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Kurzfassung — Abstract

Finanzierung des FernstraBenbaus

M. SAUTHOFF berichtet tiber bestehende Refinan-
zierungsmoglichkeiten fur Aufwendungen zum Bau
und zur Unterhaltung o&ffentlicher Straflen. Unter
Refinanzierung werden in diesem Beitrag Moglich-
keiten der mittelbaren oder unmittelbaren Heranzie-
hung privater Finanzierung der Wahrnehmung von
Aufgaben der Stral3enbaulast verstanden, also des
Baues, des Ausbaus, der Verbesserung und der
Unterhaltung offentlicher Stra3en. Zur Erarbeitung
von Finanzierungsmodellen im Bereich des
StralRenbaus ist eine gerechte Verteilung der zuvor
zu definierenden Kosten auf die Betreffenden zu
berlicksichtigen, die von der jeweiligen Strallen-
baumalnahme einen Vorteil haben, etwaige Dop-
pelbelastungen sind zu erkennen und zu vermeiden
und Steuerungseffekte sind hinreichend zu prog-
nostizieren. Der Autor geht auf die Begriffsbestim-
mungen des Regelungsbereiches ein, die Bedeu-
tung fur die Finanzierbarkeit von StralRenbauvorha-
ben einschlieBlich ihrer Planung und erlautert die
verschiedenen moglichen Modelle zur Ubertragung
von Aufgaben auf Private (Betreibermodell, Kon-
zessionsmodell, Betriebsfuhrungsmodell). In 11
Thesen fasst der Autor seine Ausfiihrungen zusam-
men.

Das tradierte System der Finanzierung des
StralRenbaus und der Strallenunterhaltung er-
scheint vor dem Hintergrund der Situation der 6f-
fentlichen Haushalte zunehmend als unzureichend.
Eine Lésung wird in der Zusammenarbeit der Of-
fentlichen Hand mit Privaten gesehen, der so ge-
nannten o6ffentlichen privaten Partnerschaft (PPP),
die seit den 90er Jahren in neuen Formen prakti-
zZiert und intensiviert wird. Lag der Schwerpunkt an-
fangs noch vornehmlich auf dem Fernstral3enbau
des Bundes, so haben nun auch einzelne Lander
konkrete Vorstellungen Uber eine Zusammenarbeit
mit Privaten im Bereich des Baus und der Unter-
haltung von Strallen entwickelt. Die Einbeziehung
von privaten Ingenieurbiros und Baufirmen bei
Stralenplanung, Bauausfuhrung und Bauerhaltung
ist inzwischen Standard geworden, wird als Verwal-
tungshilfe fir die offentlichen Aufgabentrager be-
zeichnet und findet Gberwiegend im Innenverhaltnis
zu der beauftragenden Strallenbauverwaltung
statt. B. WITTING berichtet Uber die Erfahrungen
mit offentlicher privater Partnerschaft und un-

terschiedlichen Finanzierungsmodellen am Beispiel
der Warnowquerung in Rostock, das als Pilotprojekt
wichtige — positive wie negative — Erkenntnisse zu
einer Fortfihrung der Finanzierung von Straf3en-
bauprojekten nach dem FstrPrivFinG bietet.

Im staatlichen StralRenbau besteht ein Missverhalt-
nis zwischen den bestehenden Baulastaufgaben
und den zur Verfigung stehenden Haushaltsmit-
teln. Der Beitrag von W. MAR zum Bau von Staats-
stral3en in gemeindlicher Sonderbaulast beleuchtet
die Schnittstelle von Straflen- und Haushaltsrecht
am Beispiel des bayerischen Landesrechts und der
hierzu ergangenen Rechtsprechung nebst Hinwei-
sen auf Bundesrecht. Anhand konkreter Beispiele
fur den Bau von Ortsumgehungen zur Ausschal-
tung von Ortsdurchfahrten erlautert der Autor die
mit dem Bau und der Finanzierung von so genann-
ten kommunalen Entlastungsstrallen und ihrer
Klassifizierung einhergehenden Probleme fiir die
betreffenden Gemeinden. Der Referent stellt das
Sonderprogramm ,Staatsstrallen in gemeindlicher
Sonderbaulast zur Férderung aus der Kraftfahr-
zeugsteuer” im Finanzausgleichsgesetz (FAG) vor.
Bisher wurden in Bayern insgesamt 47 Mal3nah-
men mit einem Finanzvolumen von rund 187 Mio. €
und einem Foérdervolumen von rd. 140 Mio. € ge-
fordert.

