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EXKURS
Neue PPP-relevante Rechtsentwicklungen in der EU und Deutschland – Beispiele
praktischer Auswirkungen auf Finanzierung und Risikomanagement von PPPs

PPP Grünbuch der EU

Zum Grünbuch der EU-Kommis-
sion (Generaldirektion Binnen-
markt) vom 30.4.2004 zu PPPs
und den gemeinschaftlichen
Rechtsvorschriften für öffentliche
Aufträge und Konzessionen hat die
Bundesregierung durch das BMWA
bereits am 16.8. vergangenen Jah-
res eine Stellungnahme zu den 22
Fragenkomplexen der Generaldi-
rektion Binnenmarkt abgegeben.
Grundsätzlich wurde dabei seitens
der Bundesregierung die Frage
verneint, ob im Bereich instituti-
onalisierter öffentlich-privater
Partnerschaften gesetzgeberische
Initiativen der Kommission erfor-
derlich seien (Frage 19). Eine von
der Kommission erwogene einheit-
liche Vergaberegelung für alle in-
stitutionalisierten PPPs stößt auch
auf Kritik seitens anderer Mit-
gliedsstaaten, wie aus dem jüngs-
ten Bericht der Kommission vom
3.5.2005 zum Stand des PPP-
Grünbuchs hervorgeht.

Da durch das Urteil des Europäi-
schen Gerichtshofs vom Januar
dieses Jahres (sog. „Halle Urteil
zu Inhouse-Geschäften“) eine
neue Sachlage eingetreten ist , hat
das BMWA mit Schreiben vom
30.März 2005 ihre diesbezügli-
che Stellungnahme nochmals
modifiziert. Sie verweist dabei auf
die mangelnde Praxisnähe. Das
EuGH Urteil legt nämlich fest,

dass die Vergabe eines Auftrags an
ein gemischtwirtschaftliches Un-
ternehmen (z. B. einen Generalun-
ternehmer) selbst bei minimaler
Beteiligung ohne vorherige Aus-
schreibung gegen den freien
Wettbewerb und
den Gleichbe-
handlungsgrund-
satz verstößt. Das
PPP sei bei der
Vergabe eines öf-
fentlichen Auf-
trags nämlich
nicht dem Wettbe-
werb ausgesetzt
und somit ein pri-
vater Konkurrent
benachteiligt. Ein
E i g enge schä f t
(„Inhouse“-Ge-
schäft) der Verwal-
tung liege dann
nicht vor, wenn einem Unterneh-
men, an dem ein privater Dritter
beteiligt ist – ganz gleich in wel-
cher Höhe – ein Auftrag erteilt wird.

In der Praxis ist die Bildung einer
PPP-Projektgesellschaft ein we-
sentlicher Bestandteil von PPP-
Modellen, bzw. der PPP-Projekt-
entwicklung (vgl. Teil II dieses Bei-
trags in AWV Info 01/04). In der
gängigen PPP-Praxis in Deutsch-
land bestehen vergaberechtlich
bisher keine Bedenken, wenn in
einem zweistufigen Interessenbe-
kundungsverfahren mit nachgela-
gertem Verhandlungsverfahren –

unter Beachtung der EU Kriterien
(Transparenz, Gleichbehandlung,
EU-weite funktionale Leistungs-
ausschreibung) – prinzipiell die
Gründung einer gemischtwirt-
schaftlichen Gesellschaft und die

