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1.  Einleitung

Die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages wurden beauftragt, die rechtlichen
Grundlagen in Deutschland fiir Offentlich-Private Partnerschaften (OPP) im Bereich der Ver-
kehrsinfrastruktur zu erldutern. Dabei sollen auch gesetzliche Hemmnisse aufgezeigt werden, die
einer stirkeren Nutzung von OPP-Modellen entgegenstehen. Dariiber hinaus wurde um einen
Uberblick iiber Projekte gebeten, die sich derzeit in der baulichen Umsetzung befinden. Riickbli-
ckende Bewertungen von Projekten nach Abschluss der baulichen Umsetzung sollen ebenfalls
thematisiert werden.

2. Begriff der Offentlich-Privaten Partnerschaften

OPP sind Kooperationen zwischen Staat und Privaten zur Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, die
auf einer vertraglichen Grundlage beruhen und iiber einen reinen Leistungsaustausch hinaus eine
dauerhafte verantwortungsteilige Zusammenarbeit begriinden.' Die Europdische Kommission
fiihrt in ihrem Griinbuch vom 30.4.2004 folgende Charakteristika fiir OPP auf:?

— Langfristig angelegte Zusammenarbeit zwischen dem 6ffentlichen und dem privaten Partner;

— Finanzierung wird zum Teil von der Privatwirtschaft getragen, manchmal ergédnzt durch 6f-
fentliche Mittel;

— Wichtige Rolle privater Wirtschaftsteilnehmer bei der Leistungserbringung, der 6ffentliche
Partner konzentriert sich mehr auf die Bestimmung von Zielen, der Qualitét der Dienstleis-
tungen oder der Preispolitik und iiberwacht die Einhaltung dieser Vorgaben;

— Risikoteilung und Ubertragung von herkémmlich von der 6ffentlichen Hand getragenen Risi-
ken auf den privaten Partner, wobei die Aufteilung von Fall zu Fall genau festgelegt wird.

Eine exakte oder gesetzlich vorgegebene Definition gibt es nicht. OPP und Public Private Part-
nership (PPP) werden als inhalts- und entwicklungsoffene Sammelbegriffe fiir verschiedene Ko-
operationsformen verwendet.?

3.  StraBenverkehr
3.1. Eigentum an den Fernstralen

Nach Art. 90 Abs. 1 Grundgesetz (GG) ist das Eigentum des Bundes an den Bundesautobahnen
und sonstigen Bundesstralien des Fernverkehrs, die zusammenfassend als Bundesfernstrafien be-
zeichnet werden, unverdulerlich. Im Kontext mit den weiteren Privatisierungsschranken in Art.
90 Abs. 2 GG wird diesem Verbot des Eigentumswechsels eine privatisierungsabwehrende

1 Gropl, in: Diirig/Herzog/Scholz: Grundgesetz-Kommentar, 103. EL Januar 2024, Art. 90 Rn. 68.
2 KOM(2004) 327, S.
3 Lammers: Die haushaltsrechtliche Kontrolle von Public Private Partnerships, DOV, 2018, S. 303, 304;

Meier: Beteiligung Privater im FernstraBenbau, DOV 2018, S. 268, 272 f.; Bickenbach, in: v. Miinch/Kunig:
Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 90 Rn. 75.
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Tendenz beigemessen.* Der Bund kann sein Eigentum nicht weiteriibereignen und damit auch
nicht an Private tibertragen.’

3.2. Verwaltungskompetenzen fiir Bundesautobahnen und sonstige BundesfernstraBen

Die Verwaltung der Bundesautobahnen ist nach Artikel 90 Absatz 2 S. 1 GG Gegenstand der Bun-
desverwaltung. Die iibrigen BundesfernverkehrsstraBen werden nach Absatz 3 von den Landern
im Auftrag des Bundes verwaltet.

Die Verwaltung der Bundesautobahnen ist in verschiedenen Organisationsformen moglich. Der
Bund kann sich hierzu der bundeseigenen Verwaltung, bundesunmittelbarer Kérperschaften und
Anstalten des offentlichen Rechts oder einer Gesellschaft privaten Rechts (Art. 90 Abs. 2 S. 2 GG)
bedienen.® Seit dem 1. Januar 2021 ist die im Jahre 2018 gegriindete Autobahn GmbH des Bundes
fiir die Planung, den Bau und Betrieb, das Verkehrsmanagement, die Erhaltung, die Finanzierung
und die vermégensmalige Verwaltung der Bundesfernstrafien zustdndig.” Die Gesellschaft steht
nach Art. 90 Abs. 2 S. 3 GG im unverduBerlichen Eigentum des Bundes als alleinigem Anteilsin-
haber, der seine Anteile nicht an Dritte ibertragen darf.? Art. 90 Abs. 2 S. 4 Hs. 1 GG schlieft
auch eine unmittelbare oder mittelbare Beteiligung Dritter aus.’