Ein Beitrag Uber die vergaberechtlichen Probleme
der Privatfinanzierung im Bau von Fernstralen be-
handelt Probleme, die sich aus der Beruhrung der
unterschiedlichen Rechtsgebiete des Strallen-
rechts, des Privatisierungsrechts und des Vergabe-
rechts ergeben. Das Stralenrecht befasst sich
sachlich mit der Erstellung, der Nutzung und der
Unterhaltung von Strallen. Im Privatisierungsrecht
verbinden sich aufgabenbezogene, ordnungspoliti-
sche und finanzielle Aspekte, die gleichermalien
private wie staatliche Aufgaben und Interessen be-
treffen; das Vergaberecht wiederum behandelt die
Auswahl privater Finanziers, das wirtschaftliche
Handeln der 6ffentlichen Hand und die Verteilungs-
gerechtigkeit. Der Beitrag von M. BURGI setzt sich
mit der komplexen Materie der spezifischen Proble-
me der Public Private Partnership (PPP) im Rah-
men der funktionalen Privatisierung und des Ver-
waltungshandelns auseinander und gibt einen
Uberblick Uber Erfordernisse bei der Ausschreibung
von PPP-Projekten.



Financing of highway construction

M. SAUTHOFF reports about existing financing
options that may be used for the construction and
maintenance of public roads. In this article,
refinancing refers to the options of directly or
indirectly drawing on private financing for the
realization of the tasks involved in the road
construction obligation, which includes the
construction, expansion, improvement and
maintenance of public roads. For the development
of financing models in the area of road construction,
a fair distribution of the predefinable costs to the
affected parties — those who draw an advantage
from the respective road construction measures —
needs to be considered, potential double burdens
have to be recognized and avoided, and control
effects have to be forecast sufficiently. The author
goes into detail regarding the definitions of the
regulation sector, the significance for the financial
feasibility of road construction projects, including
their planning, and explains the various possible
models for the transfer of tasks to private parties
(operating model, concession model, management
model). The author summarizes his observations in
eleven theses.

The traditional system of financing road
construction and road maintenance increasingly
appears to be insufficient against the background of
the public funds situation. A solution is seen in the
collaboration of public and private funds, the so-
called public private partnership (PPP), which has
been practiced and intensified in new formats since
the 1990s. While the focus initially was on highway
construction within the confederation, individual
states now also have concrete ideas about
collaborations with private parties in the area of
road construction and maintenance. The inclusion
of private engineering and construction firms in
road planning, building construction and
maintenance, has become standard practice by
now; it is referred to as an administrative aid for the
public authorities and primarily consists in an
internal arrangement with the authoritative road
construction administration. B. WITTING reports
about the experiences with a public private
partnership and different financing models using
the example of the Warnow crossing in Rostock,
which, as a pilot project, offers important — positive
and negative — insights in respect to the continued
financing of road construction projects according to
the FstrPrivFinG (Law on the Private Financing of
Federal Trunk Roads).

When it comes to state-owned road construction,
there is an imbalance between the existing
construction obligations and the available budget
resources. The article by W. MASS on the
construction of state roads in a special municipal
construction obligation illuminates the interfaces
between road and budget laws with the example of
Bavarian state law and the relevant directives
introduced hereto, in addition to referrals to federal
law. Based on concrete examples for the
construction of city bypasses to eliminate city
throughways, the author explains the problems for
the affected municipalities that are caused by the
construction and financing of so-called communal
relief roads and their classification. The author
introduces the special program “State roads in a
special municipal construction obligation to be
sponsored by motor vehicle tax” in the Law on the
Equalization of Financial Burdens. Up to now, a
total of 47 measures with a finance volume of
approx. € 187 mill. and a development volume of
approx. € 140 mill. have been sponsored in
Bavaria.

An article about the problems relating to allocation
rights in private financing for the construction of
highways addresses problems that arise from the
intersection of the different legal areas in road law,
privatization law, and procurement law. Road law is
objectively concerned with the development, use,
and maintenance of roads. Privatization law
combines aspects relating to the tasks, regulations
and finances that affect private and federal tasks
and interests in equal amounts; procurement law, in
turn, covers the selection of private financers, the
economic transactions by public funds, and the
fairness of the distribution. The article by M. BURGI
discusses the complex subject matter of the
specific problems of the public private partnership
(PPP) in the context of functional privatization and
its administration and provides an overview over
requirements in the call for tenders for PPP
projects.
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Vorwort