dann von dieser zu erbringenden
Dienstleistung dem Wettbewerb
unterstellt wird. Gleichwohl ist
darauf hinzuweisen, daß die in
dem EuGH Urteil aufgestellten
Grundsätze im Hinblick auf mög-
liche Umgehungstatbestände
genau zu beachten sind. Mit an-
deren Worten ist bei der Festle-
gung auf ein mögliches PPP-
Modell stets darauf zu achten,
dass auch  die Auswahl eines
möglichen privaten Partners im
Wettbewerb erfolgt, was ja nicht
unbedingt a priori den Handlungs-
spielraum einschränkt.
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Das BMWA weist in seiner Ergän-
zung zudem darauf hin, dass es
darum gehe, institutionelle PPPs
zu fördern, statt zu strenge verga-
berechtliche Hürden aufzubauen.
Denn auch solche PPPs seien
durch das Urteil betroffen, deren
privater Partner bereits durch ein
wettbewerbliches Verfahren aus-
gewählt worden ist, da PPPs
bekanntlich ihre effizienzsteigern-
de Aktivitäten erst langfristig ent-
falten und nicht nur zur Durchfüh-
rung eines bestimmten Auftrags
gegründet  sind. Der Zweck der
Gesellschaft laufe dann ins Lee-
re, wenn ein Anschlussauftrag
nicht mehr auf diese Gesellschaft
übertragen werden kann und stets
neu ausgeschrieben werden müss-
te. Das BMWA sieht im Rahmen
der laufenden Verhandlungen zum
EU-Legislativpaket die Möglich-
keit, hier nicht eine gesonderte
PPP-Richtlinie einzuführen, son-
dern stattdessen einen diesbezüg-
lichen Vorschlag des Europäischen
Parlaments (Art. 18 a zu „Auf-
trägen, die an von öffentlichen
Auftraggebern geschaffene Ein-
richtungen vergeben werden“) an-
zubinden.

Zu anderen Punkten des PPP-
Grünbuchs, wie z. B. dem „Wett-
bewerblichen Dialog“, sind seitens
der Bundesregierung bereits Vor-
bereitungen zur Umsetzung vorge-
sehen, wie z. B. in der Verschlan-
kung des Vergaberechts (VgV,
GWB), insbesondere die Anwen-
dung der einschlägigen Vergabe-
vorschriften nach VOL/A, bzw.
VOB/A unter Beachtung der Aus-
schreibungskriterien oberhalb der
(inzwischen angehobenen) EU-
Schwellenwerte für Bauleistun-
gen, bzw. Dienstleistungen. Eine
europaweite Ausschreibung (offe-
nes Verfahren) eines Auftrags hat
immer dann zu erfolgen, wenn
bestimmte Auftragswerte über-
schritten werden. (vgl. hierzu AWV/
BMWA-Leitfaden „Public Private
Partnership – Leitfaden für öffent-
liche Verwaltung und Unterneh-
mer“, 2. Aufl. 2003)

PPP in der Erweiterung der
Agenda 2010

Der Bundesrat hat in der Mittei-
lung Nr. 34/2005 vom 14. April
2005 an die Mitgliedsstaaten zur
Vorbereitung der interparlamenta-
rischen Debatte vom 25.4.2005
u. a. den Katalog „20 Maßnahmen
zur Fortsetzung der Agenda 2010“
vorgestellt, welcher vom Kabinett
in einer Regierungserklärung vom
17.März 2005 angekündigt wor-
den ist. Darin betreffen auch  ei-
nige Punkte die Förderung von
PPPs, insbesondere die Mobilisie-
rung und Nutzung von privatem
Kapital für öffentliche Zwecke in
Folge der sich stetig verschlech-
ternden Investitionsquoten von
Bund, Ländern und Kommunen.

Hierzu zählen:

• Der Gesetzentwurf zur Be-
schleunigung von Planungsver-
fahren für Infrastrukturprojekte
(„Infrastrukturplanungs-Beschleu-
nigungsgesetz“).

• Ein Sofort-Investitionsprogramm
über 2 Mrd. c für 4 Jahre als An-
schubfinanzierung für die soge-
nannten A-Modelle.

• Der Entwurf zum PPP-(ÖPP-)
Beschleunigungsgesetz.

