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Eliminierung von (Vorfinanzierungs-)Fehlanreizen bei der Beschaffungsvariantenauswahl

Kurzfassung

- Bei den Bundesautobahnen (BAB) wird im Rahmen der Leistungserstellung auf Seiten der 6ffentli-
chen Hand traditionell auf die so genannte konventionelle Beschaffungsvariante zurtickgegriffen, bei
der Aufgaben des Baus und der Erhaltung sowie — in einem relativ geringen Umfang — des Be-
triebsdienstes separat ausgeschrieben und privaten Unternehmen Ubertragen werden. Seit Mitte
der 2000er Jahre wird bei der Realisierung von Ausbau- und neuerdings auch Neubaumafinahmen
bei den BAB verstarkt der so genannte OPP (Offentlich-Private-Partnerschaften)-Ansatz angewen-
det. Bei diesem werden an einen privaten Auftragnehmer fir einen Zeitraum von i.d.R. drei Jahr-
zehnten gebundelt (nahezu) samtliche zentralen Aufgaben (Kapazitdtsausbau und Erhaltung sowie
i.d.R. auch der Betriebsdienst) auf einem Streckenabschnitt Gbertragen. Vor dem Hintergrund, dass
die bisherigen OPP-Projekte bei den BAB — wie auch mehrfach vom Bundesrechnungshof ange-
merkt — mit hoheren Kosten als die alternative konventionelle Realisierung dieser Projekte einher-
gehen, erstaunt die regelmaRige Anwendung des OPP-Ansatzes bei den BAB.

- Allerdings gibt es einen polit-6konomischen Erklarungsansatz, der einen wesentlichen Erklarungs-
beitrag fir diese, hinsichtlich der Erreichung des Ziels der Kosteneffizienz unsachgeméaie, Anwen-
dung des OPP-Ansatzes leisten dirfte. Firr die Bereitstellung der BAB ist der Bund verantwortlich
und dieser finanziert die BAB (derzeit) Gber den Bundeshaushalt. Durch die (in Art. 115 GG enthal-
tene) ,deutsche Schuldenbremse” und die (in Art. 126 AEUV i. V. m. Protokoll Nr. 12 ,verankerte®)
.europaische Schuldenbremse® wird die Mdglichkeit des Bundes zur Kreditaufnahme zur Abde-
ckung von (Haushalts-)Ausgaben und damit auch zur Finanzierung von Investitionen begrenzt und
(zumindest nahezu) unterbunden. Dies betrifft auch die Finanzierung von Investitionen bei den BAB.
Bei der Realisierung von (Aus- und Neubau-)Projekten nach dem OPP-Ansatz wird hingegen zu-
nachst Kapital zur Finanzierung der Investition durch den privaten Auftragnehmer aufgenommen
und belastet den Bundeshaushalt nicht. Damit konnen unter Ruckgriff auf den OPP-Ansatz im Be-
reich der BAB Projekte realisiert werden, fur die im Bundeshaushalt bei Anwendung der konventio-
nellen Beschaffungsvariante aufgrund von durch die Schuldenbremsen etablierten Restriktionen
keine Mittel bereitgestellt werden kdnnten. In diesem Zusammenhang wird auch davon gesprochen,
dass die private Kapitalbereitstellung durch den Auftragnehmer in OPP-Projekten eine ,Vorfinanzie-
rung“ von Investitionen erméglicht.*

- Die private Vorfinanzierung im Rahmen von OPP-Projekten ist aus (institutionen-)ékonomischer
Sicht jedoch aus zwei Griinden kritisch zu sehen:

e Durch die private Vorfinanzierung wird der Grundgedanke von Schuldenbremsen umgangen,
nach dem Lastenverschiebungen in die Zukunft verhindert bzw. begrenzt werden sollen.

e Fur die Politik wird durch die Vorfinanzierungsmoéglichkeit ein Fehlanreiz bei der Entscheidung
dariiber etabliert, ob eine Projektrealisierung im Rahmen der konventionellen Beschaffungsvari-

ante oder nach dem OPP-Ansatz als alternativer Beschaffungsvariante erfolgen sollte. Eine Ent-

Yn Situationen, in denen die Schuldenbremsen eine konventionellen Projektrealisierung nicht verhindern, aber
das Ziel besteht, Haushaltsiiberschisse zu erzielen bzw. ,darstellen zu kénnen* sowie ggf. aulRerdem im (aktuel-
len) Haushalt die fur die BAB bereitgestellten Mittel zu begrenzen, eréffnet die Finanzierung mit vom Auftragneh-
mer bereitgestellten Kapital im Rahmen von OPP-Projekten ebenfalls einen Weg zur Durchfiihrung der
entsprechenden Investition.
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scheidung Uber die anzuwendende Beschaffungsvariante sollte darauf ausgerichtet sein, das
Ziel der Kosteneffizienz zu erreichen. Wenn ein Projekt aufgrund der dabei bestehenden Vorfi-
nanzierungsmaoglichkeit lediglich unter Riickgriff auf den OPP-Ansatz realisiert werden kann, be-
steht fur die Politik der Fehlanreiz, sich fur diesen auch dann zu entscheiden, wenn damit
héhere Realisierungskosten einhergehen als bei Anwendung der konventionellen Beschaffungs-
variante. Hierfur wird auch die Bezeichnung ,Vorfinanzierungs-Fehlanreiz® verwendet.

- Der dargestellte Vorfinanzierungs-Fehlanreiz kénnte durch eine derzeit von der Politik diskutierte
Reform der Bereitstellung und Finanzierung sowie Verwaltung der BAB betroffen und ggf. durch
diese beseitigt werden. Im Zuge dieser Reformdiskussion hat die Bundesregierung am 14. Dezem-
ber 2016 den Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes sowie den Entwurf eines
Gesetzes zur Neuregelung des bundesstaatlichen Finanzausgleichssystems ab dem Jahr 2020 und
zur Anderung haushaltsrechtlicher Vorschriften beschlossen. Diese Gesetzesentwiirfe enthalten
konkrete Vorschlage zu Reformen bei den Bundesfernstral3en, die neben den BAB auch die Bun-
desstraen umfassen. Wesentliche Elemente dieser Vorschlage sind die Modifikation des Art. 90
GG, der sich auf die Bereitstellung und Verwaltung der Bundesautobahnen (sowie auf3erdem der
Bundesstralien) bezieht, und in diesem Zusammenhang die Abschaffung der Bundesauftragsver-
waltung bei den BAB sowie die Griindung einer ,Infrastrukturgesellschaft fiir Autobahnen und ande-
re Bundesfernstralen“ (,BAB-Gesellschaft). Gemall den beiden Gesetzesentwirfen der
Bundesregierung soll ferner die Aufgabe der Finanzierung der BAB mittelfristig — nach der Abschaf-
fung der Auftragsverwaltung nach einer Ubergangsperiode — grundsétzlich aus dem Bundeshaus-
halt herausgelost und an die BAB-Gesellschaft tibertragen werden, die im Ubrigen dauerhaft im
Eigentum der Bundesrepublik Deutschland stehen soll.

- Wie von BECKERS ET AL. (2017)2 aufgezeigt, wird die BAB-Gesellschaft Investitionen durch die
Aufnahme von Krediten finanzieren kénnen, die im Lichte der deutschen Schuldenbremse nicht
dem Staat und damit nicht der Staatsverschuldung zugeordnet werden. Infolgedessen kénnte die
BAB-Gesellschaft — von einer entsprechenden Zustimmung des Bundes als ihrem einzigen Gesell-
schafter zu einer Kreditfinanzierung von Investitionen ausgehend — auch bei Projekten, die unter
Ruckgriff auf die konventionelle Beschaffungsvariante realisiert werden, die Investitionen durch eine
Kreditaufnahme finanzieren, ohne dass dadurch die von der deutschen Schuldenbremse etablierte
Verschuldungsgrenze ,gerissen” wiirde. Infolgedessen wiirde bei Umsetzung der Reformvorschlage
der Bundesregierung kein Vorfinanzierungs-Fehlanreiz mehr bestehen, der zu einer einseitigen
Bevorzugung der Projektrealisierung nach dem OPP-Ansatz fiihrt.

- In BECKERS ET AL. (2017) ist nun vorgeschlagen, dass — insbesondere zur Gewahrleistung der
zukinftigen verkehrspolitischen Flexibilitat und somit ,aus gutem Grunde® — durch eine grundge-
setzliche Verschuldungsobergrenze die Kreditfinanzierungsmdglichkeiten der BAB-Gesellschaft
eingeschrénkt werden sollten. Allerdings kénnten nach Erreichen dieser Verschuldungsobergrenze

im Rahmen von von der BAB-Gesellschaften beauftragten OPP-Projekten durch eine (private) Kapi-

2 Vgl. Beckers, T. / Breuer, R. / Hermes, G. / Miller, I. / Weil3, H. T. (2017): Politische Steuerung der Investitions-
priorisierung, Griindungsverschuldung und zukinftige Investitionsfinanzierung als zentrale Ausgestaltungsfragen
bei einer Bundesautobahngesellschaft, im Auftrag des ADAC e.V. erstelltes Kurzgutachten, Online-
Veroffentlichung.
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talbereitstellung durch die Auftragnehmer der BAB-Gesellschaft doch weitere Investitionsfinanzie-
rungen ermdglicht werden, auch wenn die Ausgaben fir die InvestitionsmaRnahmen als Folge der
Verschuldungsobergrenze zunachst nicht von der BAB-Gesellschaft getragen werden koénnten.
Somit wirde letztendlich durch die Etablierung einer Verschuldungsobergrenze fir die BAB-
Gesellschaft der Vorfinanzierungs-Fehlanreiz wieder eingefuhrt bzw. dessen Abschaffung verhin-
dert werden.

- In diesem Kurzgutachten ist aufgezeigt worden, wie der Vorfinanzierungs-Fehlanreiz hinsichtlich
einer Bevorzugung des OPP-Ansatzes beseitigt werden kann, der im Status quo besteht und der
fortbestehen wirde, wenn zukiinftig eine grundgesetzliche Verschuldungsobergrenze fur die BAB-
Gesellschaft existiert. Hierfiir ist das im Rahmen von OPP-Projekten vom Auftragnehmer aufge-
nommene Kapital, das der Investitionsfinanzierung dient, bei der Prifung der Einhaltung der deut-
schen Schuldenbremse und der Einhaltung einer Verschuldungsobergrenze der BAB-Gesellschaft
als Staatsschulden bzw. als Verschuldung der BAB-Gesellschaft zu zahlen. Auf Basis dieser grund-
séatzlichen Empfehlung sind in dem Kurzgutachten (in Abschnitt 4) konkrete Vorschlage zur Anpas-
sung der vorliegenden Gesetzesvorschlage der Bundesregierung unterbreitet worden.

- Die Schuldenzuordnung im Lichte der européischen Schuldenbremse ist sowohl fur die Existenz als
auch bei der Beseitigung des Vorfinanzierungs-Fehlanreizes nur von begrenzter Bedeutung, da
davon auszugehen ist, dass die deutsche Schuldenbremse bzw. die Kombination aus einer Ver-
schuldungsobergrenze fur die BAB-Gesellschaft und der deutschen Schuldenbremse die maf3gebli-
che Restriktionen hinsichtlich einer Kreditaufnahme zur Investitionsfinanzierung bei den BAB
darstellen, die im Zweifelsfall ,greifen®. AuRerdem wére es fir den deutschen Gesetzgeber nicht
mdglich, die europarechtlichen Regelungen hinsichtlich der Zuordnung von Schulden im Lichte der
européischen Schuldenbremse zu modifizieren.

- Bei Konzessionslésungen erhalt ein Konzessionar temporar das Recht zu einer Mauterhebung und
wird durch die Mauteinnahmen firr seine Téatigkeiten vergiitet wird. Im Bereich der BAB kénnen
Konzessionen derzeit nur auf Basis des FernstraRenbauprivatfinanzierungsgesetzes (FStrPrivFinG)
fur Bricken, Tunnel und Gebirgspasse nach dem so genannten ,F-Modell“ an private Unternehmen
vergeben werden. Dabei wird fir den Bereich der Leistungserbringung quasi ,automatisch® auf den
OPP-Ansatz zuriickgegriffen. Auch bei Konzessionslésungen nach dem F-Modell besteht ein Vorfi-
nanzierungs-Fehlanreiz. Dieser wirde durch die diskutierten Reformen bei den BAB nicht unbedingt
beseitigt werden. In dem Kurzgutachten ist aufgezeigt worden, wie der Vorfinanzierungs-Fehlanreiz
im Rahmen der Realisierung von Projekten nach dem F-Modell eliminiert werden kann, wobei so-
wohl der Reformvorschlag der Bundesregierung als auch die diesbeziglichen Anpassungsvor-
schlage von BECKERS ET AL. (2017) berucksichtigt worden sind. In diesem Zusammenhang ist
u.a. ein Vorschlag von BECKERS / HERMES / WEISS (2017)3 aufgegriffen worden, nach welchem
zukunftig Konzessionen nach dem F-Modell auch an die BAB-Gesellschaft (oder an eine Tochter-

gesellschaft der BAB-Gesellschaft) als offentliche Konzessionéarin vergeben werden kdnnen sollten.

% Beckers, T. / Hermes, G. / Wei3, H. T. (2017): Die zukunftige Verwaltung der Bundesstra3en nach der Abschaf-
fung der Auftragsverwaltung bei den Bundesautobahnen, im Auftrag des ADAC e.V. erstelltes Kurzgutachten,
Online-Verdffentlichung.
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1 Einleitung®
1.1 Ausgangslage

ZUNEHMENDE ANWENDUNG DES OPP-ANSATZES IM KONTEXT DES ,, VORFINANZIERUNGS-FEHLANREIZES “

Bei den Bundesautobahnen (BAB) wird im Rahmen der Leistungserstellung auf Seiten der 6ffentlichen
Hand traditionell auf die so genannte konventionelle Beschaffungsvariante zuriickgegriffen, bei der
Aufgaben des Baus (vollstdndig) und der Erhaltung (nahezu ausschlief3lich) sowie — in einem relativ
geringen Umfang — des Betriebsdienstes ausgeschrieben und privaten Unternehmen Ubertragen
werden. Die Vertrdge mit den privaten Auftragnehmern haben hinsichtlich Aufgabenumfang sowie
abgedeckten Strecken- bzw. Netzbestandteilen sehr unterschiedliche GréRenordnungen, aber weisen
stets einen Bezug zur Durchfiihrung von bestimmten Aufgaben auf und haben eine damit korrespon-

dierende recht begrenzte Vertragslaufzeit.

Seit Mitte der 2000er Jahre wird bei der Realisierung von Ausbau- und neuerdings auch Neubaumal3-
nahmen bei den BAB verstarkt der so genannte OPP (Offentlich-Private-Partnerschaften)-Ansatz
angewendet. Bei diesem werden an einen privaten Auftragnehmer fur einen Zeitraum von i.d.R. drei
Jahrzehnten gebiindelt (nahezu) samtliche zentralen Aufgaben (Kapazitdtsausbau und Erhaltung
sowie i.d.R. auch der Betriebsdienst) auf einem Streckenabschnitt bzw. Netzausschnitt Ubertragen.
Die OPP-Projekte bei den BAB werden nach Standard-Modellen realisiert, bei denen die Vertragswer-
ke in einem gewissen Ausmal} vereinheitlicht sind. Zunachst wurde das so genannte ,A-Modell
(,Ausbau-Modell“) angewendet und seit einer Modifikation der Vergutungsregelung fur den Auftrag-
nehmer — in etwa seit dem Jahr 2009 — wird das Standardmodell als ,V-Modell* (,Verfligbarkeits-
Modell“) bezeichnet. Aufgrund der zeitlichen Struktur der Vergitung, die die o6ffentliche Hand als
Auftraggeber an den privaten Auftragnehmer zahlt, sind zur Realisierung der Investition bei Ausbau-
bzw. NeubaumaRnahme im Rahmen der OPP-Projekte nach dem A- und V-Modell bei Vertragsbeginn
von dem Auftragnehmer in einem hohen (i.d.R. 50% bis 100% der Investitionssumme umfassenden)
Ausmalfd Finanzmittel bereitzustellen. Diese Kapitalbereitstellung wird vom Auftragnehmer infolge des
Erhalts von Vergitungsauszahlungen des o6ffentlichen Auftraggebers wahrend der in etwa dreif3igjah-

rigen Vertragslaufzeit sukzessive zurtickgefahren.