3.3. Beteiligung Privater im Rahmen Offentlich-Privater Partnerschaften

Nach Art. 90 Abs. 2 S. 5 GG ist eine unmittelbare oder mittelbare Beteiligung Privater im Rahmen
von OPP fiir Streckennetze ausgeschlossen, die das gesamte Bundesautobahnnetz oder das ge-
samte Netz der sonstigen Bundesfernstraien in einem Land oder wesentliche Teile davon umfas-
sen. Daraus wird im Umkehrschluss gefolgert, dass Kooperationen zumindest fiir einzelne Pro-
jekte verfassungsrechtlich zuléssig sind.'® Auch laut Beschlussempfehlung des Haushaltsaus-
schusses des Deutschen Bundestages zum Gesetzentwurf zur Anderung von Art. 90 Abs. 2 S. 4
und 5 GG aus dem Jahre 2017 sollen OPP auf der Ebene von Einzelprojekten ermoglicht werden,

4 FaBbender: Verfassungsfragen der neuen Regelungen zu den Bundesautobahnen und zu den sonstigen Bundes-
fernstraBlen des Fernverkehrs, DVBI 2018, 1585, 1590; Hermes, in: Dreier: Grundgesetz-Kommentar. 3. Aufl.
2018, Art. 90 Rn. 17.

5 Remmert, in: BeckOK Grundgesetz, 58. Ed. 15.6.2024, Art. 90 Rn. 17.
6 Hermes, in: Dreier: Grundgesetz-Kommentar. 3. Aufl. 2018, Art. 90 Rn. 41.
7 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages: Fragen zum Stralenbau und zur Mauterhebung,

WD 5 - 021/18, S. 3 {.; Zustdndigkeiten beim Bau von Bundesfern- und Landstrallen, WD 5 — 071/23, S. 5 {.
8 Remmert, in: BeckOK Grundgesetz, 58. Ed. 15.6.2024, Art. 90 Rn. 13.

9 Hermes, in: Dreier: Grundgesetz-Kommentar. 3. Aufl. 2018, Art. 90 Rn. 41; Gropl, in: Diirig/Herzog/Scholz:
Grundgesetz-Kommentar, 103. Ed. Januar 2024, Art. 90 Rn. 49.

10 Reidt/Zwanziger: Wem gehoren die Autobahnen? - Rechtliche Konsequenzen aus der Anderung von Artikel 90
GG fiir die Beteiligung von Privaten an der Errichtung und dem Betrieb von Bundesfernstraen, UPR 2019, 41-
46; Remmert, in: Beck OK Grundgesetz, 57. Ed. 15.6.2024, Art. 90 Rn. 17.
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im Gesamtnetz und bei Teilnetzen jedoch ausgeschlossen sein." Der Begriff ,,wesentliche Teile*
ist verfassungsrechtlich nicht ndher definiert. Einfachgesetzlich ist in § 5 Abs. 2 S. 3 des parallel
zur Verfassungsdnderung verabschiedeten Infrastrukturgesellschaftserrichtungsgesetzes (InfrGG)
fiir solche Projekte eine Obergrenze von 100 Kilometern Léange festgelegt, wobei mehrere Vorha-
ben nicht miteinander verbunden werden diirfen."

3.3.1. OPP-Modelle im BundesfernstraBenbau

Zu den relevanten Basismodellen fiir staatlich-private Kooperationen im Bundesfernstralenbau
zdhlen Konzessionsmodelle, Modelle ohne AuBlenwirkung und Kombinationsmodelle, die zum
Teil einfachgesetzlich im Fernstralenbauprivatfinanzierungsgesetz (FStrPrivFinG) und im Auto-
bahnmautgesetz (AMG) geregelt sind."® Auf der Grundlage dieser Modelltypen werden konkrete
Konzession- und Projektvertrdge individuell ausgearbeitet.'*

Es gibt nicht den typischen OPP-Vertrag im BundesfernstraBenbau. Bisher wurden drei unter-
schiedliche Geschiftsmodelltypen entwickelt: Das Ausbaumodell mit Verkehrsmengenrisiko (A-
Modell), das Verfiighbarkeitsmodell (V-Modell) und das Modell nach dem Fernstraenbauprivatfi-
nanzierungsgesetz (F-Modell). Die konkreten Konzessions- oder Projektvertrdge werden auf deren
Grundlage weiter ausgearbeitet. In die jeweilige Vertragsgestaltung flieBen die praktischen OPP-
Erfahrungen der Verwaltung ein und es werden projektspezifisch individuelle Ziele umgesetzt.