Die Finanzierung aufwandiger offentlicher Infra-
strukturmaRnahmen und damit insbesondere des
offentlichen StralRenbaus ist seit je ein zentrales
Thema der Gesellschaft. Uberlegungen zu Finan-
zierungsmoglichkeiten des Fernstraltenbaus und
deren rechtlicher Absicherung stehen deshalb
immer wieder auch im Mittelpunkt der Diskussionen
des Arbeitsausschusses ,Stralenrecht®. In der
StralRenrechtstagung 2006 unter der wissenschaft-
lichen Leitung von Prof. Dr. Willi Blimel (Speyer)
und Prof. Dr. Klaus Grupp wurden wie gewohnt von
profunden Kennern der Materie wesentliche Aspek-
te dieses Fragenkreises beleuchtet.

Bei dieser Tagung wurden auch organisatorische
Fragen von besonderem Gewicht erdrtert und
gelost.

Professor Blimel, der 30 Jahre lang souveran den
Vorsitz des Arbeitsausschusses innehatte, gab die-
sen nunmehr ab; mit ihm haben auch Professor
Grupp, der in den letzten Jahren ihm zur Seite
stand und nunmehr ebenfalls emeritiert ist, sowie
Ministerialrat Jirgen Kern, Wiesbaden, als stellver-
tretender Leiter, der in Ruhestand getreten ist, ihre
Amter abgegeben. Die Teilnehmer dankten ihnen
far ihr langjahriges groRes Engagement mit herzli-
chem Beifall.

Zum Leiter des Ausschusses wurde Professor Dr.
Dr. Wolfgang Durner vom rechtswissenschaftlichen
Fachbereich der Universitdt Bonn gewahlt; sein
Vertreter wurde Ministerialrat Siegfried Rinke, Lei-
ter des Referats fiir Strallenrecht des Bundesmi-
nisteriums fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung in
Bonn.

Eine gewisse Zasur hat auch die Tatsache ge-
bracht, dass die Forschungsgesellschaft flir das
Stralen- und Verkehrswesen, Kolin, in folge einer
grundlegenden Organisationsreform den bisheri-
gen Arbeitsausschuss ,Stralenrecht” nicht weiter
beherbergt. Als ,Arbeitskreis Strallenrecht® wird er
nunmehr vom Lehrstuhl von Professor Durner be-
treut.

Um dem Forschungsseminar ein ansprechendes
Ambiente zu ermdglichen und damit den Stab-
wechsel zu erleichtern, hat Professor Stiier seine
privaten Raume im Tecklenburger Land zur Verfu-
gung gestellt. Auch ihm und seiner Gattin wurde
herzlich gedankt.

Die Bundesanstalt fiir Strallenwesen, Bergisch
Gladbach, wird weiterhin die Tagungsbande in ihrer
Schriftenreihe ,Berichte der Bundesanstalt fir
StralRenwesen, Unterreihe Strallenbau® verdffentli-
chen, um sie einer interessierten Offentlichkeit zu-
ganglich zu machen; Herrn Konrad Porschen, der
die Veroffentlichung betreut, sei hier gedankt.

Bergisch Gladbach, im Juli 2007

Konrad Bauer






Michael Sauthoff
Vizeprasident des Oberverwaltungsgerichtes
Mecklenburg-Vorpommern, Greifswald

Bestehende Refinanzierungsmog-
lichkeiten fur Aufwendungen zum
Bau und Unterhalten offentlicher
StraRen

A. Grundlagen
.  Anliegen

Refinanzierung soll im Sinne der Privatfinanzierung
des Baus, Ausbaus, Verbesserung und der Unter-
haltung 6ffentlicher StraRen verstanden werden. Es
geht um die unmittelbare oder mittelbare Heranzie-
hung Privater zur Finanzierung der Wahrnehmung
von Aufgaben der Strallenbaulast. Die folgenden
Ausfiihrungen sollen einen Uberblick tber die be-
stehenden Moglichkeiten geben, Aufwendungen flr
Bau und Unterhaltung von o&ffentlichen Stralken
durch Private zu refinanzieren. Damit sollen Zah-
lungen fiir StraBennutzer und andere, namentlich
Anlieger, geklart werden, die bereits nach geltender
Rechtslage erhoben werden (kénnen).