Bislang sind bei den Bundesautobahnen zehn Projekte nach dem A- und V-Modell an private Auftrag-
nehmer Ubertragen worden. Diese Projekte decken insgesamt ca. 570 km und damit etwa 4,4% des
BAB-Netzes ab. Nach vom BMVI verdffentlichten Planungen soll in den kommenden Jahren weiterhin

“ Die Rechte der Autoren zur Veréffentlichung inrer Forschungsarbeiten in dem vorliegenden Kurzgutachten sind
nicht (und dabei weder direkt noch indirekt) eingeschréankt gewesen sind. Deshalb ist in diesem Kurzgutachten
keine Kenntlichmachung gemafR Punkt 1.7 des Ethikkodexes des Vereins fir Socialpolitik (,Darf eine wissen-
schaftliche Arbeit, ein Bericht oder ein Gutachten nicht ohne vorherige Einwilligung Dritter verdffentlicht werden,
so ist dieser Sachverhalt bei der Veroffentlichung kenntlich zu machen.*) erforderlich. Ubrigens kénnen Angaben
gemal Punkt II.7 des Ethikkodexes des Vereins flir Socialpolitik (,In wissenschaftlichen Arbeiten sind Sachver-
halte zu benennen, die auch nur potentiell zu Interessenskonflikten oder Befangenheit des Autors/der Autorin
fuhren koénnten. Diese Regel soll nach Mdglichkeit auch bei Verdffentlichungen in den Nicht-Fach-Medien
angewandt werden.”) den personlichen Homepageseiten derjenigen entnommen werden, die Mitglied des Vereins
fir Socialpolitik bzw. als Okonomen tatig sind und damit einhergehend sich dem Ethikkodex des Vereins fiir
Socialpolitik verpflichtet fuhlen (siehe https://www.wip.tu-berlin.de/menue/kontakt_mitarbeiter/
prof_dr_thorsten_beckers/, https://www.wip.tu-berlin.de/menue/kontakt_mitarbeiterinnen/andrej_ryndin/).
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umfangreich auf den OPP-Ansatz zur Projektrealisierung zuriickgegriffen werden. So befinden sich
derzeit zwei OPP-Projekte nach dem V-Modell im Vergabeverfahren und es sind neun weitere OPP-
Vorhaben geplant. Im Ubrigen sind im Bereich der BAB auch einige kleinere OPP-Vorhaben nach dem
(Standard-)Modell des so genannten Funktionsbauvertrags realisiert worden, auf welchen im Folgen-

den nicht weiter eingegangen werden wird.”

Vor dem Hintergrund, dass es sehr deutliche Hinweise darauf gibt, dass die Anwendung des OPP-
Ansatzes im Rahmen der A- und V-Modell-Projekte — wie nicht zuletzt auch mehrfach vom Bundes-
rechnungshof angemerkt — mit héheren Kosten als die alternative Realisierung dieser Projekte auf
Basis der konventionellen Beschaffungsvariante einhergeht, erstaunt die haufige Anwendung des
OPP-Ansatzes bei den BAB.® Allerdings gibt es einen polit-6konomischen Erklarungsansatz, der einen
wesentlichen Erklarungsbeitrag fur diese hinsichtlich der Erreichung des Ziels der Kosteneffizienz
unsachgemafRe Bevorzugung des OPP-Ansatzes leisten diirfte. Fiir die Bereitstellung der BAB ist der
Bund verantwortlich und dieser finanziert die BAB (derzeit) Uber den Bundeshaushalt. Durch die (in
Art. 115 GG enthaltene) ,deutsche Schuldenbremse® und die (in Art. 126 AEUV i. V. m. Protokoll Nr.
12 ,verankerte) ,europédische Schuldenbremse” wird die Mdéglichkeit des Bundes zur Kreditaufnahme
zur Abdeckung von (Haushalts-)Ausgaben und damit auch zur Finanzierung von Investitionen be-
grenzt und (zumindest nahezu) unterbunden. Dies betrifft auch die Finanzierung von Investitionen bei
den BAB. Bei der Realisierung von (Aus- und Neubau-)Projekten nach dem A- und dem V-Modell (und
damit nach dem OPP-Ansatz) wird hingegen zunachst Kapital zur Finanzierung der Investition durch
den privaten Auftragnehmer aufgenommen und belastet den Bundeshaushalt nicht. Damit kénnen
unter Ruckgriff auf den OPP-Ansatz Projekte realisiert werden, fir die im Bundeshaushalt bei Anwen-
dung der konventionellen Beschaffungsvariante aufgrund von durch die Schuldenbremsen etablierten
Restriktionen keine Mittel bereitgestellt werden konnten. In diesem Zusammenhang wird auch davon
gesprochen, dass die private Kapitalbereitstellung durch den Auftragnehmer in OPP-Projekten eine
LVorfinanzierung“ von Investitionen ermdglicht. In Situationen, in denen zwar die Schuldenbremsen
eine konventionelle Projektrealisierung nicht verhindern, aber das Ziel besteht, Haushaltstiberschiisse
zu erzielen bzw. ,darstellen zu kdnnen® sowie ggf. auRerdem im (aktuellen) Haushalt die fir die BAB

bereitgestellten Mittel zu begrenzen, eréffnet die Finanzierung mit vom Auftragnehmer bereitgestellten

® Bei tiber einen Funktionsbauvertrag realisierten OPP-Projekten ist die zeitliche Struktur der Vergiitungsauszah-
lung so gestaltet, dass vom Auftragnehmer zur Investitionsrealisierung — abgesehen von den Ublichen
Bauzwischenfinanzierungen — kein privates Kapital zur Investitionsfinanzierung bereitzustellen ist.

® vgl. dazu z.B.

e Bundesrechnungshof (2014): Bericht an den Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages nach §
88 Abs. 2 BHO uber Offentlich Private Partnerschaften (OPP) als Beschaffungsvariante im Bundesfern-
straBenbau; Haushaltsausschussdrucksache 0822 und

e Beckers, T./Klatt, J. P. / Maerschalk, G. (2009): Organisationsmodelle firr die Produktion und Finanzie-
rung im Bereich der Bundesautobahnen — Eine 6konomische Analyse unter Berlicksichtigung ingeni-
eurwissenschaftlicher Erkenntnisse, Studie im Rahmen des von der Verkehrsforschung des
Bundesministeriums fir Wirtschaft und Technologie (BMWi) gefoérderten Projektes NEMO-BAB.

Vgl. dazu auRerdem die Angaben und Beispielrechnungen zu den Kostenwirkungen der Anwendung des OPP-
Ansatzes in den Unterlagen zu dem folgenden im Internet verdffentlichten Vortrag: Beckers, T. (2014/12/15): Eine
(institutionen-)6konomische Analyse des OPP-Ansatzes und seiner Anwendung bei den Bundesautobahnen
(BAB), Vortrag bei dem Fachgesprach ,Die OPP-Falle: Risiken und Alternativen* der Bundestagsfraktion Biindnis
90 / Grune, Berlin.
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Kapital im Rahmen von OPP-Projekten ebenfalls einen Weg zur Durchfilhrung der entsprechenden

Investition.

Die private Vorfinanzierung im Rahmen von OPP-Projekten ist aus (institutionen-)6konomischer Sicht

jedoch aus zwei Griinden kritisch zu sehen:

e Zundchst wird durch die private Vorfinanzierung der Grundgedanke von Schuldenbremsen
umgangen. Berucksichtigend, dass Schuldenbremsen dem Zweck dienen sollen, einer Las-
tenverschiebung in die Zukunft entgegenzuwirken, ist es grundsatzlich abzulehnen, wenn die
Politik versucht, die Regelungen von Schuldenbremsen ,auszutricksen und neue (Finanzie-
rungs-)Wege zu erdffnen und zu nutzen, mit denen eine entsprechenden Lastenverschiebung

dann doch erfolgen kann.

e Ferner wird fur Politiker in der Exekutive und auch in der Legislative durch die Vorfinanzie-
rungsmoglichkeit ein Fehlanreiz bei der Entscheidung dariiber etabliert, ob eine Projektreali-
sierung im Rahmen der konventionellen Beschaffungsvariante oder nach dem OPP-Ansatz
als alternativer Beschaffungsvariante erfolgen sollte. Eine Entscheidung Uber die anzuwen-
dende Beschaffungsvariante sollte darauf ausgerichtet sein, das Ziel der Kosteneffizienz zu
erreichen und damit die Beriicksichtigung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit zu gewahrleisten, der gemal3 der Bundeshaushaltsordnung (BHO) zu beachten ist (8
7 Absatz 1 BHO). Folglich sollte die Beschaffungsvariante ausgewdahlt werden, mit der der
Barwert der Ausgaben minimiert wird.” Wenn ein Projekt aufgrund der dabei bestehenden
Vorfinanzierungsmaoglichkeit lediglich unter Ruckgriff auf den OPP-Ansatz realisiert werden
kann, besteht fur die Politik der Fehlanreiz, sich fur diesen auch dann zu entscheiden, wenn
damit héhere Realisierungskosten einhergehen als bei Anwendung der konventionellen Be-
schaffungsvariante. Hierflr wird im Folgenden die Bezeichnung ,Vorfinanzierungs-Fehlanreiz*

verwendet.

Zwar existieren im Haushaltsrecht Regelungen, mit denen die Politik darauf verpflichtet werden soll,
grundsatzlich die Beschaffungsvariante anzuwenden, mit der die Realisierungskosten minimiert
werden. Allerdings bestehen Mdglichkeiten zur Umgehung der entsprechenden Regelungen. Nicht
zuletzt kénnen auch so genannte (Wirtschaftlichkeits-)Untersuchungen, in denen die Auswirkungen
der Anwendung verschiedener Beschaffungsvarianten gemaf entsprechender Vorgaben in § 7 Absatz
2 BHO betrachtet werden, unsachgemafy, da ,Ergebnis-orientiert®, ausgeflhrt werden. Auf diese
Weise kann im Kontext des Vorfinanzierungs-Fehlanreizes die Anwendung des OPP-Ansatzes als

geeignet(er) dargestellt werden, auch wenn dies gar nicht der Fall ist.® ° Vor diesem Hintergrund kann

" Dabei wird hier von einer grundsatzlich identischen Leistungsfahigkeit der Beschaffungsvarianten hinsichtlich
Qualitat der Projektrealisierung etc. ausgegangen.

8 Zunachst gibt es — wie in BECKERS ET AL. (2014) mit Bezug zu Hochbauprojekten thematisiert — diverse
Moglichkeiten, bei Kostenvergleichsrechnungen zwischen verschiedenen Beschaffungsvarianten zu ,schum-
meln®; vgl. Beckers, T./ Wagemann, F. / Ryndin, A. / Klatt, J. P. (2014): Eine (institutionen-)6konomische Analyse
der Kalkulation von Lebenszykluskosten und der Erstellung von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei PPP-
Vorhaben; Endbericht zu dem mit Férderung des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung
(BMVBS) realisierten Forschungsvorhabens ,Ermittlung von Lebenszykluskosten und Vergleich verschiedener
Beschaffungsvarianten im Hochbau unter Beriicksichtigung institutionenékonomischer Erkenntnisse (LV-bau)®,
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festgehalten werden, dass die entsprechenden (haushalts-)rechtlichen Regelungen kein grundsatzlich
angemessenes bzw. zumindest kein alleine ausreichendes Instrumentarium darstellen, um dem
(Vorfinanzierungs-)Fehlanreiz entgegenzuwirken, der bei der Beschaffungsvariantenauswahl infolge
der Vorfinanzierungsmoglichkeit im Rahmen von OPP-Projekten zugunsten dieser Beschaffungsvari-

ante vorliegt.

VON DER BUNDESREGIERUNG GEPLANTE REFORM BEI DEN BAB, VORSCHLAG FUR EINE (GRUND-)
GESETZLICHE VERSCHULDUNGSOBERGRENZE FUR DIE BAB-GESELLSCHAFT UND AUSWIRKUNGEN

AUF DEN VORFINANZIERUNGS-FEHLANREIZ

Der dargestellte Vorfinanzierungs-Fehlanreiz kénnte durch eine derzeit von der Politik diskutierte
Reform der Bereitstellung und Finanzierung sowie Verwaltung der BAB betroffen und ggf. durch diese
beseitigt werden. Im Zuge dieser Reformdiskussion hat die Bundesregierung am 14. Dezember 2016
den Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes sowie den Entwurf eines Gesetzes zur
Neuregelung des bundesstaatlichen Finanzausgleichssystems ab dem Jahr 2020 und zur Anderung
haushaltsrechtlicher Vorschriften beschlossen. Diese Gesetzesentwirfe enthalten konkrete Vorschla-
ge zu Reformen bei der Bereitstellung und Finanzierung sowie Verwaltung der Bundesfernstraf3en, die
neben den BAB auch die BundesstralRen umfassen. Ein wesentliches Element dieser Vorschlage ist
die Modifikation des Art. 90 GG, der sich auf die Bereitstellung und Verwaltung der Bundesautobah-
nen (sowie auRerdem der Bundesstrafl3en) bezieht. Demnach soll die Bundesauftragsverwaltung bei
den BAB abgeschafft werden, durch die bislang die Bundeslander mafgeblich in die Verwaltung der
BAB involviert sind. Ferner ist die Grindung einer ,Infrastrukturgesellschaft fir Autobahnen und
andere Bundesfernstralten® vorgesehen, die im Folgenden abgekirzt als ,BAB-Gesellschaft® bezeich-
net wird. Gemal den beiden Gesetzesentwirfen der Bundesregierung soll die Aufgabe der Finanzie-
rung der BAB mittelfrisig — nach der Abschaffung der Auftragsverwaltung nach einer
Ubergangsperiode — grundsatzlich aus dem Bundeshaushalt herausgeloést und an die BAB-
Gesellschaft tibertragen werden. Diese soll im Ubrigen dauerhaft im Eigentum der Bundesrepublik

Deutschland stehen.

Wie von BECKERS ET AL. (2017)" aufgezeigt, wird die BAB-Gesellschaft in jedem Fall Investitionen
durch die Aufnahme der Kredite finanzieren konnen, die im Lichte der deutschen Schuldenbremse
nicht dem Staat und damit nicht der Staatsverschuldung zugeordnet werden. Bei einer Ausgestaltung
der BAB-Gesellschaft gemal3 den Vorschlagen der Bundesregierung ist gemal BECKERS ET AL.

(2017) des Weiteren davon auszugehen, dass die Verschuldung der Gesellschaft zuklnftig auch im

Online-Veroffentlichung. Weiterhin kdnnen auch multikriteriellen Analysen eingesetzt werden, in denen durch die
Anwendung und unangemessen starke Gewichtung einzelner (i.d.R. weicher) Kriterien ein Endergebnis generiert
werden kann, bei dem eine relativ teure und eigentlich ungeeignete Beschaffungsvariante als Vorzugslésung
erscheint.

° Es istim Ubrigen auch denkbar, dass derartige Verzerrungen in Untersuchungen nicht von der Politik ,angeord-
net‘ werden, sondern — ggf. auch aus polit-6konomisch erklarbaren Griinden — von der Verwaltungsebene im
Rahmen eines ,vorauseilenden Gehorsams* durchgefiihrt werden.

10 Vgl. Beckers, T. / Breuer, R. / Hermes, G. / Miiller, 1. / Weil3, H. T. (2017): Politische Steuerung der Investiti-
onspriorisierung, Griindungsverschuldung und zukinftige Investitionsfinanzierung als zentrale Ausgestaltungsfra-
gen bei einer Bundesautobahngesellschaft, im Auftrag des ADAC e.V. erstelltes Kurzgutachten, Online-
Veroffentlichung.
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Lichte der europaischen Schuldenbremse nicht dem Staat zugerechnet wiirde. Infolgedessen kénnte
die BAB-Gesellschaft — von einer entsprechenden Zustimmung des Bundes als ihrem einzigen
Gesellschafter zu einer Kreditfinanzierung von Investitionen ausgehend — auch bei Projekten, die
unter Ruckgriff auf die konventionelle Beschaffungsvariante realisiert werden, die Investitionen durch
eine Kreditaufnahme finanzieren, ohne dass durch die Schuldenbremsen etablierte Verschuldungs-
grenzen ,gerissen® wurden. Denkbar ist, dass die BAB-Gesellschaft irgendwann zukiinftig aufgrund
einer hohen Verschuldung und / oder zu geringer zuklnftig zu erwartender Einnahmen keine Kredite
zur Investitionsfinanzierung mehr aufnehmen koénnte. Dies wirde dann allerdings nicht nur eine
Projektrealisierung unter Ruckgriff auf die konventionelle Beschaffungsvariante sondern auch die
Umsetzung von OPP-Projekten betreffen. Denn auch fiir die Vergiitung eines OPP-Auftragnehmers
Uber die lange Vertragslaufzeit, wahrend der dieser das von ihm aufgenommene Kapital zurtckfiihren
musste, wirden dann nicht geniigend Mittel zur Verfigung stehen. Letztendlich wirde somit bei
Umsetzung der Reformvorschlage der Bundesregierung kein Vorfinanzierungs-Fehlanreiz mehr

bestehen, der zu einer einseitigen Bevorzugung der Projektrealisierung nach dem OPP-Ansatz fiihrt.