Leasing- oder Vermietungsmodelle, bei denen der Staat als Leasingnehmer von einem privaten
Investor als Leasinggeber einen StraBenabschnitt least, werden bei Bundesfernstraien, die nach
Art. 90 Abs. 1 GG im unverduberlichen Eigentum des Bundes stehen miissen, fiir unzuléssig ge-
halten.” Eigentiimer der Straf3e ist bei Leasingmodellen in der Regel der private Investor, der
dem Staat die Stralie aufgrund des Leasingvertrags zur Nutzung iiberlédsst und dafiir im Gegenzug
wihrend einer bestimmten Grundmietzeit mit den Leasingraten ein kostendeckendes Entgelt zu-
ziiglich eines Gewinnaufschlags erhalt.

3.3.1.1. Konzessionsmodelle (selbstdndiges Betreibermodell/Mautmodell, F-Modell)

Mit Art. 90 Abs. 1 GG vereinbar sind dagegen Konzessionsmodelle, bei denen ein bestimmter
Streckenabschnitt von einem privaten Investor fiir den Bund gebaut, betrieben, erhalten und fi-
nanziert wird.'® Die Errichtung des Streckenabschnittes erfolgt in der Regel auf dem Grundeigen-
tum des Bundes, zugleich erwirbt der Bund auch das Eigentum an der Strafle. Nach der

11 BT-Drs. 18/12588, S. 16.

12 FaBbender, in: Kahl/Waldhoff/Walter: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 225. EL Juni 2024, Art. 90 Rn. 157
ff., Gropl, in: Diirig/Herzog/Scholz: Grundgesetz-Kommentar, 103. EL Januar 2024, Art. 90 Rn. 67.

13 Gropl, in: Diirig/Herzog/Scholz: Grundgesetz-Kommentar, 103. EL Januar 2024, Art. 90 Rn. 70 ff.

14  Bundesministerium fiir Digitales und Verkehr: OPP-Modelle & OPP-Projekte, abgerufen unter:
https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Artikel/StB/oepp-modelle-und-projekte.html.

15 Gropl, in: Diirig/Herzog/Scholz: Grundgesetz-Kommentar, 103. EL Januar 2024, Art. 90 Rn. 71.

16 Gropl, in: Diirig/Herzog/Scholz: Grundgesetz-Kommentar, 103. EL Januar 2024, Art. 90 Rn. 73.
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Widmung wird der Streckenabschnitt Bestandteil des 6ffentlichen Stralennetzes. Im Gegenzug
erhélt der private Investor als Konzessiondr das Recht, fiir einen bestimmten Zeitraum die Nut-
zungen aus dem Streckenabschnitt zu ziehen (vgl. § 100 BGB). Dies kann durch die Erhebung ei-
nes Entgelts oder einer Maut geschehen. Eine bestimmte Hohe des Aufkommens und damit der
Einnahmen wird nicht garantiert, so dass der private Investor das wirtschaftliche Risiko tragt."”

Die einfachgesetzlichen Grundlagen hierfiir finden sich im FStrPrivFinG. Die in diesem Gesetz
konkretisierte Form des Betreibermodells wird als ,,F-Modell“ bezeichnet und ist auf Briicken,
Tunnel und Gebirgspésse sowie auf mehrstreifige Bundesstralien mit autobahndhnlichem Ausbau
beschréankt (§ 3 Abs. 1 FStrPrivFinG)."® Zur Refinanzierung seiner Aufwendungen einschlieBlich
eines angemessenen Unternehmergewinns erhebt der private Investor von allen Nutzern eine
Maut (§ 2 Abs. 1 FStrPrivFinG), deren Hohe die jeweils zustdndige Behorde festlegt. Mit der
»,Warnowquerung” in Rostock und der ,, Travequerung” in Liibeck wurden bisher zwei Projekte in
kommunaler Strallenbaulast als F-Modelle realisiert.*®

3.3.1.2.  Modelle ohne AuBenwirkung (unselbstdndiges Betreibermodell, Betriebsfiihrungsmo-

dell)

Im Gegensatz zum selbstdndigen Betreibermodell wird beim unselbstdndigen Betreibermodell
das wirtschaftliche Risiko des privaten Investors minimiert. Dieser iibertrdgt nach Fertigstellung
das Nutzungsrecht an dem Streckenabschnitt zuriick auf den Bund, der dann seinerseits — an-
stelle der privaten Verkehrsteilnehmer — ein Nutzungsentgelt an den Investor zahlt.?® Auf diese
Weise amortisiert und finanziert der Bund die Bau-, Erhaltungs-, Betriebs- und Finanzierungskos-
ten des privaten Investors. Zusatzlich erhélt der Investor einen angemessenen Unternehmerge-
winn, so dass wirtschaftlich betrachtet eine private Vorfinanzierung von Kosten erfolgt, die der
Staat in Form des Nutzungsentgelts zurtiickerstattet.'