Eckdaten zum Entwurf des
PPP-Beschleunigungsgesetzes

Ein wesentlicher Bestandteil dürf-
te dabei der Arbeitsentwurf der
SPD-Bundestagsfraktion für ein
ÖPP-(PPP-)Beschleunigungsge-
setz sein, der zur Beseitigung be-
stehender Hemmnisse bei PPPs
beitragen soll. Allerdings sind
nicht alle Vorschläge dieser Initi-
ative interministeriell abgestimmt.
Auch bleibt nach den jüngsten
politischen Entwicklungen (NRW-
Wahl, vorgezogene Bundestags-
wahl) abzuwarten, ob es wie ge-
plant noch vor der Sommerpause
zur Vorlage eines entsprechenden
Antrags im Bundestag kommt.

Derzeit beinhalt der Entwurf 5 we-
sentliche Handlungsfelder. Diese
beziehen sich auf:

• Neue Finanzierungsmöglich-
keiten (Stichworte: „Infrastruktur-
fonds“, Erweiterte Anlagemög-
lichkeiten für Offene Immobi-
lienfonds).

Die Anlagemöglichkeiten von Of-
fenen Immobilienfonds werden
erweitert: Es sollen Eigentü-
merrechte eingeräumt werden
(Erbbaurecht, Nießbrauch). Port-
folios sollen bis zu 10 % Beteili-
gungen an PPP-Projektgesell-
schaften beigemischt werden
können. Es soll im Rahmen des
Investmentgesetzes (InvG) ein
neuer Fondstyp, der sogenannte
„Infrastrukturfonds“, gebildet wer-
den. Dabei sind noch eine Reihe
von Fragen zu klären, insbeson-
dere, was die Bewertung und An-
teilsrücknahme anbetrifft. Dies
gilt auch bei Nutzung von Invest-
mentaktiengesellschaften.

• Steuerbefreiungsmöglichkeiten
(Stichworte: „Tax Refunds“,
Grundsteuer)

Ein Grundproblem bei Wirtschaft-
lichkeitsvergleichen von PPPs
gegenüber Eigenlösungen von
Kommunen besteht in dem Um-
satzsteuernachteil. Eine Mehr-
wertsteuerrückerstattung analog
dem Tax Refund-System wie es in
anderen Mitgliedsstaaten prakti-
ziert wird, ist schon aufgrund des
föderalen Staatsaufbaus und Um-
satzsteueraufkommensvertei-
lungsverfahrens schwierig. Die
potenzielle Benachteiligung und
der Wettbewerbsnachteil bei PPP-
Lösungen besteht jedoch. Eine Klä-
rung auf der Grundlage zweier Sach-
verständigengutachten konnte
bislang noch nicht erzielt werden.
PPP-Projekte erfordern häufig eine
Eigentumsübertragung auf den Le-
benszyklus des Projekts mit
anschließender Rückübertragung.
Das PPP-Beschleunigungsgesetz
sieht eine Freistellung von der
Grundsteuer vor. Gleiches gilt für
die Grunderwerbssteuer. Um mög-
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lichen Nachteilen für Kommunen
wegen Steuerausfällen zu be-
gegnen, wird eine entsprechende
Formulierung des Steuerbefrei-
ungstatbestands für PPP-Modelle
vorbereitet.

• Änderungen im Bundeshaus-
haltsrecht (Stichworte: „Risikover-
teilung und -bewertung“, „Ver-
äußerung von Vermögensgegen-
ständen“, „Maastricht-Kriterien“)

Die Einschränkung des Veräuße-
rungsverbots für Vermögensgegen-
stände soll nicht nur für ein Haus-
haltsjahr, sondern generell gelten.
In § 7 BHO soll mit der Einbezie-
hung von Risikobewertung/Risiko-
aufteilung ein Grundprinzip bei
PPPs festgeschrieben werden. Es
geht dabei um die Bewertung des
Risikotransfers von der öffentli-
chen Hand auf den Privaten, der
beim Kosten-, respektive Wirt-
schaftlichkeitsvergleich berück-
sichtigt werden muss. Der Grad
des Risikotransfers (Baurisiko,
Ausfallrisiko, Nachfragerisiko) ist
auch Gegenstand des EUROSTAT-
Beschlusses vom 11. Februar 2004
zur Einordnung von PPPs auf der
Grundlage der Maastricht-Kriteri-
en (vgl. hierzu auch Teil III dieses
Beitrags, in AWV Info 5/2004).