In BECKERS ET AL. (2017) ist nun vorgeschlagen, dass — insbesondere zur Gewahrleistung der
zukiinftigen verkehrspolitischen Flexibilitdt — durch eine grundgesetzliche Verschuldungsobergrenze
die Kreditfinanzierungsmdglichkeiten der BAB-Gesellschaft eingeschrankt werden sollten. Allerdings
kénnten nach Erreichen dieser Verschuldungsobergrenze im Rahmen von OPP-Projekten, die von der
BAB-Gesellschaft beauftragt werden, durch eine (private) Kapitalbereitstellung durch die Auftragneh-
mer der BAB-Gesellschaft doch weitere Investitionsfinanzierungen ermdoglicht werden, auch wenn die
Ausgaben fur die Investitionsmafinahmen als Folge der Verschuldungsobergrenze zunachst nicht von
der BAB-Gesellschaft getragen werden kdnnten. Somit wirde letztendlich durch die Etablierung einer
Verschuldungsobergrenze fiir die BAB-Gesellschaft der Vorfinanzierungs-Fehlanreiz wieder eingefihrt

werden bzw. dessen Abschaffung verhindert werden.

1.2 Themaund Ziel dieses Kurzgutachtens
In diesem Kurzgutachten soll untersucht werden, wie der dargestellte Vorfinanzierungs-Fehlanreiz
hinsichtlich einer Bevorzugung des OPP-Ansatzes bei den BAB im Rahmen der Beschaffungsvarian-

tenauswahl eliminiert werden kann. Dabei sind folgende thematische Fokussierungen vorgesehen:

e Im Mittelpunkt der Analysen steht eine BAB-Gesellschaft, deren Kreditaufnahmeféhigkeit —
wie von BECKERS ET AL. (2017) ,aus gutem Grund“ vorgeschlagen — grundgesetzlich durch
eine Verschuldungsobergrenze beschréankt ist. Allerdings soll (mdglichst) auch berticksichtigt
werden, wie in der bis 2020 andauernden Ubergangsperiode, in der die Auftragsverwaltung
noch fortbesteht und wéahrend der die BAB-Gesellschaft ggf. vom Bund noch keine Kompe-
tenzen zu einer Kreditfinanzierung von Investitionen Ubertragen bekommen hat, der Vorfinan-

zierungs-Fehlanreiz beseitigt werden konnte.

e In erster Linie werden ,einfache* OPP-Projekte betrachtet, bei denen der offentliche Auftrag-
geber die Vergitung an den privaten Auftragnehmer zahlt. Erganzend wird auch auf Konzes-
sionen im Allgemeinen und auf Konzessionen nach dem so genannten F-Modell im Speziellen

eingegangen, die auf dem FernstraBenbauprivatfinanzierungsgesetz (FStrPrivFinG) basieren.
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Die Konzessionen nach dem F-Modell werden zukiinftig nicht von der BAB-Gesellschaft, son-

dern vielmehr nur von der unmittelbaren Bundesverwaltung vergeben werden (kénnen).

e SchwerpunktmaRig werden die Restriktionen hinsichtlich der staatlichen Kreditaufnahme the-
matisiert, die sich aus der deutschen Schuldenbremse ergeben. Erganzend wird auch die eu-

ropaische Schuldenbremse beriicksichtigt.

¢ Die Analysen beziehen sich grundsatzlich auf die Anwendung des OPP-Ansatzes bei der Rea-
lisierung von Projekten bei den Bundesautobahnen. Auf die BundesstraRen wird grundsatzlich

nicht eingegangen.

Ziel dieses Kurzgutachtens ist es, nicht nur grundsatzliche Handlungsempfehlungen sondern vielmehr
auch konkrete Gesetzesvorschlage zu unterbreiten, wie mit Bezug zu den genannten thematischen
Fokussierungen der Vorfinanzierungs-Fehlanreiz eliminiert werden kann. Diese Vorschlage sollen mit
den bereits in BECKERS ET AL. (2017) und BECKERS / HERMES / WEISS (2017)ll unterbreiteten

Gesetzesanpassungsvorschlage harmonieren und diese erganzen.

1.3 Struktur dieses Kurzgutachtens und Ruckgriff auf Vorarbeiten

STRUKTUR DIESES KURZGUTACHTENS
Dieses Kurzgutachten ist wie folgt aufgebaut:

e In Abschnitt 2 werden grundlegende Aspekte beziiglich des OPP-Ansatzes und der privaten
Kapitalbereitstellung bei OPP-Projekten (Abschnitt 2.1) sowie hinsichtlich der deutschen und

der europaischen Schuldenbremse (Abschnitt 2.2) erlautert.

e In Abschnitt 3 wird systematisch untersucht, welche Relevanz der bei OPP-Projekten vorlie-
gende Vorfinanzierungs-Fehlanreiz bei den BAB derzeit hat und nach einer Reform der Be-
reitstellung, Finanzierung und Verwaltung der BAB der Reform haben durfte. Dabei wird
einerseits eine Reform gemaR den Vorschlagen der Bundesregierung und andererseits ent-
sprechend der Empfehlungen von BECKERS ET AL. (2017) und BECKERS / HERMES /
WEISS (2017) bericksichtigt.

e In Abschnitt 4 werden grundsatzliche Handlungsempfehlungen und konkrete Gesetzesanpas-
sungsvorschlage hinsichtlich einer Eliminierung von ,Vorfinanzierungs-Fehlanreizen® abgelei-
tet. Dabei wird speziell eine Konstellation berticksichtigt, in der gemafl den Empfehlungen von
BECKERS ET AL. (2017) die Kreditaufnahmemdglichkeiten der BAB-Gesellschaft durch eine

grundgesetzliche Verschuldungsobergrenze limitiert sind.
e In Abschnitt 5 wird ein Fazit gezogen.

e In einem Anhang (in Abschnitt 6) wird das in BECKERS / HERMES / WEISS (2017) vorge-
schlagene Gesetz zur Zulassigkeit und Umsetzung wesentlicher funktionaler Privatisierungen

1 Vgl. Beckers, T. / Hermes, G. / Weil3, H. T. (2017): Die zukinftige Verwaltung der BundesstraRen nach der
Abschaffung der Auftragsverwaltung bei den Bundesautobahnen, im Auftrag des ADAC e.V. erstelltes Kurzgut-
achten, Online-Veroffentlichung.
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bei den Bundesfernstra3en beigeflugt, in das in besonders gekennzeichneter Weise die in Ab-

schnitt 4 abgeleiteten konkreten Gesetzesanpassungsvorschlage integriert sind.

AUFGREIFEN VON DARSTELLUNGEN UND ERGEBNISSEN AUS ANDEREN GUTACHTEN DER AUTOREN DIESES
KURZGUTACHTENS

Angemerkt sei, dass in diesem Kurzgutachten in erheblichem Umfang auf Erkenntnisse aus bereits
vorliegenden Studien und Gutachten zuriickgegriffen wird'?, die unter der Beteiligung von Autoren
dieses Kurzgutachtens entstanden sind. Zunachst betrifft dies die beiden vorstehend bereits zitierten
Gutachten:

e Beckers, T./Breuer, R. / Hermes, G. / Miller, I. / Weil3, H. T. (2017): Politische Steuerung der
Investitionspriorisierung, Grindungsverschuldung und zukunftige Investitionsfinanzierung als
zentrale Ausgestaltungsfragen bei einer Bundesautobahngesellschaft, im Auftrag des ADAC
e.V. erstelltes Kurzgutachten, Online-Verdffentlichung.

e Beckers, T./ Hermes, G. / Weil3, H. T. (2017): Die zukinftige Verwaltung der Bundesstralen
nach der Abschaffung der Auftragsverwaltung bei den Bundesautobahnen, im Auftrag des

ADAC e.V. erstelltes Kurzgutachten, Online-Verdffentlichung.
Ferner sind die folgenden Forschungsarbeiten zu nennen:

e Beckers, T./ Hermes, G./ Weil3, H. / Ryndin, A. (2016): Okonomische Beurteilung von Privati-
sierungsvarianten fir die Bundesautobahnen und Gestaltungsempfehlungen fur grundgesetz-
liche Privatisierungsschranken, im Auftrag des Ministeriums fur Verkehr des Landes Baden-

Wiirttemberg erstelltes Kurzgutachten.

e Beckers, T./Brenck, A./ Gehrt, J. / Klatt, J. P. (2008): Rationalitat und Ausgestaltung privater
Finanzierung in PPP-Projekten, Studie im Auftrag der Initiative Finanzstandort Deutschland
(IFD), Online-Verdffentlichung.

e Beckers, T./Klatt, J. P. / Maerschalk, G. (2009): Organisationsmodelle fiir die Produktion und
Finanzierung im Bereich der Bundesautobahnen — Eine 6konomische Analyse unter Beriick-
sichtigung ingenieurwissenschaftlicher Erkenntnisse, Studie im Rahmen des von der Ver-
kehrsforschung des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Technologie (BMWi) geférderten
Projektes NEMO-BAB, Online-Veréffentlichung.

e Hermes, G. / Schmidt, A. (2016): Privatisierung der Infrastruktur als Weg aus der Schulden-
bremse? — Rechtliche Rahmenbedingungen der Finanzierung von Infrastrukturinvestitionen
durch o&ffentliches und privates Kapital im Kontext der Schuldenbremsen, im Auftrag der Hans-

Bdckler-Stiftung erstellte Studie.

12 Im Folgenden wird auf Verweise auf diese Studien und Gutachten z.T. verzichtet; dies gilt auch bei wortlichen
Ubernahmen von Textabschnitten aus diesen Forschungsarbeiten.
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2 Grundlagen
2.1 OPP und privates Kapital

KONSTITUTIVES CHARAKTERISTIKUM VON OPP-PROJEKTEN UND EINORDNUNG VON KONZESSIONEN

Bei einer Projektrealisierung nach dem OPP-Ansatz bei den BAB werden — wie bereits in Abschnitt 1
(Einleitung) dargestellt — von einem o6ffentlichen Auftraggeber an einen privaten Auftragnehmer fir
einen Zeitraum von i.d.R. drei Jahrzehnten gebiindelt zumindest Aufgaben des Baus (Neubau,
Ausbau oder Erneuerung) und der anschlieBenden Erhaltung tbertragen. Vielfach werden auch die
Aufgaben des Betriebsdienstes mit in ein OPP-Projekt integriert. Dies ist sowohl bei den auf den BAB
nach dem A- und V-Modell realisierten Projekten als auch bei den zwei bislang nach dem F-Modell
realisierten Projekten der Fall, die sich auf Bundesstral3en beziehen. Von der konventionellen Be-
schaffungsvariante unterscheidet sich der OPP-Ansatz insofern nicht in jedem Fall bzw. sogar allen-
falls eher geringfiigig durch den Umfang der Aufgabentbertragung an private Unternehmen, sondern
vielmehr dadurch, dass Aufgaben gebiindelt und nicht separat in einzelnen Vertrdgen an private

Unternehmen tUbergeben werden.

Der OPP-Ansatz wird auch — quasi zwangslaufig — im Rahmen von Konzessionslésungen angewen-
det, wenn eine Konzession von einem 6ffentlichen Konzessionsgeber an einen privaten Konzessions-
nehmer vergeben wird. Bei Konzessionierungen im Bereich der StraReninfrastruktur wird der private
Konzessionsnehmer mit der Leistungserstellung nach dem OPP-Ansatz betraut und erhélt als Gegen-

leistung keine Vergutung, sondern vielmehr das Recht zur Erhebung und Vereinnahmung einer Maut.

Allerdings gibt es auch Konzessionen, bei denen ein 6¢ffentliches Unternehmen Konzessionsnehmer
ist. Derartige ,0ffentliche Konzessionen® beinhalten dann keine bzw. zumindest keine zwangslaufige
Aufgabeniibertragung in gebiindelter Weise nach dem OPP-Ansatz. Vielmehr kann der 6ffentliche
Konzessionsnehmer die Aufgaben im Bereich der Leistungserstellung unter Ruckgriff auf die konven-
tionelle Beschaffungsvariante separat an private Unternehmen tbertragen. Aber auch die Anwendung
des OPP-Ansatzes durch den 6ffentlichen Konzessionar als Auftraggeber gegeniiber einem privaten

Auftragnehmer, der gebiindelt die entsprechenden Aufgaben Gbernimmt, ist méglich.

AbschlieRend sei angemerkt, dass im Folgenden stets auf ,einfache“ OPP-Projekte Bezug genommen
wird, bei denen es sich nicht um Konzessionslésungen handelt, wenn ohne weitere Erlauterungen der
OPP-Ansatz thematisiert wird. Es wird hingegen explizit von Konzessionen gesprochen, wenn die bei
diesen im Falle einer Vergabe an private Konzessionare vorliegenden Besonderheiten betrachtet

werden.

RISIKOALLOKATION BEI OPP-PROJEKTEN UND IDEALTYPISCHE ANWENDUNGSKONSTELLATIONEN SOWIE

EINGRENZUNG DES UNTERSUCHUNGSGEBIETS

Bei Vertragen zwischen einem offentlichen Auftraggeber und einem privaten Auftragnehmer beziiglich

eines OPP-Projektes stellt sich — genau wie auch bei im Rahmen einer konventionellen Beschaffung
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abzuschlieRenden Vertragen — die Frage, wie Risiken allokiert werden sollten.*® Bei OPP-Projekten im
Bereich der BAB, die sich auf den Neu- und Ausbau oder eine grundhafte Erneuerung von Strecken
(,Strecken-OPP“) beziehen, scheint es sinnvoll moglich zu sein, vertraglich zu vereinbaren, dass
Kostenrisiken langfristig recht umfassend auf den Auftragnehmer tbertragen werden. Wenn hingegen
ganze (Teil-)Netze der BAB nach dem OPP-Ansatz an private Auftragnehmer (ibertragen werden
wiirden (,Teilnetz-OPP*), wiirde es langfristig betrachtet aufgrund der vorliegenden groRen Kontrahie-
rungsprobleme und hohen Risiken (z.B. hinsichtlich des Zustands von Bestandsstrecken) kaum
sinnvoll méglich sein, Kostenrisiken umfassend an die Auftragnehmer zu tibertragen. Vielmehr dirften
dann — ahnlich wie in vielen Infrastruktursektoren im Rahmen der Regulierung praktiziert — regelmani-
ge Nachverhandlungen und Vertragsanpassungen erforderlich sein, in denen die Vergitungsanpas-
sungen de facto Uberwiegend orientiert an beobachteten bzw. abgeschatzten Kosten und nicht an

wettbewerblich im Rahmen eines Vergabeverfahrens ermittelten Preisen erfolgen.

Bei den weiteren Betrachtungen in diesem Kurzgutachten wird auf OPP-Projekte Bezug genommen,
die dem vorstehend dargestellten Typ der Strecken-OPP entsprechen, bei denen Kostenrisiken
vertraglich recht umfassend auf den Auftragnehmer uibertragen werden kénnen. Auf Teilnetz-OPP und
(sonstige) OPP-Projekte, bei denen nicht sinnvoll angestrebt werden kann Kostenrisiken langfristig an
den privaten Auftragnehmer zu Ubertragen, wird im Folgenden nicht weiter Bezug genommen. Diese
Einschrankung des Untersuchungsgebiets korrespondiert tibrigens mit den Handlungsempfehlungen
in BECKERS / HERMES / WEISS (2017), wonach im Rahmen der anstehenden Reform der Bereit-
stellung, Finanzierung und Verwaltung der BAB die Realisierung von Teilnetz-OPP in Art. 90 GG
untersagt werden sollte. Eine derartige grundgesetzliche Regelung ist nach BECKERS / HERMES /
WEISS (2017) sinnvoll, da bei Realisierung von Teilnetz-OPP recht eindeutig prognostiziert werden
kann, dass mit Kostensteigerungen im Vergleich zu einer Anwendung der konventionellen Beschaf-
fungsvariante zu rechnen ist. Im Ubrigen &uRern sich BECKERS / HERMES / WEISS (2017) auch
kritisch zur Kosteneffizienz von Strecken-OPP, sehen hier aber zumindest die Moglichkeit als gegeben
an, dass die Realisierung derartiger Projekte im Einzelfall nicht unbedingt unsinnig ist und schlagen
kein grundgesetzliches Verbot vor, sondern lediglich eine stérkere Reglementierung der Realisierung
derartiger OPP-Vorhaben. Diesbeziigliche konkrete Vorschlage enthélt das in BECKERS / HERMES /
WEISS (2017) vorgestelltes ,Gesetz zur Zulassigkeit und Umsetzung wesentlicher funktionaler
Privatisierungen bei den Bundesfernstralen®, das als Anhang (Abschnitt 6) diesem Kurzgutachten
beigefigt ist.