Beim Betriebsfiihrungsmodell betreibt der Private den Streckenabschnitt von Anfang an im Na-
men und auf Rechnung des Bundes. Hierfiir erhélt er in der Regel ein festes Entgelt. Das wirt-
schaftliche Risiko trdagt ausschlieBlich der Bund. Gegen das unselbstidndige Betreibermodell und
das Betriebsfithrungsmodell werden Wirtschaftlichkeitsbedenken vorgebracht, da sie als kosten-
intensiver eingeschétzt werden als der Bau, Betrieb und die Erhaltung von Fernstralen ohne Be-
teiligung Privater.*

17 Reidt, Zwanziger: Wem gehoren die Autobahnen? — Rechtliche Konsequenzen aus der Anderung von Artikel 90
GG fiir die Beteiligung von Privaten an der Errichtung und dem Betrieb von Bundesfernstrafien, URP 2019, 41.

18 Reidt, Zwanziger: Wem gehéren die Autobahnen? — Rechtliche Konsequenzen aus der Anderung von Artikel 90
GG fiir die Beteiligung von Privaten an der Errichtung und dem Betrieb von Bundesfernstrafien, URP 2019, 41.

19 Bundesministerium fiir Digitales und Verkehr: Das F-Modell (FStrPrivFinG), abgerufen unter:
https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Artikel/StB/oepp-geschaeftsmodelle-f-modell.html.

20 Gropl, in: Diirig/Herzog/Scholz: Grundgesetz-Kommentar, 103. EL Januar 2024, Art. 90 Rn. 79.
21 Gropl, in: Diirig/Herzog/Scholz: Grundgesetz-Kommentar, 103. EL Januar 2024, Art. 90 Rn. 77.

22 Gropl, in: Diirig/Herzog/Scholz: Grundgesetz-Kommentar, 103. EL Januar 2024, Art. 90 Rn. 79.
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3.3.1.3. Kombinationsmodelle (A-Modell, Einheitsmautmodell, V-Modell)

Das Ausbaumodell mit Verkehrsmengenrisiko (A-Modell) und das Verfiigharkeitsmodell (V-Mo-
dell) sind Kombinationen der Betreibermodelle, bei denen ein privater Investor den Neu- oder
Ausbau von Autobahnabschnitten, deren bauliche und betriebliche Erhaltung sowie eine antei-
lige Finanzierung fiir in der Regel 30 Jahre tibernimmt.? Im Gegenzug zahlt der Bund dem priva-
ten Investor eine Anschubfinanzierung und leitet die auf dem Streckenabschnitt eingenommenen
Mauteinnahmen an ihn weiter.

Die auf der Grundlage des Bundesfernstralenmautgesetzes (BFStrMG) erhobene LKW-Maut ori-
entiert sich an diesem Konzept mit der Besonderheit, dass neben dem privaten StraBenbauinves-

tor ein weiterer Privater als Betreiber des Mautsystems beteiligt ist.>* Glaubiger des Mautaufkom-
mens bleibt geméal § 2 Abs. 2, § 11 Abs. 1 BFStrMG der Bund.

Im Unterschied zum F-Modell erhebt der private Investor beim A-Modell die Maut nicht selbst
als Glaubiger unmittelbar von den StraBennutzern.?® Stattdessen hat er einen Anspruch gegen
den Bund auf (anteilige) Weiterleitung der eingenommenen Maut.

Eine Weiterentwicklung des A-Modells ist das Einheitsmautmodell, bei dem sich die Vergiitung
nicht mehr nach der tatsdchlich auf der Konzessionsstrecke anfallenden Lkw-Maut, sondern nach
einem einheitlichen Mautsatz je Lkw und Kilometer bemisst.?®

Kennzeichnend fiir das V-Modell ist, dass der private Investor einen eigenen Finanzierungsbei-
trag leistet und die H6he des vom Bund an ihn gezahlten Entgelts nicht wie beim A-Modell von
Verkehrsaufkommen, sondern von der tatsdchlichen Nutzbarkeit des Streckenabschnitts ab-
héangt.?” Das vereinbarte Verfligbarkeitsentgelt wird unabhéngig vom Verkehrsautkommen gezahlt
und reduziert sich nur bei ,,Schlechtleistung®, z.B. bei baubedingten Fahrstreifenreduzierungen
oder notwendigen Geschwindigkeitsbeschrankungen.?