• Vergaberecht (Stichworte:
„Erbringung von Eigenleistun-
gen“, „Verhandlungsverfahren“,
„Wettbewerblicher Dialog“)

Die bislang gesetzlich vorgeschrie-
bene Erbringung von Eigenleistun-
gen durch den Auftragnehmer soll
entfallen, wenn dieser den Nach-
weis erbringt, dass er über die
Mittel eines (leistungsfähigen)
Dritten verbindlich und dauerhaft
verfügen kann. Nach wie vor soll
das Prinzip des „Verhandlungsver-
fahrens“ bei sog. „komplexen“
PPP-Projekten gelten und als „Op-
tion“ der von der EU im PPP-Grün-
buch vorgesehene  „Wettbewerb-
liche Dialog“ (s. Stellungnahme
der Bundesregierung zum PPP-
Grünbuch“). In der Neuordnung
des Vergaberechts sollen diese
Punkte konkretisiert werden.

• Gebührenrecht (Stichwort:
Wahlmöglichkeit, „Mautgebühr“-
sowohl öffentlich-rechtliche Ge-
bühr als auch privatwirtschaftli-
ches Entgelt)

Es soll eine Vereinheitlichung des
Begriffs „Mautgebühr“ erfolgen:
Mautgebühren können sowohl öf-
fentliche Gebühren als auch pri-
vatrechtliche Entgelte sein. Dem
privaten Betreiber soll die Möglich-

keit der Refinanzierung durch ein
privates Entgelt eingeräumt werden,
in Analogie zu dem in einigen Bun-
desländern in den Kommunalab-
gabengesetzen verankerten Mög-
lichkeit, dass Kommunen anstelle
von Benutzungsgebühren auch pri-
vatrechtliche Entgelte zur Deckung
ihrer Kosten erheben können.

Weiterer Klärungsbedarf

Weitere klärungsbedürftige Grund-
satzthemen betreffen die Überprü-
fung der unterschiedlichen, teils
unübersichtlichen Förderregularien
bei Bund und Ländern, die teils
restriktiven Zuwendungskriterien,
die Behandlung von Investitionszu-
schüssen. Klärungsbedarf besteht,
ob und inwieweit die Anwendung
von Vergaberecht, Verhandlungs-
verfahren, Wettbewerblicher Dia-
log für PPP-Projekte außerhalb
des Bausektors, insbesondere für

(wird fortgesetzt)
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den IT-Bereich, den Spezifika eines
der wichtigsten Dienstleistungs-
sektoren gerecht wird. Hierunter
fallen auch Tatbestände wie die
Dienstleistungskonzession, Belei-
hung, Anwendung von Rahmenver-
trägen, die Behandlung des Life-
Cycle-Ansatzes. Erste Erfahrungen
mit PPPs bei IT-Projekten im Bund
und einigen Bundesländern (s.
Beispiele Tabelle unten) deuten

darauf hin, dass gerade für die IT-
und Softwarebranche innovative
Ansätze (Einsparmodelle, Share-
in-Savings, Outsourcing mit Risi-
kokomponenten) und adäquate
Wirtschaftlichkeitsvergleiche er-
forderlich sind, die eine Weiterent-
wicklung des „baugetriebenen“
Public Sector Comparator (PSC)
und der konventionellen Wirt-
schaftlichkeitsbewertung nach IT
WiBe notwendig erscheinen lassen.
(s. Grafik S. 15).

Teil I, II, III und IV dieses Beitrags können
Sie in den Ausgaben 4/03, 1/04, 5/04 und
2/05 der AWV-Informationen nachlesen.
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