3 Determinanten einer Risikoallokation, mit der aus Sicht des Auftraggebers die Projektkosten minimiert werden
kénnen, sind insbesondere (i) die Risikoaversion der Beteiligten, (ii) die mafgeblich durch deren Beschreib- und
Messbarkeit bedingte (outputorientierte) Kontrahierbarkeit der Aufgaben, die an den Auftragnehmer Ubertragen
werden, (iii) die Nachvollziehbarkeit der Tétigkeiten des Auftragnehmers bei der Leistungserbringung durch den
Auftraggeber, (iv) die Optimierungsmdoglichkeiten im Rahmen der Leistungserbringung durch den Auftragnehmer
und (v) der Umfang der ,von der Natur der Sache” her vorliegenden und i.d.R. in erster Linie technisch bedingten
Risiken.
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BEDEUTUNG EINER (PRIVATEN) KAPITALBEREITSTELLUNG DURCH DEN AUFTRAGNEHMER BE| OPP-

PROJEKTEN ALS ANREIZINSTRUMENT

Ob der private Auftragnehmer bei einem OPP-Projekt zur Finanzierung der regelmaRig beim Ver-
tragsbeginn erfolgenden groReren Investition — kurzfristige Kreditaufnahmen zur Bau-(zwischen-)
finanzierung, die nach der Abnahme der Bauleistung und dem anschlieenden Erhalt der Vergitung
vom Auftraggeber zuriickgefahren werden kdnnen, auf3er Acht lassend — Kapital aufnehmen muss, ist
abhéngig von der zeitlichen Struktur der Vergitung. Insofern ist eine private Vorfinanzierung kein
konstitutives Charakteristikum des OPP-Ansatzes, sondern vielmehr eine mdgliche Ausgestaltungs-

entscheidung.

Wenn Kostenrisiken dem Auftragnehmer zugeordnet sind, dann kann eine private Kapitalbereitstel-
lung einen wesentlichen Beitrag dazu leisten, dass die vertragliche Risikoallokation im Kontext der
Maoglichkeit einer Insolvenz des Auftragnehmers durchgesetzt werden kann. Durch vom Auftragneh-
mer bereitgestelltes (privates) Kapital ist sichergestellt, dass dieser (der Auftragnehmer) fir etwaige
Schlechtleistungen haftet und dass damit einhergehend der Auftraggeber gegen Schlechtleistungen
abgesichert ist. Diese Funktion erfiillt vom Auftragnehmer bereitgestelltes Kapital im Ubrigen nicht nur
im Rahmen von OPP-Projekten sondern auch bei ganz normalen Bauvertragen, in denen bis zur
Abnahme der Leistung bzw. einzelner Leistungsteile durch den Auftraggeber der Auftragnehmer fir

die (Zwischen-)Finanzierung verantwortlich ist.

Bei OPP-Projekten betreffen Kostenrisiken auch die (ibergreifende Optimierung uber die Aufgaben
des Baus und der Erhaltung hinweg. Unter Umstéanden zeigt sich infolgedessen erst lange Zeit nach
Abschluss der beim Vertragsbeginn erfolgenden BaumaRRnahmen, ob sich die strategischen Uberle-
gungen des Auftragnehmers hinsichtlich dieser Optimierung wie vorgesehen realisieren oder ob ggf.
stattdessen unerwartete Mehrkosten im Rahmen der Erhaltung anfallen. Um in diesem Kontext als
Auftraggeber gegen eine Schlechtleistung des Auftragnehmers abgesichert zu sein, kann erganzend
zu den vertraglichen Regelungen zur Risikoallokation eine langerfristige Kapitalbereitstellung durch
den Auftragnehmer grundsatzlich geboten sein. Insofern kann vom Auftragnehmer langfristig bereitge-
stelltes (privates) Kapital in OPP-Projekten nicht nur der Investitionsfinanzierung, sondern auch der

Absicherung des Auftraggebers dienen.

Allerdings sollte im Hinblick auf eine Minimierung der Kosten bei einem OPP-Vorhaben das vom
Auftragnehmer wéahrend der einzelnen Vertragsphasen bereitgestellte Kapital nicht darauf ausgerich-
tet sein, den Auftraggeber vollstdndig gegen die Schlechtleistung potentiell insolvenzgeféahrdeter
Auftragnehmer abzusichern. Vielmehr sollte — verkiirzt dargestellt'® — abgewogen werden, welche
Vorteile eine private Kapitalbereitstellung in einem gewissen Umfang infolge der durch die Sicherstel-
lung einer Haftung auf der Auftragnehmerseite generierten Anreizeffekte mit sich bringen und welche

14 AuRerdem ist bei der Entscheidung des Auftraggebers iber den Umfang des (sinnvollerweise) vom Auftrag-
nehmer bereit zu stellenden Kapitals insbesondere der Wissensstand des Auftraggebers hinsichtlich der Leis-
tungserbringung durch den Auftragnehmer von Relevanz. Umso héher der diesbeziigliche Wissensstand des
Auftraggebers ist, desto besser kann er die Qualitat der Leistungserbringung und dabei — entsprechende Pruf-
rechte vorausgesetzt — auch wahrend der Vertragslaufzeit den Zustand bzw. die Substanzqualitat der jeweiligen
Infrastruktur beurteilen. Umso besser der entsprechende Wissensstand des Auftraggebers ist, umso geringer
sollte grundsétzlich der vom Auftragnehmer bereit zu stellenden Kapitalanteil sein.

Seite 10



Eliminierung von (Vorfinanzierungs-)Fehlanreizen bei der Beschaffungsvariantenauswahl

Nachteile sich aus den erhdhten Kapitalkosten bei einer privaten Kapitalbereitstellung ergeben. Das
Ergebnis dieser Abwagung wird grundsatzlich eine Zwischenlésung sein, durch die der Auftraggeber

partiell gegen eine Schlechtleistung des Auftragnehmers abgesichert ist.

Anzumerken ist, dass die dargestellten, durch vom Auftragnehmer bereitgestelltes Kapital generierten
Absicherungs- und Anreizwirkungen alternativ — zumindest sehr weitgehend — auch dadurch erreicht
werden konnen, dass der Auftragnehmer dem Auftraggeber eine Burgschaft zur Verfugung stellt.
Derartige Burgschaften sind in der Praxis regelmaRig betragsmafiig begrenzt. Analog zur Beeinflus-
sung des Absicherungsumfangs Uber die Festlegung der zeitlichen Vergutungsstruktur kann ein
offentlicher Auftraggeber bei einem OPP-Projekt dem Auftragnehmer auch eine zeitliche Struktur des
Absicherungsumfangs durch Birgschaften vorgeben. Da die Absicherung des Auftraggebers in einem
OPP-Projekt stets von der Bonitit des Biirgen abhangig ist, sollte die 6ffentliche Hand grundsétzlich
die Anforderung stellen, dass Birgschaften von Unternehmen mit sehr hoher Bonitét ausgestellt
werden missen, um eine annahernde Absicherungswirkung wie bei einer privaten Kapitalbereitstel-
lung zu erreichen. Anders als bei einer Kapitalbereitstellung durch den Auftragnehmer kann durch
eine Burgschaftslosung zur Absicherung des Auftraggebers keine Vorfinanzierungswirkung erreicht
werden. Im Ubrigen sind Burgschaften als Absicherungs- und Anreizinstrumente im Rahmen von
Bau-, Erhaltungs- und sonstigen Vertragen der offentlichen Hand mit privaten Auftragnehmern auch

im Rahmen der konventionellen Realisierungsvariante weit verbreitet.

2.2 Schuldenbremsen und Schuldenzuordnung

(IN ART. 115 GG) ,,VERANKERTE “ DEUTSCHE SCHULDENBREMSE

Die Moglichkeiten des Bundes zur Kreditaufnahme werden zunéchst durch die in Art. 115 GG enthal-
tene deutsche Schuldenbremse beschrénkt. Nach der deutschen Schuldenbremse darf der Bundes-
haushalt insgesamt nur eine maximale Neuverschuldung in Hoéhe von i.d.R. 0,35% des
Bruttoinlandprodukts (BIP) enthalten.

Die Wirksamkeit und ,Scharfe* einer Schuldenbremse wird mafRgeblich dadurch beeinflusst, inwieweit
in verschiedenen Konstellationen Schulden als Schulden des Staates (also der Bundesrepublik
Deutschland) angesehen werden oder nicht, was in HERMES / SCHMIDT (2016, S. 17 f.) und BE-
CKERS ET AL. (2016, S. 66 f.)'°> genauer betrachtet wird. Mit Bezug zu den in diesem Kurzgutachten
betrachteten Konstellationen gilt — wie in der Einleitung (Abschnitt 1) bereits implizit bericksichtigt —

folgendes:

¢ Im Rahmen von OPP-Projekten vom Auftragnehmer aufgenommenes Kapital, das zur Investi-
tionsfinanzierung dient, wird im Lichte der deutschen Schuldenbremse nicht dem Staat zuge-

ordnet und zahlt somit nicht zur Staatsverschuldung.

15 Vgl. Beckers, T. / Hermes, G. / Ryndin, A. / Weil3, H. / Becker, T. / Reul3e, B. (2016): Reformmodelle fir die
Verwaltungsorganisation sowie die Bereitstellung und Finanzierung bei den BundesfernstraRen — Eine institutio-
nendkonomische Analyse unter Berlcksichtigung (verfassungs-)rechtlicher Aspekte, im Auftrag des ADAC e.V.
erstellte Studie, Online-Ver6ffentlichung.
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e Bei samtlichen im politischen Bereich im Allgemeinen und in diesem Kurzgutachten im Spezi-
ellen diskutierten Ausgestaltungsvarianten der BAB-Gesellschaft, deren Griindung im Zuge
der anstehenden Reform hinsichtlich der Bereitstellung, Finanzierung und Verwaltung geplant
ist, wird deren Verschuldung ebenfalls im Lichte der deutschen Schuldenbremse nicht der

Staatsverschuldung zuzurechnen sein.
(INART. 126 AEUV I. V. M. PROTOKOLL NR. 12 ,,VERANKERTE “) EUROPAISCHE SCHULDENBREMSE

Auf europaischer Ebene ergibt sich die mal3gebliche Schuldenbremse zun&chst aus den mit dem
Vertrag von Maastricht eingeflihrten Vertragsnormen (ber die Wirtschafts- und Wahrungsunion.
Art. 126 Abs. 1 AEUV verpflichtet die Mitgliedstaaten, Gibermafiige 6ffentliche Defizite zu vermeiden. In
den Art. 121 und 126 AEUV und erganzend im Protokoll Nr. 12'® tiber das Verfahren bei einem
UbermaRigen Defizit sind praventive und korrektive Elemente eines haushaltspolitischen Uberwa-
chungsverfahrens vorgesehen. Die unter dem Begriff des Wachstums- und Stabilititspakts zusam-
menfassend bezeichneten Sekundarrechtsakte, die die genannten Vertragsnormen erganzen und
konkretisieren, wurden 2011 reformiert."” Die Einhaltung der Haushaltsdisziplin in den Mitgliedstaaten
wird gemaf Art. 126 Abs. 2 AEUV i.V.m. Protokoll Nr. 12 anhand der zwei bekannten Referenzwerte
Uberprift: Erstens nach dem Verhdltnis des geplanten oder tatsachlichen offentlichen Defizits zum
Bruttoinlandsprodukt. Die Grenze ist hierbei gemafl Art. 1 Protokoll Nr. 12 ein Referenzwert von 3%
fur das Verhéltnis zwischen dem geplanten oder tatsachlichen 6ffentlichen Defizit und dem Bruttoin-
landsprodukt zu Marktpreisen. Die zweite zu beachtende Grol3e ist das Verhéltnis des offentlichen
Schuldenstandes zum Bruttoinlandsprodukt. Hierbei betragt gemaf Art. 1 Protokoll Nr. 12 der Refe-
renzwert 60 % fir das Verhaltnis zwischen dem 6ffentlichen Schuldenstand und dem Bruttoinlands-
produkt zu Marktpreisen. Die Vorgabe zur Begrenzung zur Neuverschuldung wird im Folgenden weiter
bertcksichtigt und als ,europaische Schuldenbremse® bezeichnet. Das Schuldenstandskriterium wird

hingegen nicht weiter thematisiert.

Fur die Entscheidung der Frage, ob Schulden im Lichte der européischen Schuldenbremse dem Staat
zuzuordnen sind oder nicht, sind zunachst die nationalen statistischen Behorden zustandig. Letztend-
lich liegt die diesbezlgliche Entscheidungskompetenz jedoch bei dem Statistischen Amt der Europai-
schen Union (Eurostat). Bei seiner Entscheidung ist Eurostat an die fur die Frage der
Schuldenzuordnung geltenden Vorgaben des Europdischen Systems Volkswirtschaftlicher Gesamt-
rechnungen (ESVG) gebunden, denen rechtliche Verbindlichkeit zukommt.*®

Zwar ist die europdaische Schuldenbremse hinsichtlich der erlaubten jahrlichen staatlichen Neuver-
schuldung mit seiner ,Justierung“ bei 3 % des BIP weniger restriktiv als die bei 0,35 % des BIP
festgelegte deutsche Schuldenbremse, allerdings ist zu beachten, dass die européaische Schulden-

bremse sich auch auf die Schulden von Landern und Kommunen bezieht. Den Landern ist gemaf Art.

6 ABI. EU 2010 C 83 S. 201 (279).

Y Dazu wie auch zum institutionellen Rahmen und den Uberwachungsverfahren s. etwa Korthals, in: Gatzer u.a.
(Hrsg.), Offentliche Finanzwirtschaft in der Staatspraxis, 2015, S. 71 (74 ff.).

18 Verordnung (EU) Nr. 549/2013 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2013 zum Europai-
schen System Volkswirtschaftlicher Gesamtrechnungen auf nationaler und regionaler Ebene in der Européischen
Union, ABI. (EU) L 174 vom 26.06.2013, S. 1.
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109 GG zukiinftig jedoch keinerlei Neuverschuldung mehr erlaubt. Vor dem Hintergrund der hier in
diesem Zusammenhang relativ begrenzten Bedeutung der kommunalen jahrlichen Neuverschuldung
ist davon auszugehen, dass im Zweifelsfall letztendlich die deutsche und nicht die europaische
Schuldenbremse einer Kreditaufnahme des Bundes im Allgemeinen und zur Investitionsfinanzierung

bei den BAB im Speziellen entgegensteht; hiervon wird im Folgenden ausgegangen.

Allerdings ist das ESVG, nach dem uber die Zuordnung von Schulden im Lichte der europdischen
Schuldenbremse entschieden wird, deutlich ,strenger als die entsprechenden Regelungen bezuglich
der Schuldenzuordnung im Lichte der deutschen Schuldenbremse. So ist es sowohl bei der BAB-
Gesellschaft als auch bei OPP-Vorhaben von deren Detailausgestaltung abhéngig, ob das jeweils zur

Investitionsfinanzierung aufgenommene Kapital dem Staat zuzurechnen ist oder nicht.