4, Wasserstrallen, Schienen- und Luftverkehr

Erfahrungen mit OPP-Projekten gibt es in Deutschland in den Bereichen Hochbau und StraBen-
bau. Fiir die Wasserstralen, den Schienen- und Luftverkehr als weitere Teilbereiche der

23 Bundesministerium fiir Digitales und Verkehr: Das A-Modell (Ausbaumodell), abgerufen unter:
https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Artikel/StB/oepp-geschaeftsmodelle-a-modell.html;
Bundesministerium fiir Digitales und Verkehr: Das V-Modell (Verfiigbarkeitsmodell), abgerufen unter:
https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Artikel/StB/oepp-geschaeftsmodelle-v-modell.html.

24 Gropl, in: Diirig/Herzog/Scholz: Grundgesetz-Kommentar, 103. EL Januar 2024, Art. 90 Rn. 80.
25 Gropl, in: Diirig/Herzog/Scholz: Grundgesetz-Kommentar, 103. EL Januar 2024, Art. 90 Rn. 80.

26 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages: Finanzierung und Instandhaltung von Infrastrukturpro-
jekten im Schienen- und StraBenverkehr, WD 5 — 095/23, S. 6.

27 Gropl, in: Diirig/Herzog/Scholz: Grundgesetz-Kommentar, 103. EL Januar 2024, Art. 90 Rn. 81.

28 Bauer, Meier: Freie Fahrt fiir PPP auf deutschen Autobahnen? DOV 2020, S.41, 45.
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Verkehrsinfrastruktur liegen nach Auskunft der Bundesregierung noch keine Erfahrungen mit
OPP-Projekten vor.*® Entsprechende Beschaffungsvarianten sollen aber auch in diesen Bereichen
in geeigneten Fillen in Betracht gezogen werden.

Die Finanzierung von Investitionen in BundeswasserstraBen iiber OPP wird von der Bundesregie-
rung derzeit jedoch als nicht attraktiv angesehen.?® Es wird als unrealistisch eingeschétzt, dass
die Riickzahlung einer privaten Vorfinanzierung einschlieBlich einer Rendite im Bereich der
Bundeswasserstraen durch Einnahmen aus der Nutzung der Infrastruktur getragen werden kann.
Angesichts der hoheren Finanzierungskosten fiir private Kredite im Vergleich zur Haushaltsfi-
nanzierung werden keine Vorteile durch OPP erwartet.*!

Im Bereich der Schieneninfrastruktur werden Potentiale durch OPP fiir méglich gehalten, gleich-
zeitig aber auf die Notwendigkeit von vertiefenden Analysen zur Eignung von OPP-Modellen fiir
Schieneninfrastrukturmalnahmen des Regional- und Fernverkehrs und auf die Besonderheiten
der Schienenwegefinanzierung hingewiesen.**

5.  Durchfiihrung von OPP-Projekten
5.1. Bedarfsermittlung

Die Durchfiihrung von OPP setzt eine Bedarfsermittlung voraus, die eine Analyse und Bewertung
des Bestandes und eine Definition der angestrebten Ziele umfasst. Im Hinblick auf diese Ziele er-
folgt eine Bedarfsfeststellung, die neben dem Bestand auch eine belastbare Nutzer- und Nachfra-
geprognose zur Abschétzung der Bedarfsentwicklung sowie die zu erwartende technische Ent-
wicklung beriicksichtigt.*® Auf Basis der Bedarfsfeststellung wird dann die OPP-Eignung des Vor-
habens gepriift, wobei neben projektunabhédngigen Kriterien wie administrativen Hemmnissen,
Fragen der politischen Durchsetzbarkeit oder rechtlichen Restriktionen auch zu untersuchen ist,
inwieweit und iiber welchen Zeitraum eine Lebenszyklusbetrachtung sinnvoll erscheint. Der Le-
benszyklusansatz sieht vor, dass die iiber den gesamten Projektlebenszyklus zu erbringenden
Leistungen (Planung, Bau, Finanzierung, Betrieb und Erhaltung) in einer gemeinsamen Aus-
schreibung vergeben werden, um die 6konomischen Effekte und Kosten eines Projektes iiber die
gesamte Projektlaufzeit transparenter zu machen.