Im von Eurostat herausgegebenen so genannten ,Manual on Government Deficit on Debt — Imple-
mentation of ESA 2010“ (MGDD) werden unter anderem auch die Vorgaben hinsichtlich der OPP-
Zuordnung aus dem ESVG (engl. ESA) ergénzt und konkretisiert. Das MGDD und dabei z.T. auch die
Erlauterungen zu den OPP-Zuordnungsregeln wurden Anfang 2016 (berarbeitet. Zudem ist von
Eurostat und dem European PPP Expertise Centre (EPEC) im September 2016 ein Erlauterungsband
(A Guide to the Statistical Treatment of PPPs*) verdffentlicht worden, der sich ausschlie3lich mit der
Frage beschaftigt, wie OPP-Projekte im Lichte der europaischen Schuldenbremse zuzuordnen sind.
Dabei gilt bei der Frage der Zuordnung stets der so genannte ,Risk-and-Reward“-Grundsatz, anhand
dessen der so genannte ,wirtschaftliche Eigentimer* der Infrastruktur ermittelt werden soll. Hierbei ist
zunachst entscheidend, dass in jedem Fall das Baurisiko und zudem das Verflgbarkeitsrisiko oder
das Nachfragerisiko dem privaten Auftragnehmer ibertragen wird, damit das OPP-Vorhaben und
somit das jeweils zur Investitionsfinanzierung aufgenommene private Kapital nicht dem Staat zuge-
ordnet wird. Aber zusatzlich zu diesem Grundsatz wird mit Bezug zu verschiedenen Ausgestaltungs-
fragen von OPP-Vertragen festgelegt, welche Implikationen bestimmte Ausgestaltungsentscheidungen
darauf haben, ob diese Schulden dem Staat oder dem privaten Auftragnehmer zugeordnet werden.
So werden beispielsweise OPP-Projekte, bei denen mehr als 50% der Investitionssumme nach
Baufertigstellung vom o6ffentlichen Auftraggeber an den privaten Auftragnehmer ausgezahlt werden,
dem Staat zugeordnet. Insgesamt kann festgehalten werden, dass die Vorgaben ein komplexes
Regelwerk darstellen, und im Rahmen dieses Kurzgutachtens kénnen keine Aussagen dazu getroffen
werden, wie diese Regeln beziiglich Schuldenzuordnung bei OPP-Projekten genau anzuwenden sind

und wirken.
BEDEUTUNG DES FISKALPAKTS

Zu beachten ist, dass der im Jahr 2012 unterzeichnete europaische Fiskalpakt (Vertrag Uber Stabilitat,
Koordinierung und Steuerung in der Wirtschafts- und Wahrungsunion) die strengen Zuordnungsregeln
fur Schulden nach dem ESVG grundsatzlich mit der Vorgabe einer maximalen Neuverschuldung von
0,5% des BIP verbindet. Allerdings ist der Fiskalpakt in Deutschland durch entsprechende Modifikatio-
nen im Haushaltsgrundsatzegesetz (und zwar konkret in 8 51 HGrG) — und damit nicht im Grundge-
setz — umgesetzt worden, was auf der Ebene des deutschen Rechts Spielraume fir eine (einfach-)
gesetzlich legitimierte ,Aushebelung“ dieser Vorschriften bietet. Eine Nutzung dieser Spielrdume wirft
jedoch wiederum — inshesondere mit Blick auf die internationalen Verpflichtungen aus dem Fiskalpakt
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— europarechtliche Fragen auf, was in diesem Kurzgutachten nicht weiter betrachtet werden kann. Auf

den Fiskalpakt wird im Folgenden nicht weiter eingegangen.

3 ,,Vorfinanzig_rungs—FehIanreiz“ hinsichtlich der Bevorzu-
gung des OPP-Ansatzes bei der Beschaffungsvarian-
tenauswahl: Aktuelle und zukiinftige Relevanz

3.1 Uberblick und Vorgehen

In diesem Abschnitt 3 wird betrachtet, ob in unterschiedlichen Konstellationen bei der Beschaffungsva-
riantenauswahl fiir den o6ffentlichen Auftraggeber ein zugunsten des OPP-Ansatzes wirkender Vorfi-
nanzierungs-Fehlanreiz vorliegt, was durch die Schuldenzuordnung und die Schuldenbegrenzung
durch die deutsche und die européische Schuldenbremse sowie durch eine etwaige Verschuldungs-
obergrenze der BAB-Gesellschaft determiniert wird. Dabei wird zundchst zwischen den folgenden
zeitichen Phasen und Ausgestaltungsszenarien unterschieden, die die weitere Untergliederung

dieses Abschnitts 3 determinieren:
e In Abschnitt 3.2 wird der Status quo betrachtet.

e In Abschnitt 3.3 wird angenommen, dass der Zielzustand einer Reform, die aus einer Modifi-
kation des Art. 90 GG und der Verabschiedung ergdnzender einfachgesetzlicher Regelungen
besteht, erreicht ist, was ggf. erst mittelfristig der Fall sein kénnte. Dabei wird zwischen den

folgenden beiden Reformszenarien unterschieden:

o In Abschnitt 3.3.1 wird davon ausgegangen, dass die Reformvorschlage der Bundes-

regierung unverandert beschlossen worden sind.

o In Abschnitt 3.3.2 wird angenommen, dass die in BECKERS / HERMES / WEISS
(2017) und BECKERS ET AL. (2017) unterbreiteten Vorschlage zur Anpassung der
Gesetzesentwirfe der Bundesregierung aufgegriffen und in diesem Kontext u.a. auch
eine Verschuldungsobergrenze fur die BAB-Gesellschaft etabliert worden ist.

e In Abschnitt 3.4 wird kurz auf die Ubergangsphase eingegangen, die mit dem Einleiten des
Reformprozesses nach den entsprechenden Gesetzesverabschiedungen durch die Legislative
(Bundestag und Bundesrat) beginnt und mit dem Erreichen des Zielzustands der Reform en-
det. Diese Phase wird weniger detailliert betrachtet als die anderen beiden Phasen bzw. Zeit-
punkte und es wird auch nicht berticksichtigt, dass innerhalb dieser Phase ggf. noch relevante
Unterschiede vorliegen und somit Unterphasen bestehen.

GemalR der Definition des Untersuchungsgebiets in der Einleitung (Abschnitt 1) stehen bei den
Analysen ,einfache* OPP-Projekte im Mittelpunkt. Auf Konzessionen wird aber auch eingegangen.
Dabei ist zu bertcksichtigen, dass aufgrund der im FStrPrivFinG etablierten Restriktionen Konzessio-
nen auf den BAB nur bezlglich Tunneln und Briicken im Zuge von Querungen sowie Gebirgspassen

vergeben werden drfen.

Schwerpunktmafig werden durch die deutsche Schuldenbremse und eine etwaige Verschuldungs-

obergrenze der BAB-Gesellschaft generierte Vorfinanzierungs-Fehlanreize thematisiert. Die européi-
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sche Schuldenbremse wird lediglich ergdnzend berticksichtigt, was nicht zuletzt dadurch bedingt ist,
dass letztendlich — wie in Abschnitt 2.2 thematisiert — die deutsche Schuldenbremse die relevante

Restriktion darstellt, die einer Kreditaufnahme zur Investitionsfinanzierung entgegensteht.

Ferner ist bei den Analysen zu unterscheiden, wer Auftraggeber bei einem OPP-Projekt bzw. Konzes-
sionsgeber bei einer Konzessionsldsung ist. Hierfir kommt zunachst — zumindest zukinftig im Zielzu-
stand einer Reform — die BAB-Gesellschaft in Frage. Ferner kann diese Rolle von der unmittelbaren
Bundesverwaltung tbernommen werden. Im Status quo sind im Rahmen der Auftragsverwaltung die
Lander Auftraggeber. Auch fir die Vergabe von Konzessionen nach dem F-Modell auf den BAB sind
im Rahmen der Auftragsverwaltung derzeit die Lander zustandig. Allerdings liegt bereits heute im
Rahmen der Auftragsverwaltung letztendlich die Bereitstellungs- und Finanzierungsverantwortung
beziglich der BAB grundsatzlich beim Bund, weshalb die L&nder bei der Frage der Schuldenzuord-

nung keinerlei Bedeutung haben.

Im Zielzustand wird nach den Reformvorschlagen der Bundesregierung die BAB-Gesellschaft grund-
satzlich fur die Finanzierungs- und Verwaltungsaufgaben bei den BAB zustandig sein. Die unmittelba-
re Bundesverwaltung wird jedoch weiterhin fir die Vergabe von Konzessionen nach dem F-Modell
verantwortlich sein. Nach der Abschaffung der Auftragsverwaltung werden Konzessionsvergaben
nach dem F-Modell bei den BAB jedoch nicht mehr durch die im Rahmen der Auftragsverwaltung
derzeit zustandigen Lander, sondern durch ein neugegrindetes Fernstraf3en-Bundesamt als einer
dem BMVI nachgeordneten Behdrde verantwortet. Immer wenn bezuglich eines Abschnitts der BAB
eine Konzession nach dem F-Modell vergeben wird, verliert in diesem Zusammenhang die BAB-
Gesellschaft die Zustandigkeit fur diesen Abschnitt der BAB und diese geht ,automatisch® an das
FernstraRen-Bundesamt Uber. Diese zukiinftige Aufgabenzuordnung auf die BAB-Gesellschaft und
das Fernstrallen-Bundesamt im Zielzustand wird durch die Gesetzesanpassungsvorschlédge von
BECKERS / HERMES / WEISS (2017) im Ubrigen nicht in Frage gestellt.

3.2 Aktuelle Relevanz

,»EINFACHE “ OPP-PROJEKTE

Im Status quo besteht ein Vorfinanzierungs-Fehlanreiz hinsichtlich der Bevorzugung des OPP-
Ansatzes bei der Beschaffungsvariantenauswahl. Dies ist dadurch bedingt, dass das vom Auftrag-
nehmer in einem OPP-Projekt aufgenommene (private) Kapital im Lichte der deutschen Schulden-

bremse nicht der Staatsverschuldung zugerechnet wird.

In der Vergangenheit ist das von den privaten Auftragnehmern im Rahmen von OPP-Projekten nach

dem A- und V-Modell bei den BAB aufgenommene Kapital im Lichte der européischen Schuldenbrem-

19, 20

se dem Staat zugerechnet worden. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Kapitalauf-

% vgl. EUROSTAT (2011, S. 20) und STATISTISCHES BUNDESAMT (2015, S. 8-9 und 188).

% GemaR anekdotischer Evidenz hatte das BMVI beim fiir Zuordnungsfragen nach dem ESVG auf nationaler
Ebene zusténdigen Statistischen Bundesamt informell (im Sinne einer Voranfrage) beantragt, dass die Kapital-
aufnahme durch private Auftragnehmer bei den A-Modell-Projekten auch im Lichte der européischen Schulden-
bremse nicht dem Staat zugeordnet wird. Allerdings wurden vom Statistischen Bundesamt diverse Ruickfragen
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nahme im Rahmen von OPP-Projekten bei den BAB letztendlich auch nach dem ESVG vom Statisti-
schen Bundesamt dem Staat zugerechnet werden kénnte. Eine diesbeziigliche Entscheidung des
Statistischen Bundesamts kénnte dann noch vom Statistischen Amt der Europédischen Union (Euros-
tat) Uberpruft und ggf. revidiert werden. Da letztendlich die deutsche Schuldenbremse die Restriktion
hinsichtlich einer Kreditaufnahme zur Investitionsfinanzierung bei den BAB darstellt, besteht im Status
quo jedoch in jedem Fall und unabhangig von der diskutierten Frage der Schuldenzuordnung im
Lichte der européischen Schuldenbremse ein Vorfinanzierungs-Fehlanreiz hinsichtlich der Bevorzu-

gung des OPP-Ansatzes bei der Beschaffungsvariantenauswabhl.
KONZESSIONSLOSUNGEN NACH DEM F-MODELL

Auch wenn — was bislang noch nicht der Fall gewesen ist — ein Projekt bei den BAB im Rahmen einer
Konzessionslésung nach dem F-Modell realisiert wiirde, wéare das vom privaten Auftragnehmer
aufgenommene Kapital im Lichte der deutschen Schuldenbremse nicht der Staatsverschuldung
zuzurechnen. Anzumerken ist, dass derzeit die gesetzliche Grundlage dafir fehlt, eine Konzession auf
den BAB an ein offentliches Unternehmen, das sich im Eigentum des Bundes befindet, zu vergeben.
Insofern ist in dem Fall, dass bei einer Querung (Tunnel, Briicke, Gebirgspass) die Refinanzierung der
Investition aus den Einnahmen aus einer unter Berlcksichtigung der jeweiligen spezifischen Kostensi-
tuation festgesetzten Maut erfolgen soll, der Ruckgriff auf den OPP-Ansatz (als Bestandteil von
Konzessionslésungen nach dem F-Modell) unumganglich. Eine mit Blick auf das Ziel der Minimierung

der Realisierungskosten durchgefuhrte Auswahl der Beschaffungsvariante kann folglich nicht erfolgen.

Es ist davon auszugehen, dass das im Rahmen von F-Modell-Projekten aufgenommene Kapital auch
im Lichte der européischen Schuldenbremse nicht der Staatsverschuldung zugerechnet wird. Eine
vertiefte Analyse und genaue Bewertung dieses Aspekts kann im Rahmen dieses Kurzgutachtens

jedoch nicht erfolgen.

3.3 Zukunftige Relevanz nach der Reform des Art. 90 GG und dem
Auslaufen der Auftragsverwaltung

3.3.1 Reform gemalR den Gesetzesentwlrfen der Bundesregierung vom
14.12.2016

VON DER BAB-GESELLSCHAFT BEAUFTRAGTE OPP-PROJEKTE

Da die Schulden der BAB-Gesellschaft im Lichte der deutschen Schuldenbremse sicher nicht dem
Staat zugerechnet werden, kann diese bei der von der Bundesregierung vorgeschlagenen Ausgestal-
tungsvariante fir die BAB-Gesellschaft, bei der dieser keine Verschuldungsobergrenze vorgegeben
ist, auch fur die Realisierung von Projekten unter Ruckgriff auf die konventionelle Beschaffungsvarian-
te Schulden zur Investitionsfinanzierung aufnehmen.”* Ein Vorfinanzierungs-Fehlanreiz zugunsten der

Anwendung des OPP-Ansatzes liegt also nicht vor. Auch im Lichte der europaischen Schuldenbremse

hinsichtlich der Charakteristika der A-Modell-Projekte gestellt und infolgedessen zog das BMVI seinen (informel-
len) Antrag zurtck.

% Diese Aussage gilt unter der Voraussetzung, dass der Bund als einziger Gesellschafter der BAB-Gesellschaft
dieser eine Kreditfinanzierung von Investitionen genehmigt.
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werden bei einer gemal den Vorschlagen der Bundesregierung ausgestalteten BAB-Gesellschaft

deren Schulden mit recht grof3er Wahrscheinlichkeit nicht dem Staat zugerechnet.
VoM BMVI ODER VOM FERNSTRAREN-BUNDESAMT NACH DEM F-MODELL VERGEBENE KONZESSIONEN

Auch bei Konzessionslosungen nach dem F-Modell, bei denen nach einer Reform des Art. 90 GG das
BMVI oder das FernstralRen-Bundesamt als Teil der unmittelbaren Bundesverwaltung Konzessionsge-
berin ware, werden die vom Konzessionar aufgenommenen Schulden im Lichte der deutschen
Schuldenbremse nicht zur Staatsverschuldung gezéhlt. Es ist davon auszugehen, aber kann hier
aufgrund von Ressourcenrestriktionen nicht ausfiihrlich analysiert und endgultig beurteilt werden, dass
die Schulden eines Konzessionars im Lichte der europédischen Schuldenbremse nicht dem Staat
zugerechnet werden. Bei Konzessionsldsungen nach dem F-Modell wiirde — genau wie bei ,einfa-
chen* OPP-Vorhaben — nach Umsetzung der von der Bundesregierung vorgeschlagenen Reformen

somit kein Vorfinanzierungs-Fehlanreiz vorliegen.

3.3.2 Reform gemé&afR den Vorschlagen von BECKERS / HERMES / WEISS
(2017a) und BECKERS ET AL. (2017)

VON DER BAB-GESELLSCHAFT BEAUFTRAGTE OPP-PROJEKTE

Wenn gemal den Gesetzesanpassungsvorschldgen von BECKERS ET AL. (2017) grundgesetzlich
eine Verschuldungsobergrenze fiir die BAB-Gesellschaft vorgegeben wird, ware es nach Erreichen
dieser Obergrenze erforderlich, dass aus dem Bundeshaushalt Mittel zur Investitionsrealisierung an
die BAB-Gesellschaft flie3en, sofern — wovon im Folgenden ausgegangen wird — die BAB-
Gesellschaft die entsprechenden Ausgaben nicht aus den laufenden Einnahmen aus Nutzerentgelten
abdecken kann.”? Bei einer entsprechenden Mittelbereitstellung aus dem Bundeshaushalt ist jedoch
die deutsche Schuldenbremse zu bericksichtigen. Somit wirde wieder ein (Fehl-)
Anreiz bestehen, bei groReren InvestitionsmalRnahmen auf den OPP-Ansatz zuriickzugreifen, um eine
Vorfinanzierung der Investition zu erméglichen. Zu beachten ist ferner, dass nach den Vorschlagen
von BECKERS ET AL. (2017) der BAB-Gesellschaft eine Kreditaufnahme zur Realisierung von
Neubauprojekten untersagt sein soll,”® was weitere Vorfinanzierungs-Fehlanreize hinsichtlich einer

Nutzung des OPP-Ansatzes etablieren kann.