29 BT-Drs. 20/12007, S. 2; BT-Drs. 17/12696 S. 4.

30 Deutscher Bundestag: Plenarprotokoll 20/177, S. 22960, Frage 16.

31 Deutscher Bundestag: Plenarprotokoll 20/177, S. 22960, Frage 16.

32 BT-Drs. 17/12696, S. 4.

33 Scherer-Leydecker, in: Roquette/Schweiger: Vertragsbuch Privates Baurecht, 3. Aufl. 2020, Rn. 70 ff.

34 Arbeitsgruppe der Finanzministerkonferenz und die Bundesarbeitsgruppe ,, Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen
bei PPP-Projekten”: Leitfaden fiir Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei PPP-Projekten, S. 7, abgerufen unter:

https://www.bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/StB/leitfaden-fuer-wirtschaftlichkeitsuntersuchungen-bei-
ppp-projekten.pdf? blob=publicationFile.
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5.2. Wirtschaftlichkeitsuntersuchung

Sowohl fiir den Bund als auch fiir die Lander ist nach § 6 Abs. 2 Haushaltsgrundsétzegesetz eine
Wirtschaftlichkeitsuntersuchung vorgesehen, in der die OPP-Variante mit der Option einer kon-
ventionellen Beschaffung verglichen wird. Damit soll festgestellt werden, welche der beiden Va-
rianten wirtschaftlicher ist. Der Bund und ein Teil der Ldnder wenden einen gemeinsamen Leit-
faden mit Empfehlungen fiir ein einheitliches Vorgehen bei Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen
von OPP-Projekten an.* Danach gliedert sich die Wirtschaftlichkeitsuntersuchung in insgesamt
vier Phasen: Phase I umfasst eine Bedarfsfeststellung, die Priifung der grundsétzlichen Finanzier-
barkeit, eine Nutzer- und Nachfrageprognose sowie einen OPP-Eignungstest. Gegenstand der
Phase Il ist die Zusammenstellung sdmtlicher Kosten der konventionellen Beschaffungsvariante
(Public Sector Comparator — PSC), die anschlieBend in einer vorldufigen Wirtschaftlichkeitsun-
tersuchung den zu erwartenden Kosten der OPP-Variante gegeniibergestellt werden. Phase III be-
inhaltet die abschliefende Wirtschaftlichkeitsuntersuchung und Phase IV das Projektcontrol-
ling.%®

5.3. Vergabeverfahren

Bei der Griindung einer OPP ist ein férmliches Vergabeverfahren erforderlich, wenn die Auswahl
des privaten Partners im Zusammenhang mit der Vergabe ausschreibungspflichtiger Leistungen
erfolgt.’” Als Vergabeverfahren bieten sich aufgrund der Komplexitdt und der Notwendigkeit,
iiber die Vertragsbedingungen und die Risikoverteilung zu verhandeln, in der Regel der wettbe-
werbliche Dialog gemdll § 14 Abs. 3 Nr. 3 Vergabeverordnung (VgV) und das Verhandlungsver-
fahren nach § 3a EU Abs. 2 Nr. 1c) Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen — Teil A an.

Beim Verhandlungsverfahren wendet sich der 6ffentliche Auftraggeber gemall § 119 Abs. 5 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) mit oder ohne Teilnahmewettbewerb an aus-
gewihlte Unternehmen, um mit einem oder mehreren dieser Unternehmen Verhandlungen tiber
das jeweilige Angebot zu fiihren. Das Vergabeverfahren gliedert sich in mehrere Verfahrens-
schritte, die in § 17 VgV geregelt sind. Von anderen Vergabearten unterscheidet sich das Ver-
handlungsverfahren dadurch, dass der 6ffentliche Auftraggeber den Zuschlag nicht aufgrund des
Inhalts eines innerhalb der Angebotsfrist abgegebenen Angebots erteilt, sondern iiber den Inhalt
des Angebots noch verhandeln kann.

Wihrend der Auftraggeber im Verhandlungsverfahren mit den Bietern nach Abgabe der Angebote
iiber deren Inhalt verhandelt, finden die Verhandlungen im wettbewerblichen Dialog vor Abgabe
der Angebote statt.?® Der wettbewerbliche Dialog ist geméB § 119 Abs. 6 GWB ein

35 Arbeitsgruppe der Finanzministerkonferenz und die Bundesarbeitsgruppe ,, Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen
bei PPP-Projekten‘: Leitfaden fiir Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei PPP-Projekten, S. 7, abgerufen unter:
https://www.bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/StB/leitfaden-fuer-wirtschaftlichkeitsuntersuchungen-bei-
ppp-projekten.pdf? blob=publicationFile.

36 Arbeitsgruppe der Finanzministerkonferenz und die Bundesarbeitsgruppe ,, Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen
bei PPP-Projekten”: Leitfaden fiir Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei PPP-Projekten, S. 12.

37 Scherer-Leydecker, in: Roquette/Schweiger: Vertragsbuch Privates Baurecht, 3. Aufl. 2020, Rn. 82 ff.

38 Antweiler, in: Ziekow/Vo6llink: Vergaberecht, § 119 GWB, 5. Aufl. 2024, Rn. 20.
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Vergabeverfahren, das dazu dient, die Mittel festzulegen, mit denen die Bediirfnisse des 6ffentli-
chen Auftraggebers am besten erfiillt werden kénnen.?* Im Anschluss an den Teilnahmewettbe-
werb tritt der 6ffentliche Auftraggeber mit den ausgewidhlten Unternehmen in einen Dialog, um
alle Aspekte der Auftragsvergabe zu erdrtern.

6.  Ubersichten iiber OPP-Projekte und riickblickende Bewertungen
6.1. Projektdatenbank der PD Deutschland GmbH

Einen Uberblick {iber OPP-Projekte im Hoch- und Tiefbau in Deutschland mit weiterfithrenden
Informationen zu den einzelnen Projekten bietet die Partnerschaft Deutschland GmbH, deren Ge-
sellschafter und Auftraggeber Bund, Lander, Kommunen, Kérperschaften und Anstalten des 6f-
fentlichen Rechts sowie weitere 6ffentliche Organisationen, Institutionen und zwei Beteiligungs-
vereine sind.** Die Projektdatenbank der PD Deutschland GmbH enthilt freiwillige Angaben von
Projekttragern und Auftragnehmern.*' Fiir den Verkehrssektor sind dort zum Zeitpunkt der Ab-
frage insgesamt 18 Projekte des Bundes und der Lander aus dem Teilsektor Stralenverkehr einge-
stellt. Angaben zu Projekten aus den anderen Teilsektoren Luftverkehr, Schienenverkehr und
Schifffahrt liegen nicht vor.

6.2. Berichte der Bundesregierung

Die Bundesregierung legt dem Deutschen Bundestag jeweils zur Mitte der Legislaturperiode ei-
nen Bericht iiber die OPP-Projekte des Bundes in der Betriebsphase vor, der zu mehr Transparenz
beitragen soll.** Der zugrunde liegenden Berichtsbitte des Parlaments ist die Bundesregierung in
den letzten drei Legislaturperioden nachgekommen.*?

Der aktuelle Bericht fiir die 20. Legislaturperiode befasst sich mit OPP-Projekten des Bundes, de-
ren Bauphase zum Stichtag 1. Januar 2023 abgeschlossen war und die sich in der Betriebsphase
befinden. Aus dem Bereich der Bundesfernstralen werden insgesamt zehn Projekte zum Erhalt,
Ausbau und Betrieb von Autobahnen aufgefiihrt. Bei fast allen Projekten konnte der geplante
Kosten- und Zeitrahmen eingehalten werden.**

Lediglich zwei Projekte weisen signifikante Kosteniiberschreitungen auf.** Die Uberschreitung
der erwarteten Gesamtkosten fiir den Bund bei der A 8 Augsburg/West — Miinchen/Allach um

39 Antweiler, in: Ziekow/Vo6llink: Vergaberecht, § 119 GWB, 5. Aufl. 2024, Rn. 29.
40 PD — Berater der 6ffentlichen Hand GmbH: Uber uns, https://www.pd-g.de/ueber-uns.

41 PD - Berater der offentlichen Hand GmbH (Partnerschaft Deutschland): PPP-Projektdatenbank, abgerufen unter:
https://www.ppp-projektdatenbank.de/index.php?id=9.

42 BT-Drs. 17/12696.
43 BT-Drs. 18/6898, 19/25285 und 20/8720.
44 BT-Drs. 20/8720, S. 8.

45 BT-Drs. 20/8720, S. 6.
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43,02 Prozent und bei der A 4 Umfahrung Horselberge um 38,75 Prozent gegeniiber den ur-
spriinglich geplanten Kosten wird auf das Vergiitungsmodell zurtickgefiihrt. Bei dem gewéhlten
A-Modell hédngt die Vergiitung malgeblich von der Verkehrsentwicklung und den Mauteinnah-
men auf der Konzessionsstrecke ab. Da das Verkehrsaufkommen wihrend der Projektlaufzeit stér-
ker anstieg als prognostiziert, erhéhten sich bei diesen beiden Projekten die Mauteinnahmen und
damit auch die Vergiitung der Konzessionsnehmer.*

Durch die Weiterentwicklung des A-Modells als verkehrsmengenabhédngiges Vergiitungsmodell
zum heute vorrangig verwendeten Verfiigbarkeitsmodell konnen laut Bericht die mit langen Prog-
nosehorizonten verbundenen Unsicherheiten fiir die Einnahmeentwicklung der Konzessionsneh-
mer und die Kostenentwicklung auf Seiten des Bundes kiinftig besser vermieden werden.*” Zu-
dem werden GroBprojekte mit verkehrsmengenabhédngiger Vergiitung von den finanzierenden
Banken zunehmend als zu risikoreich eingestuft und sind daher kaum noch zu finanzierbar.