Wenn die BAB-Gesellschaft gemaR den Vorschlagen von BECKERS ET AL. (2017) ausgestaltet
wuirde, wirden ihre Schulden im Lichte der européischen Schuldenbremse dem Staat zugerechnet
werden. Sofern infolge der Ausgestaltung eines OPP-Projektes das vom privaten Auftragnehmer
aufgenommene Kapital im Lichte der européischen Schuldenbremse nicht dem Staat zugeordnet
wiirde, kénnte ein Fehlanreiz zur Bevorzugung des OPP-Ansatzes bei der Beschaffungsvarianten-
auswahl bestehen. Da allerdings letztendlich die Kombination aus der grundgesetzlichen Verschul-

dungsobergrenze fir die BAB-Gesellschaft und der deutschen Schuldenbremse die Restriktion

% Die Vorgabe einer Verschuldungsobergrenze fir die BAB-Gesellschaft weist — wie bereits in Abschnitt 1.1
angesprochen — insbesondere den Vorteil auf, dass eine (ggf. sehr umfangreiche) Einschréankung der zukiinftigen
verkehrspolitischen Flexibilitat verhindert wird und wiirde somit ,aus gutem Grund* erfolgen.

2 Auch diese Einschrankung der Flexibilitdit der BAB-Gesellschaft wirde ,aus gutem Grund“ erfolgen, was in
BECKERS ET AL. (2017, S. 41 ff) thematisiert wird.
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hinsichtlich einer Kreditaufnahme zur Investitionsfinanzierung bei den BAB darstellt, ist es nicht
erforderlich, die Frage der Schuldenzuordnung im Lichte der européischen Schuldenbremse weiter zu

thematisieren.
VoM BMVI ODER VOM FERNSTRAREN-BUNDESAMT NACH DEM F-MODELL VERGEBENE KONZESSIONEN

Wenn die Gesetzesanpassungsvorschlage von BECKERS / HERMES / WEISS (2017) und BECKERS
ET AL. (2017) umgesetzt wirden, dann wirde bei Projekten nach dem F-Modell nicht zwangslaufig
ein Privater Konzessionar sein mussen. Vielmehr wirde es der (diesen Gesetzesanpassungsvor-
schlagen zufolge) in 8 1 FStrPrivFinG einzufiigende Absatz 6 erlauben, dass die 6ffentliche BAB-
Gesellschaft die Rolle der Konzessionarin einnimmt. Allerdings ist zu beachten, dass die Schulden der
offentlichen Konzessionarin auf die grundgesetzliche Verschuldungsobergrenze der BAB-Gesellschaft
angerechnet wirden. Dies wirde einen (Vorfinanzierungs)-Fehlanreiz etablieren, eine Konzession
nach dem F-Modell an private Konzessionare und nicht an die BAB-Gesellschaft bzw. eine von dieser
etablierte Tochtergesellschaft als 6ffentliche Konzessionarin zu vergeben. Ferner wird unter Beriick-
sichtigung der Verschuldungsobergrenze der BAB-Gesellschaft und der deutschen Schuldenbremse
ein Fehlanreiz bestehen, zur Erméglichung einer Kreditfinanzierung von Investitionen Konzessionen
nach dem F-Modell an Private zu vergeben und die Projekte nicht durch die BAB-Gesellschaft realisie-

ren zu lassen.

Auch bei dieser Konstellation wird letztendlich die Kombination aus der grundgesetzlichen Verschul-
dungsobergrenze fur die BAB-Gesellschaft und der deutschen Schuldenbremse die maf3gebliche
Restriktion hinsichtlich einer Kreditaufnahme zur Investitionsfinanzierung bei den BAB darstellen,
weshalb darauf verzichtet wird differenziert zu betrachten, welche Implikationen sich aus der Schul-
denzuordnung eines privaten Konzessionars bei F-Modell-Losungen im Lichte der europdischen

Schuldenbremse ergeben.

3.4 (Ubergangs-)Phase zwischen dem Reformbeschluss und der
Vollendung des Reformprozesses

Von der Einleitung des Reformprozesses nach den entsprechenden Gesetzesverabschiedungen
durch die Legislative (Bundestag und Bundesrat) bis zum Erreichen des Zielzustands einer Reform
der Bereitstellung, Finanzierung und Verwaltung der BAB wird es eine Zwischen- bzw. Ubergangs-
phase geben. Wahrend dieser Ubergangsphase kann es — nicht zuletzt auch beeinflusst durch den
Zielzustand — diverse Konstellationen geben, beziiglich derer die Frage zu stellen ist, ob ein Vorfinan-
zierungs-Fehlanreiz hinsichtlich einer Bevorzugung des OPP-Ansatzes vorliegt. Folgend soll kurz auf

ausgewdhlte Konstellationen eingegangen werden.

Moglicherweise wird die BAB-Gesellschaft in der Ubergangsphase vom Bund als ihrem einzigen
Gesellschafter keine Erlaubnis zur Aufnahme von Krediten zur Investitionsfinanzierung erhalten. Dann
wird in jedem Fall ein Vorfinanzierungs-Fehlanreiz hinsichtlich eines Riickgriffs auf den OPP-Ansatz
bei der Realisierung von Investitionsprojekten bestehen. Sofern hingegen der BAB-Gesellschaft eine
Kreditfinanzierung von Investitionen in der Ubergangsphase vom Bund erlaubt wird, stellt sich die
Frage, ob auch in der bis Ende des Jahres 2020 andauernden Phase, in der die Lander im Rahmen

der Auftragsverwaltung weiter in die Verwaltung der BAB involviert sind, die Schulden der BAB-
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Gesellschaft nicht dem Staat zugerechnet werden. Dies kann in diesem Gutachten nicht mit absoluter
Sicherheit beantwortet werden, aber es spricht — die Darstellungen in HERMES / SCHMIDT (2016) zur
Frage der Schuldenzuordnung berlicksichtigend — vieles dafir, dass die Schulden der BAB-
Gesellschaft in dieser Phase ebenfalls nicht als Staatsverschuldung anzusehen wéren. Ein Vorfinan-
zierungs-Fehlanreiz wirde insofern nur dann bestehen, wenn die Kreditaufnahmemdglichkeiten der
BAB-Gesellschaft durch eine Obergrenze gemafl den Vorschlagen von BECKERS ET AL. (2017)
beschrankt waren. Auf die Frage der Schuldenzuordnung im Lichte der européischen Schuldenbrem-

se wird hier aus den bereits genannten Griinden nicht eingegangen.

Hinsichtlich der Realisierung von Konzessionslésungen nach dem F-Modell diirften in der Ubergangs-
phase letztendlich die gleichen Anreizsituationen vorliegen, wie in den jeweils angestrebten Zielzu-

stéanden. Diese Thematik wird hier jedoch nicht weiter beleuchtet.

3.5 Fazit

Es kann festgehalten werden, dass unter Berlcksichtigung der deutschen Schuldenbremse, welche
letztendlich in erster Linie einer Kreditaufnahme des Bundes zur Investitionsfinanzierung entgegen-
steht, wie folgt in den verschiedenen Konstellationen Vorfinanzierungs-Fehlanreize hinsichtlich einer
Bevorzugung von (,einfachen*) OPP-Projekten gegeniiber einer Anwendung der konventionellen

Beschaffungsvariante zur Projektrealisierung bestehen:

e Im Status quo besteht ein Vorfinanzierungs-Fehlanreiz zugunsten der Anwendung des OPP-

Ansatzes.

e Durch eine Umsetzung der Vorschlage der Bundesregierung zur Reform der Bereitstellung,

Finanzierung und Verwaltung der BAB wiirde dieser Fehlanreiz beseitigt werden.?

e Durch ein Aufgreifen der Gesetzesanpassungsvorschlage von BECKERS ET AL. (2017) bei
der Reform wirde der Vorfinanzierungs-Fehlanreiz wiederhergestellt bzw. nicht beseitigt wer-

den.

e In der Ubergangsphase zwischen den Gesetzesverabschiedungen und dem Erreichen des
intendierten Zielzustands einer Reform kdnnte sich ein Vorfinanzierungs-Fehlanreiz zuguns-
ten des OPP-Ansatzes auch daraus ergeben, dass der Bund als Gesellschafter der BAB-

Gesellschatft dieser keine Kreditaufnahme zur Investitionsfinanzierung erlaubt.

Unter Bertcksichtigung der deutschen Schuldenbremse besteht hinsichtlich der Realisierung von
Konzessionsldésungen nach dem F-Modell im Status quo das Problem, dass lediglich private Unter-
nehmen die Rolle des Konzessionérs einnehmen kdnnen. Eine Konzessionsvergabe an einen offentli-
chen Konzessionar ist hingegen im FStrPrivFinG nicht vorgesehen. Dieses Defizit bleibt bei

Umsetzung der Reformvorschlége der Bundesregierung bestehen.

# Wie bereits erlautert weist eine Umsetzung der Vorschlage von BECKERS ET AL. (2017) jedoch an anderer
Stelle (speziell hinsichtlich einer Gewahrleistung der zukinftigen verkehrspolitischen Flexibilitat) Vorteile auf.
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Im Falle der Umsetzung der Reformvorschlage von BECKERS ET AL. (2017) und BECKERS / WEISS
/ HERMES (2017) bestehen Fehlanreize hinsichtlich der Anwendung von Konzessionslésungen nach
dem F-Modell. Zunachst wirde eine Konzessionsvergabe an ein privates Unternehmen im Gegensatz
zu der dann ebenfalls mdglichen Konzessionsvergabe an die BAB-Gesellschaft dazu fuhren, dass
durch die Aufnahme von Kapital durch den privaten Konzessionar Investitionsspielrdume bei den BAB
ausgeweitet werden kdnnten. Ferner kann durch die Vergabe einer Konzession nach dem F-Modell an
ein privates Unternehmen im Vergleich zu einer ,normalen Projektrealisierung durch die BAB-
Gesellschaft innerhalb deren ublichen Zustandigkeitsbereichs eine Ausweitung von Investitionsspiel-

raumen erreicht werden.

Auf Besonderheiten, die sich aus der Schuldenzuordnung im Lichte der européischen Schuldenbrem-
se ergeben, ist hier nicht weiter einzugehen, da die deutsche Schuldenbremse bzw. die Kombination
aus der von BECKERS ET AL. (2017) vorgeschlagenen Verschuldungsobergrenze fir die BAB-
Gesellschaft und der deutschen Schuldenbremse im Endeffekt die mafRgebliche Restriktionen hin-
sichtlich einer Kreditaufnahme zur Investitionsfinanzierung bei den BAB darstellen, die im Zweifelsfall

.greifen®.

4 Handlungsempfehlungen und Gesetzesanpassungsvor-
schlage

In diesem Abschnitt wird thematisiert, wie Vorfinanzierungs-Fehlanreize hinsichtlich einer Bevorzu-
gung des OPP-Ansatzes bei der Beschaffungsvariantenauswahl beseitigt werden kénnen. Im Mittel-
punkt steht dabei die Beseitigung derartiger Fehlanreize fur den Fall, dass der BAB-Gesellschaft
gemall den Vorschlagen von BECKERS ET AL. (2017) eine Verschuldungsobergrenze
(grund-)gesetzlich vorgegeben ist. Hierflr werden in Abschnitt 4.1 grundsétzliche Handlungsempfeh-
lungen abgegeben und darauf aufbauend in Abschnitt 4.2 konkrete diesbeziigliche Gesetzesvorschla-
ge unterbreitet. In Abschnitt 4.3 werden zentrale Aspekte dieser Gesetzesvorschlage genauer

erlautert.

4.1 Grundsatzliche Handlungsempfehlungen

GRUNDSATZLICHE INSTRUMENTELLE OPTIONEN

Zur Beseitigung des Vorfinanzierungs-Fehlanreizes bestehen zwei grundsétzliche instrumentelle

Optionen:
()  Eine der Vorfinanzierung von Investitionen dienende private Kapitalaufnahme wird untersagt.

(i)  Das im Rahmen von OPP-Projekten aufgenommene Kapital, das der Investitionsfinanzierung
dient, wird bei der Priifung der Einhaltung von Schuldenbremsen und der Einhaltung der Ver-
schuldungsobergrenze der BAB-Gesellschaft als Staatsschulden bzw. Verschuldung der BAB-

Gesellschaft ,gezahlt".

Option (i) weist zunéchst den (eher sehr kleinen) Nachteil auf, dass zur Erzielung von Absicherungs-
und Anreizwirkungen bei einem OPP-Projekt vom Auftragnehmer anstelle der Bereitstellung von
privatem Kapital Burgschaften einzufordern sind und dass Birgschaften fir den Auftraggeber eine

zumindest geringfligig schlechtere Absicherungswirkung als vom Auftragnehmer bereitgestelltes
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Kapital haben. Ferner kénnten Biirgschaften oftmals ein zwar mit Blick auf die Finanzierungs- bzw.
Absicherungskosten glnstigeres Instrument darstellen, aber dies muss nicht zwangslaufig in jeder
Situation so sein. Vor diesem Hintergrund bietet es sich an, die Option (ii) auszuwahlen. Bei dieser
besteht eine identische Effektivitat hinsichtlich der Beseitigung des Vorfinanzierungs-Fehlanreizes,
aber es liegen die vorstehend genannten Nachteile nicht vor. Fir die Abschatzung des vom Auftrag-
nehmer bereitgestellten der Investitionsfinanzierung dienenden Kapitals kann auf die umfangreichen
Erfahrungen aus der Anwendung der konventionellen Beschaffungsvariante zurtickgegriffen werden.
Geringflgige Ungenauigkeiten bei der Abschatzung des der Investitionsfinanzierung dienenden

Kapitalanteils stellen ein zu vernachlassigendes Problem dar.

ZIEL DER BESEITIGUNG DER VORFINANZIERUNGS-FEHLANREIZE IM KONTEXT DER DEUTSCHEN SCHULDEN-

BREMSE UND DER VERSCHULDUNGSOBERGRENZE DER BAB-GESELLSCHAFT

Zur Eliminierung der Vorfinanzierungs-Fehlanreize ist — wie in Abschnitt 3.5 erlautert — auf die An-
rechnung des der Investitionsfinanzierung in OPP-Projekten dienenden (privaten) Kapitals auf die
deutsche Schuldenbremse bzw. die in BECKERS ET AL. (2017) vorgeschlagenen Verschuldungs-
obergrenze fiir die BAB-Gesellschaft abzustellen. Dies gilt zunéachst bei ,einfachen“ OPP-Projekten.

AuRerdem sind jedoch auch die Besonderheiten bei Konzessionen zu bertucksichtigen. Hier ist
zunéachst der Fehlanreiz zu beseitigen, dass die Vergabe von Konzessionen an Private gegenlber
einer durch Aufgreifen der entsprechenden Vorschlage in BECKERS / HERMES / WEISS (2017)
ermdglichten Vergabe an die BAB-Gesellschaft als 6ffentlichem Unternehmen unter Beriicksichtigung
von Vorfinanzierungs-Effekten vorteilhaft ist. Ferner sollte der Fehlanreiz eliminiert werden, ggf. auf
Konzessionsvergaben an Private ausweichen zu missen, um bei Existenz einer Verschuldungsober-
grenze fur die BAB-Gesellschaft Vorfinanzierungs-Effekte erzielen zu kdnnen. Diese Fehlanreize bei
Konzessionslésungen kdnnen beseitigt werden, indem das von der Konzessionsgesellschaft aufge-
nommene Kapital, dass der Investitionsfinanzierung dient, bei Prifung der Einhaltung einer Verschul-

dungsobergrenze der BAB-Gesellschaft als Verschuldung der BAB-Gesellschaft ,gezahlt* wird.

Es bietet sich an, konkrete gesetzliche Regelungen, mit denen die vorstehend vorgestellten grund-
satzlichen Empfehlungen umgesetzt werden kdnnen, in das in BECKERS / WEISS / HERMES (2017)
vorgeschlagene Gesetz zur Zulassigkeit und Umsetzung wesentlicher funktionaler Privatisierungen bei
den Bundesfernstrallen aufzunehmen. Fir dieses Gesetz schlagen BECKERS / WEISS / HERMES
(2017) im Ubrigen ein erhohtes Zustimmungserfordernis vor; fiir die Gesetzesverabschiedung und
Gesetzesanderungen soll eine Zustimmung von 2/3 der Mitglieder des Bundestages erforderlich sein.
Dieses erhdhte Zustimmungserfordernis ist auch fur die Regelung der hier betrachteten Sachverhalte
— die in BECKERS / HERMES / WEISS / RYNDIN (2016) angewendeten Kriterien beriicksichtigend,
wann auf verfassungsrechtlicher oder auf einfachgesetzlicher Ebene angesetzt werden sollte — als

unproblematisch bzw. sogar als sinnvoll anzusehen.?