6.3. Priifergebnisse des Bundesrechnungshofs

Der Bundesrechnungshof hat sich im Rahmen seiner Priiftdtigkeit nach Art. 114 Abs. 2 GG bereits
mehrfach mit OPP im FernstraBenbau befasst. Bei abgeschlossenen Projekten beanstandeten die
Priifer wiederholt systembedingte Mehrkosten, zu geringe Effizienzvorteile, ein problematisches
Verhiltnis zur Schuldenbremse, gesamtwirtschaftliche Nachteile und Méangel bei der Wirtschaft-
lichkeitsuntersuchung.*®

Hinsichtlich der Finanzierungskosten weist der Bundesrechnungshof auf den hohen Kapitalauf-
wand fiir den Bau des Strallenkdrpers hin, der nicht vollstdndig durch die Anschubfinanzierung
des Bundes gedeckt wird. Der verbleibende Teil des Kapitalaufwandes muss vom Unternehmen
selbst vorfinanziert werden. Die Kreditkosten liegen dabei iiber denen des Staates, da der Bund
auf dem Finanzmarkt Kredite zu deutlich giinstigeren Konditionen aufnehmen kann als ein pri-
vater Investor. Weitere systembedingte Mehrkosten entstehen bei OPP im Vergleich zum konven-
tionellen Stralenbau durch Vergabe-, Koordinierungs- und Transaktionskosten.* In den ersten
Berichten zum A-Modell wurde festgestellt, dass die privaten Partner hohe Risikozuschlédge fiir
nicht beherrschbare Risiken wie das Verkehrsmengenrisiko verlangten.*® Dieser Entwicklung
konnte durch die Umstellung auf das Verfiigbarkeitsmodell bei Folgeprojekten entgegengewirkt
werden.

Negative Auswirkungen werden auch fiir mittelsténdische Unternehmen gesehen, wenn diese
aufgrund des Biindelungseffekts von OPP bei Auftragsvergaben unberticksichtigt bleiben. Zudem
wird beim A- und V-Modell die Gefahr gesehen, dass eine Anreizwirkung entsteht, OPP selbst

46 BT-Drs. 20/8720, S. 10.

47 BT-Drs. 20/8720, S. 10.

48 Meier: Beteiligung Privater im FernstraBenbau, DOV 2018, S. 268, 274 f.

49 Bauer, Meier: Freie Fahrt fiir PPP auf deutschen Autobahnen? DOV 2020, S. 41, 47.

50 Der Préasident des Bundesrechnungshofes als Bundesbeauftragter fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung: Zu

Offentlich Privaten Partnerschaften (OPP) im BundesfernstraBenbau, Gz: V 3 — 2006 — 0201 vom 05.01.2009, S.
20.
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bei negativer Kostenprognose zur Umgehung der Schuldenbremse einzusetzen.’ Begriindet wird
diese Befiirchtung damit, dass sich die Modellkonstruktionen wie ein Kredit des privaten Ver-
tragspartners wirken konnen, der bei den OPP-Projekten zunichst ,,in Vorleistung® geht und da-
fiir in der spédteren Phase eine iiber den Betriebskosten liegende Vergiitung erhélt.>

Ein weiterer Kritikpunkt des Bundesrechnungshofes bei der Priifung abgeschlossener Projekte
war die Wirtschaftlichkeitsuntersuchung. Bei der vorldufigen Wirtschaftlichkeitsuntersuchung
wird vor Beginn der Ausschreibung analysiert, ob eine wirtschaftlichere Realisierung als bei ei-
ner konventionellen Projektdurchfiihrung moglich ist. Beanstandet wurde, dass dabei Nutzen-
und Wirtschaftlichkeitsvorteile der OPP-Varianten Beriicksichtigung fanden, die nach Auffas-
sung des Bundesrechnungshofes hdaufig nicht nachvollziehbar waren und teilweise auf einseiti-
gen Schitzungen beruhten.*?

* k%

51 Bauer, Meier: Freie Fahrt fiir PPP auf deutschen Autobahnen? DOV 2020, S. 41, 47.
52 Bauer, Meier: Freie Fahrt fiir PPP auf deutschen Autobahnen? DOV 2020, S. 41, 47.
53 Der Prasident des Bundesrechnungshofes als Bundesbeauftragter fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung: Zu

Offentlich Privaten Partnerschaften (OPP) im BundesfernstraBenbau, Gz: V 3 — 2006 — 0201 vom 05.01.2009, S.
13.
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