% Die Bedeutung des Regelungsthemas ist hoch. Auch das Opportunismuspotential ist als hoch anzusehen. Der
Wissensstand bezuglich der hier vorliegenden Regelungsfragen ist sehr gut, die Dynamik ist hingegen gering.
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ANMERKUNGEN MIT BEZUG ZUR EUROPAISCHEN SCHULDENBREMSE

Wie vorstehend dargestellt, ist die Modifikation der Schuldenanrechnung von im Rahmen von OPP-
Projekten aufgenommenem Kapital, das der Investitionsfinanzierung dient, im Lichte der deutschen
Schuldenbremse und einer Verschuldungsobergrenze der BAB-Gesellschaft entscheidend dafiir, um
den Vorfinanzierungs-Fehlanreiz hinsichtlich einer Bevorzugung des OPP-Ansatzes bei der Beschaf-
fungsvariantenauswahl zu beseitigen. Nichtsdestotrotz ware es unterstitzend nicht unvorteilhaft, wenn
auch die Anrechnung von entsprechendem Kapital im Rahmen von OPP-Projekten im Lichte der
européischen Schuldenbremse in analoger Weise modifiziert werden kénnte. Allerdings ist dies nicht
umsetzbar bzw. nicht fir den deutschen Gesetzgeber realisierbar, an den sich die Handlungsempfeh-
lungen in diesem Kurzgutachten richten. Denn die europarechtlichen Regelungen, die die Schulden-
zuordnung im Lichte der europdischen Schuldenbremse betreffen, haben die Qualitat européischen
Sekundarrechts. Die entsprechenden Regelwerke sind abschlieBend gefasst, also einer Konkretisie-
rung durch den deutschen Gesetzgeber nicht zugénglich. Da das Européaische Unionsrecht insgesamt
Vorrang vor dem deutschen Recht hat, ist der nationale Gesetzgeber nicht befugt, die hier relevanten

Regelungen zu modifizieren oder die Anwendung im nationalen Kontext auszusetzen.?®

4.2 Gesetzesanpassungsvorschlage

Zur Umsetzung der vorstehend erlauterten grundsatzlichen Handlungsempfehlungen bietet es sich an,
dass in BECKERS / HERMES / WEISS (2017) vorgeschlagene Gesetz zur Zuldssigkeit und Umset-
zung wesentlicher funktionaler Privatisierungen bei den Bundesfernstralen wie folgt um einen § 7 zu

ergéanzen:
§ 7 Beriicksichtigung privaten Kapitals bei Verschuldungsobergrenzen

(1) Private Finanzmittel, die bei funktionalen Privatisierungen der BAB-Gesellschaft im Sinne
des 8 1 zur Realisierung investiver MaBhahmen in den Bereichen Neubau, Ausbau, Erneue-
rung und Erhaltung mit einem Finanzvolumen von tber 30 Mio. Euro bereitgestellt werden,
gelten fur Zwecke der Bestimmung der Verschuldung der Gesellschaft nach Art. 90 Abs. [X]
GG als Fremdkapital der BAB-Gesellschaft, soweit eine funktional &quivalente konventionel-
le Beschaffung zur Aufnahme von Fremdkapital bei der BAB-Gesellschaft fiihren wirde.
Satz 1 gilt nicht, soweit es sich lediglich um eine auch bei konventionellen Beschaffungen

Ubliche Zwischenfinanzierung handelt.

% Wenn eine Anrechnung des von Auftragnehmern in OPP-Projekten bereitgestellten Kapitals, das der Investiti-
onsfinanzierung dient, auf die Staatsverschuldung im Lichte der européischen Schuldenbremse jedoch unbedingt
angestrebt wird, kénnte dies wie folgt erreicht werden: Der nationale Gesetzgeber kdnnte Vorgaben zu einer
Ausgestaltung von OPP-Projekten etablieren, durch welche die OPP-Projekte bzw. das entsprechende Kapital
.in“ den Projekten gemafl den Vorgaben des ESVG und den Darstellungen in dem MGDD dem Staat zuzurech-
nen ist. Im Bereich der BAB kdnnte es sich z.B. anbieten, dass gesetzlich vorgegeben wird, dass nach Fertigstel-
lung einer Baumallnahme mehr als 50 % der Investitionssumme - also z.B. 60 % — vom offentlichen
Auftraggeber an den privaten Auftragnehmer auszuzahlen sind. Dies wirde gemafR den Hinweisen im MGDD
dazu fiihren, dass das vom privaten Auftragnehmer in einem OPP-Projekt bereitgestellte, der Investitionsfinanzie-
rung dienende Kapital der Staatsverschuldung zugerechnet wird. Eine vertiefte Betrachtung dieser Thematik ist in
diesem Kurzgutachten jedoch nicht méglich.
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(2) Die privaten Finanzmittel nach Absatz 1 kénnen geschétzt werden. Hierzu kann insbe-
sondere auf Erfahrungswerte zu Kosten und Falligkeiten bei konventionellen Beschaffungen
zur Umsetzung investiver MaRBnahme und auf die Kalkulationen zu Wirtschaftlichkeitsunter-
suchungen nach § 7 Absatz 2 BHO zuruckgegriffen werden. Sofern Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisse nicht oder nur geringfligig beeintrachtigt werden, kénnen auch Angaben

aus Angeboten und Vertragen zu funktionalen Privatisierungen herangezogen werden.

(3) Soweit die BAB-Gesellschaft Zahlungen an Private leistet, die der Rickfiihrung privater
Finanzmittel im Sinne von Absatz 1 Satz 1 dienen, gelten die privaten Finanzmittel nicht
mehr als Fremdkapital der BAB-Gesellschaft. Hinsichtlich der Ermittlung gilt Absatz 2 ent-

sprechend.

(4) FOhren das Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur, das FernstraBen-
Bundesamt oder sonstige Behérden funktionale Privatisierungen im Sinne von § 1 durch,
gelten Absatz 1 bis Absatz 3 entsprechend. Soweit die funktionale Privatisierung nicht nach
dem FStrPrivFinG erfolgt, gelten die von den Privaten zur Investitionsfinanzierung aufge-
nommenen Finanzmittel abweichend von Satz 1 als Ausgaben im Sinne von § 2 Absatz 1

des Gesetzes zur Ausfihrung von Artikel 115 des Grundgesetzes.

(5) Absatz 4 gilt nur fur funktionale Privatisierungen, bei denen der Vertragsabschluss nach
dem 31.12.2017 erfolgt ist. Eine wesentliche Vertragsanderung steht dem Abschluss eines

Vertrags gleich.

AuRerdem sollte in § 6 dieses Gesetzes, der Fragen der Transparenz und Verteilung von Informatio-

nen bei OPP-Projekten regelt, in Absatz 5 folgender Satz 2 erganzt werden:

Die BAB-Gesellschaft hat bei der Erwagung, Prufung, Vorbereitung und Durchfiihrung von
funktionalen Privatisierungen in einem wesentlichen Umfang gemafl § 1 anfallende Doku-
mente, auf die in 8 7 Absatz 1 bis 3 Bezug genommen wird, umgehend dem Bundesministe-
rium fur Verkehr und digitale Infrastruktur und dem Bundesamt fiir Fernstral3en zukommen

zu lassen.

4.3 Begrindung der konkreten Gesetzesanpassungsvorschlage
Zu87ABs.1

In § 7 Absatz 1 Satz 1 wird zunachst klargestellt, dass sich die Regelungen auf OPP-Projekte bezie-
hen, die von der BAB-Gesellschaft realisiert werden (,funktionale[n] Privatisierungen der BAB-
Gesellschaft im Sinne des § 1). Sodann wird Bezug genommen auf vom Auftragnehmer bereitgestell-
tes Kapital, das der Finanzierung von Investitionen dient (,Private Finanzmittel [...] zur Realisierung
investiver Mal3nahmen in den Bereichen Neubau, Ausbau, Erneuerung und Erhaltung®), wobei eine
Bagatellgrenze beziiglich einzelner InvestitionsmalRnahmen von 30 Mio. € gezogen wird, ab der
dieses Kapital beriicksichtigt wird. Mit Verweis auf die (gemaR den in BECKERS ET AL. (2017)
unterbreiteten Vorschlagen in Art. 90 GG ,verortete*) Verschuldungsobergrenze fiir die BAB-
Gesellschaft wird vorgegeben, dass das der Investitionsfinanzierung dienende Kapital als Verschul-
dung der BAB-Gesellschaft anzurechnen ist (,[...] gelten fur Zwecke der Bestimmung der Verschul-
dung der Gesellschaft nach Art. 90 Abs. [X] GG als Fremdkapital der BAB-Gesellschaft®). Es ist nicht
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auszuschlieBen, dass bei OPP-Vorhaben zur Realisierung einer InvestitionsmaRnahme mehr Kapital
als bei Anwendung der konventionellen Beschaffungsvariante aufgenommen wird, was insbesondere
durch erhdhte Kosten und / oder eine andere Zuordnung der Mittel auf die Bau- und die Erhaltungs-
phase bedingt sein kénnte. Fir einen derartigen Fall wird klargestellt, dass maximal so viel vom
Auftragnehmer bereitgestelltes Kapital auf die Verschuldungsobergrenze der BAB-Gesellschaft
angerechnet wird, wie die BAB-Gesellschaft selber Kapital im Falle einer Anwendung der konventio-
nellen Beschaffungsvariante zur Realisierung des entsprechenden Projekts aufgenommen hétte
(,soweit eine funktional aquivalente konventionelle Beschaffung zur Aufnahme von Fremdkapital bei
der BAB-Gesellschaft fihren wirde*). Satz 2 stellt klar, dass Finanzmittel, die der Zwischenfinanzie-
rung wahrend der BaumalRnahmen dienen, nicht von denen Regelungen nach Satz 1 betroffen sein

sollen.

Fur den Fall, dass infolge einfachgesetzlicher Modifikationen die BAB-Gesellschaft irgendwann
zukunftig Konzessionen vergeben dirfte, wiirden diese im Ubrigen auch von den Regelungen in § 7
Absatz 1 erfasst sein, denn nach § 1 Satz 3 z&hlen Konzessionsldsungen auch zu den funktionalen

Privatisierungen, die in 8 1 Satz 1 adressiert werden.
ZU87ABS.2UND85ABS.6S.2

§ 7 Absatz 2 regelt, wie das der Investitionsfinanzierung dienende Kapital in OPP-Projekten abzu-
schatzen ist. Es ist eher nicht zu erwarten, dass durch einen etwaigen Ruickgriff auf Informationen aus
Vergabeverfahren und Vertragswerken bei OPP-Vorhaben Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der
privaten Auftragnehmers verletzt wiirden. Geringfligige Beeintrachtigungen von Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnissen privater Auftragnehmer waren jedoch im Kontext der Vorteile der hier unterbrei-
teten Regelungsvorschlage sachlich gerechtfertigt, weshalb Vorsorge fir einen derartigen Fall
getroffen wird. Wie (in Abschnitt 4.1) erwahnt, sind gewisse Ungenauigkeiten bei den Abschatzungen

unproblematisch.

Durch die Erganzung von § 5 Absatz 6 um einen Satz 2 wird sichergestellt, dass das BMVI und das
FernstraRen-Bundesamt Uber die Informationen verfligen, die zur Abschatzung des privaten Kapital-

anteils, der der Investitionsfinanzierung dient, erforderlich sind.
Zu87ABs.3

§ 7 Absatz 3 Satz 1 regelt, dass die Ruckfihrung des der Investitionsfinanzierung dienenden Kapitals
in OPP-Projekten auch mit Blick auf die Anrechnung des entsprechenden Kapitals auf die Verschul-
dungsobergrenze beriicksichtigt wird und diese Anrechnung entsprechend korrigiert wird. Satz 2 stellt
sicher, dass auch in diesem Zusammenhang die unmittelbare Bundesverwaltung tber einen ange-

messenen Informationsstand verfligt.
Zu87ABs. 4

§ 7 Absatz 4 regelt, dass nicht nur OPP-Projekte, die von der BAB-Gesellschaft durchgefiinrt werden,
sondern auch vom BMVI, vom FernstraRen-Bundesamt oder von sonstigen Behorden realisierte OPP-
Vorhaben von den Regelungen in den Abséatzen 1 bis 3 erfasst werden. Dies hat nicht zuletzt auch

eine Relevanz fiir die Ubergangsphase nach Beschluss einer Reform, in der die Auftragsverwaltung

Seite 24



Eliminierung von (Vorfinanzierungs-)Fehlanreizen bei der Beschaffungsvariantenauswahl

noch fortbesteht. Von den L&ndern in diesem Zeitraum beauftragte OPP-Projekte werden somit

zweifelsfrei vollumféanglich erfasst.

Nach § 7 Absatz 4 Satz 1 wird das von privaten Konzessionaren bei Konzessionslésungen nach dem
F-Modell bereitgestellte Kapital, das der Investitionsfinanzierung dient, bei der Priifung der Einhaltung
der Verschuldungsobergrenze der BAB-Gesellschaft als Verschuldung der BAB-Gesellschaft gezahit.
Damit wird zunachst sichergestellt, dass durch eine Konzessionsvergabe an ein privates Unterneh-
men im Vergleich zu einer Konzessionsvergabe an die BAB-Gesellschaft keine Investitionsspielrdume
ausgeweitet werden kdnnen. Auch im Vergleich mit einer ,normalen® Projektrealisierung durch die
BAB-Gesellschaft innerhalb deren Ublichen Zustandigkeitsbereichs kénnen durch die Vergabe einer
Konzession nach dem F-Modell an ein privates Unternehmen keine zusétzlichen Investitionsspielrau-
men mehr geschaffen werden. Erlautert sei noch kurz, wie bei einer Vergabe einer Konzession nach
dem F-Modell an die BAB-Gesellschaft (bzw. an eine Tochtergesellschaft der BAB-Gesellschaft) das
von dieser aufgenommene Kapital beriicksichtigt wird, das der Investitionsfinanzierung dient. Da eine
offentliche Konzessionarin nicht von (dem nur private Auftragnehmer bzw. private Konzessionsnehmer
betreffenden) § 1 erfasst wird, greift die Schuldenzurechnungsregelung aus 8 7 Absatz 4 Satz 1
i.V.m. 8 7 Absatz 1 Satz 1 und Satz 3 nicht. Dadurch ist sichergestellt, dass keine Doppelzahlung
von Schulden erfolgen, denn das der Investitionsfinanzierung bei dem entsprechenden F-Modell-
Projekt dienende Kapital, das von der BAB-Gesellschaft oder einer Tochtergesellschaft von ihr

aufgenommen wird, ist ja ,automatisch” sofort als deren Verschuldung erfasst.

Satz 2 betrifft zundchst samtliche ,einfache* OPP-Projekte, die vom BMVI, dem FernstraRen-
Bundesamt oder einer sonstigen Behorde durchgefiihrt werden. Dies ist zunachst firr die Ubergangs-
phase relevant und beseitigt wahrend dieser den Vorfinanzierungs-Fehlanreiz bei OPP-Projekten, die
derzeit nach dem V-Modell realisiert werden. GemaR den in diesem Kurzgutachten thematisierten
Reformmodellen wird nach Auslaufen der Auftragsverwaltung nur die BAB-Gesellschaft ,einfache®
OPP-Projekte realisieren kénnen. Fur den Fall, dass infolge einer irgendwann zukiinftig erfolgenden
Gesetzesanpassung die unmittelbare Bundesverwaltung doch wieder in eine Lage versetzt werden
sollte, in der sie unter Riickgriff auf Haushaltsmittel OPP-Projekte durchfiihren kénnte, verhindert dann
Satz 2 vom Grundsatz her, dass Vorfinanzierungs-Fehlanreize vorliegen werden.”” Auch denkbare
neuartige Konzessionslosungen, die nicht auf dem FStrPrivFinG sondern einer noch zu schaffenden
gesetzlichen Grundlage basieren, wiirden von Satz 2 erfasst werden.

2 Im Ubrigen kénnte es aus systemischen Griinden als vorzugswiirdig angesehen werden, wenn das der
Investitionsfinanzierung dienende Kapital in von der unmittelbaren Bundesverwaltung beauftragten OPP-
Projekten nicht als Staatsverschuldung im Sinne der in Art. 115 GG verankerten deutschen Schuldenbremse
sondern als Verschuldung der BAB-Gesellschaft gezahlt werden wirde. Allerdings wiirden damit Haushaltsmittel,
mit denen die unmittelbare Bundesverwaltung als Auftraggeber die Vergitungszahlungen an die Auftragnehmer
im Rahmen der OPP-Projekte leistet, aus dem Anwendungsbereich des Art. 115 GG entzogen, was verfassungs-
rechtlich problematisch und ggf. sogar verfassungswidrig wére. Da diese Thematik in dem vorliegenden Kurzgut-
achten nicht vertieft betrachtet werden kann, wurde die vorgestellte Ldsung gewdahlt, bei der der
Investitionsfinanzierung dienendes Kapital in OPP-Projekten als Staatsverschuldung im Lichte des Art. 115 GG
anzurechnen ist. Diese Losung dirfte auch eine recht hohe Effektivitat hinsichtlich der Eliminierung des Vorfinan-
zierungs-Fehlanreizes aufweisen.
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ZU87ABS.5

§ 7 Absatz 5 Satz 1 Absatz nimmt OPP-Projekte, die bereits vergeben sind oder in naher Zukunft
vergeben werden, von den vorstehend vorgestellten Regelungen aus. Satz 2 stellt sicher, dass die
Regelung in Satz 1 nicht durch (vergaberechtlich i.d.R. vermutlich ohnehin kaum umsetzbare) Ver-
tragsanpassungen bei bisherigen OPP-Projekten umgegangen werden kénnen, durch welche umfang-

reich neue Investitionspflichten in die laufenden Projekte ,hineingeschoben® werden.

5 Fazit

Wenn die deutsche Schuldenbremse eine Realisierung von Projekten auf Basis einer Bereitstellung
der erforderlichen Finanzmittel aus dem Bundeshaushalt und unter Rickgriff auf die konventionelle
Beschaffungsvariante unterbindet, dann kann nach dem OPP-Ansatz dennoch eine Projektrealisie-
rung moglich sein. Dies ist dadurch bedingt, dass bei einem OPP-Projekt die zeitliche Struktur der
Vergutungszahlungen des Auftraggebers an den Auftragnehmer so gestaltet werden kann, dass das
Kapital zur Investitionsfinanzierung von dem Auftragnehmer aufzunehmen ist. Dessen Verschuldung
wird jedoch im Lichte der deutschen Schuldenbremse nicht der Staatsverschuldung zugerechnet,
auch wenn durch die Anwendung des OPP-Ansatzes der Grundgedanke der Schuldenbremse um-
gangen wird, nach dem die Lastenverlagerung in die Zukunft unterbunden werden soll. Folglich kann
durch Anwendung des OPP-Ansatzes eine ,Vorfinanzierung“ von Investitionen bei den BAB ermdg-
licht werden.

Durch die Vorfinanzierungsmdglichkeit wird fur Politiker in der Exekutive und auch in der Legislative
ein Fehlanreiz bei der Entscheidung dariiber etabliert, ob eine Projektrealisierung im Rahmen der
konventionellen Beschaffungsvariante oder nach dem OPP-Ansatz als alternativer Beschaffungsvari-
ante erfolgen sollte. Eine Entscheidung Uber die anzuwendende Beschaffungsvariante sollte darauf
ausgerichtet sein, das Ziel der Kosteneffizienz zu erreichen und somit den Barwert der zukiinftigen
Ausgaben fir eine Projektrealisierung zu minimieren. Wenn ein Projekt jedoch aufgrund der dabei
bestehenden Vorfinanzierungsmoglichkeit lediglich unter Ruckgriff auf den OPP-Ansatz realisiert
werden kann, besteht fur die Politik der Fehlanreiz, sich fur diesen auch dann zu entscheiden, wenn
damit hohere Realisierungskosten einhergehen als bei Anwendung der konventionellen Beschaf-
fungsvariante. Hierfur wird die Bezeichnung ,Vorfinanzierungs-Fehlanreiz“ verwendet.

Der Vorfinanzierungs-Fehlanreiz hinsichtlich einer Bevorzugung des OPP-Ansatzes im Rahmen der
Beschaffungsvariantenauswahl bei den BAB, der im Status quo besteht und der fortbestehen wiirde,
wenn zukinftig gemaf des Vorschlags von BECKERS ET AL. (2017) eine grundgesetzliche Verschul-
dungsobergrenze fir die gemal politischen Reformiiberlegungen zu errichtende BAB-Gesellschaft
existieren sollte, kann recht unkompliziert beseitigt werden. Hierfiir ist das im Rahmen von OPP-
Projekten vom Auftragnehmer aufgenommene Kapital, das der Investitionsfinanzierung dient, bei der
Prifung der Einhaltung der deutschen Schuldenbremse und der Einhaltung einer Verschuldungsober-
grenze der BAB-Gesellschaft als Staatsverschuldung bzw. als Verschuldung der BAB-Gesellschaft zu
zéhlen.

Die Schuldenzuordnung im Lichte der europaischen Schuldenbremse ist sowohl fiir die Existenz als
auch bei der Beseitigung des Vorfinanzierungs-Fehlanreizes nur von begrenzter Bedeutung, da davon

auszugehen ist, dass die deutsche Schuldenbremse bzw. die Kombination aus einer Verschuldungs-
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obergrenze fir die BAB-Gesellschaft und der deutschen Schuldenbremse im Endeffekt die maRgebli-
che Restriktionen hinsichtlich einer Kreditaufnahme zur Investitionsfinanzierung bei den BAB darstel-
len, die im Zweifelsfall ,greifen®. AulRerdem ware es flr den deutschen Gesetzgeber nicht moglich, die
europarechtlichen Regelungen hinsichtlich der Zuordnung von Schulden im Lichte der européischen

Schuldenbremse zu modifizieren.

Auch bei Konzessionslosungen nach dem F-Modell besteht derzeit ein Vorfinanzierungs-Fehlanreiz.
Dieser wirde durch die von der Politik aktuell diskutierten Reformen hinsichtlich der Bereitstellung,
Finanzierung und Verwaltung der BAB nicht unbedingt eliminiert werden. Es ist jedoch ebenfalls
unproblematisch moglichen, den Vorfinanzierungs-Fehlanreiz im Rahmen der Realisierung von
Projekten nach dem F-Modell zu beseitigen. Dies gilt sowohl fir das Szenario einer Reform der
Bereitstellung, Finanzierung und Verwaltung der BAB nach dem Reformvorschlag der Bundesregie-
rung als auch fiir das Szenario einer Anpassung der entsprechenden Reformvorschlage der Bundes-
regierung gemaf den Empfehlungen von BECKERS ET AL. (2017). In diesem Zusammenhang ist zur
Beseitigung von Fehlanreizen zu raten, den Vorschlag von BECKERS / HERMES / WEISS (2017)
aufzugreifen, gemal welchem zukinftig Konzessionen nach dem F-Modell auch an die BAB-
Gesellschaft (oder an eine Tochtergesellschaft der BAB-Gesellschaft) als 6ffentliche Konzessionarin

vergeben werden kdnnen sollten.

6 Anhang: Gesetz zur Zulassigkeit und Umsetzung we-
sentlicher funktionaler Privatisierungen bei den Bundes-
fernstral3en

Folgend wird das in BECKERS / HERMES / WEISS (2017) vorgeschlagene Gesetz zur Zulassigkeit

und Umsetzung wesentlicher funktionaler Privatisierungen bei den Bundesfernstralen aufgefihrt.

Dabei sind die Stellen, um die dieses Gesetz gemaf den Ergebnissen und Empfehlungen des vorlie-

genden Kurzgutachtens (vgl. dazu Abschnitt 4.2) erganzt werden sollte, ebenfalls dargestellt und

dabei durch Eettdruck und Unterstreichung kenntlich gemacht.

§ 1 Anwendungsbereich

(1) Dieses Gesetz betrifft funktionale Privatisierungen in Form von Offentlich-Privaten-
Partnerschaften (OPP) und sonstigen Vertragsmodellen, bei denen Private in einem Umfang in
die Verwaltung der Bundesfernstral3en einbezogen werden, der unter Berlicksichtigung insbe-
sondere der Laufzeit und des Volumens gemaR Art. 90 Abs. 6 Satz 1 GG wesentlich ist. Eine
funktionale Privatisierung nach Satz 1 liegt auch dann vor, wenn eine Gesellschaft des Bundes
oder der Lander Auftraggeber ist. Zu den funktionalen Privatisierungen nach Satz 1 z&hlen auch

Konzessionsmodelle.

(2) Die Einbeziehung Privater gemafl} Abs. 1 Satz 1 hat einen wesentlichen Umfang, wenn der
geschéatzte Gesamtwert des Auftrags oder der Konzession bei einer Barwert-Betrachtung
100.000.000 Euro (ohne Umsatzsteuer) tUberschreitet und die maximale Vertragslaufzeit die Zeit-
dauer von 10 Jahren Ubersteigt. Berechnungsgrundlage des Gesamtwerts ist die gesamte Lauf-
zeit einschlieBlich etwaiger Optionen und Verlangerungen. Im Ubrigen gelten die Vorgaben der

Verordnung Uber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage fur die Schatzung von Auftragswerten und die
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Vorgaben der Verordnung Uber die Vergabe von Konzessionen fiir die Schatzung von Vertrags-

werten entsprechend.

(3) Auftrage, die ausschlieRlich Planungs- und Bauleistungen zum Gegenstand haben, haben
auch dann keinen wesentlichen Umfang, wenn sie die in Abs. 2 Satz 1 genannten Kriterien erfll-

len.
§ 2 Verbot funktionaler Privatisierungen in einem wesentlichen Umfang auf Teilnetzen

Die Einbeziehung Privater nach § 1 Abs. 1 darf hinsichtlich Bau oder Betrieb nicht fir das Ge-
samtnetz oder Teilnetze der Bundesautobahnen oder der sonstigen Bundesstral3en des Fernver-
kehrs erfolgen. Ein Teilnetz im Sinne von Satz 1 liegt vor, wenn sich der Vertrag auf
Netzbestandteile mit einem Gesamtumfang von mehr als 100 Kilometern erstreckt. Betrieb im

Sinne von Satz 1 ist auch die Erhaltung. Die Mauterhebung ist nicht erfasst.
§ 3 Zeitliche Begrenzung funktionaler Privatisierungen

Die maximale Laufzeit von Auftragen und Konzessionen nach § 1 Abs. 1 betragt 30 Jahre. Etwai-

ge Optionen und Vertragsverlangerungen sind zu beriicksichtigen.
§ 4 Zustimmungserfordernis des Bundestages beziiglich besonders umfangreicher Vertrage

Die Ausschreibung von Auftragen und Konzessionen nach § 1 Abs. 1 bedurfen der Zustimmung
des Bundestages mit einfacher Mehrheit. [Eine Zustimmung des Bundestages nach Satz 1 ist
nicht erforderlich, wenn das finanzielle Volumen des Auftrags oder der Konzession bei einer Bar-

wert-Betrachtung den Wert von 250.000.000 Euro unterschreitet.]
§ 5 Durchfihrung von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen

Die Gesellschaft privaten Rechts im Sinne des Gesetzes zur Errichtung einer Infrastrukturgesell-
schaft fir Autobahnen und andere Bundesfernstraf3en ist bei der Einbeziehung Privater gemaR §
1 Abs. 1 verpflichtet, Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen gemaf § 6 Abs. 2 Haushaltsgrundsatze-

gesetz durchzufuhren.
§ 6 Transparenz gegeniber Bundestag und Allgemeinheit

(1) Die Bundesverwaltung hat bei der Erwégung, Prifung, Vorbereitung und Durchfiihrung von
funktionalen Privatisierungen in einem wesentlichen Umfang geman § 1 erstellte Wirtschaftlich-
keitsuntersuchungen unverziglich im Internet zu verdéffentlichen. Das Transparenzgebot geman
Satz 1 gilt nicht fir Bestandteile von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen, bei deren Veréffentli-
chung die finanziellen Interessen des Bundes in einem nicht nur unwesentlichen Ausmaf3 negativ
betroffen wirden und bei denen das Informationsinteresse der Allgemeinheit den Schutzbedarf
hinsichtlich der finanziellen Interessen des Bundes nicht Gberwiegt. Das Transparenzgebot ge-
maf Satz 1 gilt ferner nicht hinsichtlich solcher Bestandteile von Wirtschaftlichkeitsuntersuchun-
gen, die Betriebs- oder Geschéaftsgeheimnisse von Bietern in Vergabeverfahren und
Auftragnehmern des Bundes beinhalten und durch deren Offenbarung diesen ein nicht nur unwe-
sentlicher wirtschaftlicher Schaden entstehen wirde, sofern nicht das Informationsinteresse der

Allgemeinheit das schutzwiirdige Geheimhaltungsinteresse Uiberwiegt.
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(2) Im Rahmen von Vergabeverfahren bereitgestellte Vertragsentwiirfe und Entwirfe fur weitere
Bestandteile von Vertragswerken sowie abgeschlossene Vertrage und weitere Bestandteile der
Vertragswerke zwischen dem Bund und Privaten bei funktionalen Privatisierungen in einem we-
sentlichen Umfang gemaR § 1 sind der Allgemeinheit unverziglich zugénglich zu machen und im

Internet zu verdéffentlichen. Absatz 1 Satz 2 und Satz 3 gelten entsprechend.

(3) Die Regelung nach Absatz 2 ist auch bei Vertragsanpassungen anzuwenden, die einen we-

sentlichen Umfang aufweisen.

(4) Vor der Befassung des Bundestages gemall 8§ 4 mit von der Bundesverwaltung geplanten
funktionalen Privatisierungen in einem wesentlichen Umfang gemaR § 1 sind Wirtschaftlichkeits-
untersuchungen sowie Vertragsentwirfe und Entwurfe fir weitere Bestandteile von Vertragswer-

ken der Allgemeinheit zuganglich zu machen und im Internet zu verdffentlichen.

(5) Absétze 1 bis 4 gelten fir die Gesellschaft privaten Rechts im Sinne des Gesetzes zur Errich-
tung einer Infrastrukturgesellschaft fur Autobahnen und andere Bundesfernstraf3en entsprechend.

Die BAB-Gesellschaft hat bei der Erwaqung, Prifung, Vorbereitung und Durchfihrung von

funktionalen Privatisierungen in einem wesentlichen Umfang geméalR § 1 anfallende Doku-

mente, auf die in 8 7 Absatz 1 bis 3 Bezug genommen wird, umgehend dem Bundesminis-

terium_fir Verkehr und digitale Infrastruktur und dem Bundesamt fiir Fernstral3en

zukommen zu lassen.

(6) Die Bundesregierung wird ermdachtigt, durch Rechtsverordnung nahere Regelungen zur
Transparenz gegentiber dem Bundestag und der Allgemeinheit bei funktionalen Privatisierungen

in einem wesentlichen Umfang gemaR § 1 zu treffen.

8 7 Beriicksichtigung privaten Kapitals bei Verschuldungsobergrenzen

(1) Private Finanzmittel, die bei funktionalen Privatisierungen der BAB-Gesellschaft im

Sinne des 8 1 zur Realisierung investiver Malnahmen in den Bereichen Neubau, Ausbau,

Erneuerung und Erhaltung mit einem Finanzvolumen von uber 30 Mio. Euro bereitgestellt

werden, gelten fir Zwecke der Bestimmung der Verschuldung der Gesellschaft nach Art.

90 Abs. [X] GG als Fremdkapital der BAB-Gesellschaft, soweit eine funktional aquivalente

konventionelle Beschaffung zur Aufnahme von Fremdkapital bei der BAB-Gesellschaft

fuhren wirde. Satz 1 qgilt nicht, soweit es sich lediglich um eine auch bei konventionellen

Beschaffungen Ubliche Zwischenfinanzierung handelt.

(2) Die privaten Finanzmittel nach Absatz 1 kénnen geschatzt werden. Hierzu kann insbe-

sondere auf Erfahrungswerte zu Kosten und Féalligkeiten bei konventionellen Beschaffun-

gen zur _Umsetzung investiver MaRnahme und auf die Kalkulationen zu

Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen nach 8 7 Absatz 2 BHO zuriickgegriffen werden. Sofern

Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse nicht oder nur geringfiigig beeintrdchtigt werden,

kénnen auch Angaben aus Angeboten und Vertrdgen zu funktionalen Privatisierungen

herangezogen werden.

(3) Soweit die BAB-Gesellschaft Zahlungen an Private leistet, die der Riickfihrung privater

Finanzmittel im Sinne von Absatz 1 Satz 1 dienen, gelten die privaten Finanzmittel nicht
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mehr als Fremdkapital der BAB-Gesellschaft. Hinsichtlich der Ermittlung gilt Absatz 2 ent-
sprechend.

(4) Fihren das Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur, das Fernstrafl3en-

Bundesamt oder sonstige Behdrden funktionale Privatisierungen im Sinne von § 1 durch,

gelten Absatz 1 bis Absatz 3 entsprechend. Soweit die funktionale Privatisierung nicht

nach dem FStrPrivFinG erfolgt, gelten die von den Privaten zur Investitionsfinanzierung

aufgenommenen Finanzmittel abweichend von Satz 1 als Ausgaben im Sinne von § 2 Ab-

satz 1 des Gesetzes zur Ausfilhrung von Artikel 115 des Grundgesetzes.

(5) Absatz 4 qilt nur fiur funktionale Privatisierungen, bei denen der Vertragsabschluss

nach dem 31.12.2017 erfolgt ist. Eine wesentliche Vertragsanderung steht dem Abschluss

eines Vertrags gleich.
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