Wenn Modelle von Abgaben im Bereich des
Strallenverkehrs erarbeitet werden, sind Kenntnis-
se Uber bestehende Refinanzierungsmaoglichkeiten
erforderlich,

* um eine gerechte Verteilung, insbesondere He-
ranziehung besonders Bevorteilter, zu erreichen,

¢ um zu wissen, welche der Kosten bereits refi-
nanziert sind,

* um Doppelbelastungen zu erkennen und

» um Steuerungseffekte einschatzen zu kdnnen,
die nur dann hinreichend sicher prognostiziert
werden konnen, wenn klar ist, auf welches Um-
feld (neue) Abgaben stollen.

Dabei bestehen folgende Systematisierungsmdég-
lichkeiten:

Man kann an den Gegenstand der Refinanzierung
anknipfen und danach fragen, ob der Bau, der
Ausbau, die Verbesserung und die Unterhaltung 6f-
fentlicher Strallen mit den Einnahmen finanziert
werden.

Denkbar ist auch, danach zu differenzieren, welche
Leistungen der o6ffentlichen Hand Gegenstand der
Zahlungspflicht sind: ob es um spezifische, einem
bestimmten Nutzer zuzurechnende Vorteile geht,
etwa die Umgestaltung eines StralRenteils oder eine
Sondernutzung oder um die Ausibung des Ge-
meingebrauchs.

Damit zusammenhangend, aber gleichwohl unab-
hangig davon kann der Charakter der Zahlung be-
trachtet werden, d. h., ob es sich um eine 6ffentli-
che- oder privatrechtliche Zahlung handelt und ob
sie als offentlich-rechtlicher Anspruch als Erstat-
tungsanspruch, Beitrag, Gebuhr oder als Sonder-
abgabe ausgestaltet ist.

Als Teil einer moglichen Refinanzierung kann auch
die Entscheidung angesehen werden, ob der
Strallenbaulasttrager seine Aufgabe selbst wahr-
nimmt oder sie auf einen Dritten Ubertragt. Geht
man von der Sicht des StralRenbaulasttragers aus,
kann man somit unter Refinanzierung zweierlei ver-
stehen:

» Der StralRenbaulasttrager nimmt die Aufgabe
selbst wahr und macht Geldleistungen gegen-
Uber Dritten geltend. Diese kénnen sein

- andere StraRenbaulasttrager?,
- andere Trager der offentlichen Gewalt2,
- Private.

» Der StraBenbaulasttrager ubertragt die Erfullung
der Aufgabe auf einen Dritten und dieser wird
berechtigt, sich seinerseits zu refinanzieren.

* Aus der Sicht des von der Stral’en Bevorteilten
(Nutzer oder Anlieger) ist es sekundar, an wen
er seinen Beitrag zur Refinanzierung leistet:
Hier ist entscheidend, woflr er nach welchem
MaRstab zur Zahlung herangezogen wird.

Il. Vorspann: Public Private Partner-
ship

1. Definition

Die Ubertragung oder die Einbindung Privater in die
Erfullung 6ffentlicher Aufgaben wird vielfach als Pu-
blic Private Partnership — PPP — bezeichnet. Uber

1 Etwa bei Kreuzungsbauwerken

2 Etwa bei Kreuzungsbauwerken der Trager der Unterhal-
tungslast von Wasserstralten oder Eisenbahnlinien
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die Definition und die Anforderungen an eine
.echte” PPP besteht dabei noch kein Einverstand-
nis. Charakteristisch fur eine PPP erscheint mir die
wechselseitige Verteilung von Risiken auf den je-
weiligen Vertragspartner zu sein, der eher in der
Lage ist, das Risiko zu beherrschen oder zu mini-
mieren. Kein PPP liegt vor, wenn ein Vertragspart-
ner das ganze Risiko tragt3.

Abzugrenzen von Public Private Partnerships sind
vor allem materielle Privatisierungen, also der Ver-
kauf zuvor staatlicher Unternehmen sowie kurzfris-
tiges Outsourcing. Die haufigsten Formen von PPP
sind Betreibermodelle und Konzessionsmodelle.
Die Verantwortung fir die Bereitstellung der jeweili-
gen Infrastruktur verbleibt bei Public Private Part-
nerships bei der 6ffentlichen Hand.

2. Charakteristika
Charakteristisch sind4:

* Langfristige Partnerschaft: In einer PPP finden
sich offentliche Hand und Private zusammen,
um Uber den kurzfristigen Austausch von Leis-
tungen hinaus dauerhaft einen Zweck zu errei-
chen. Zumeist erstreckt sich eine PPP Uber
einen Zeitraum von 20 und mehr Jahren.

* Risikoteilung: Bei einer PPP sollen die mit dem
Projekt verbundenen Risiken in der Weise ge-
teilt werden, dass derjenige Partner ein Risiko
tragt, der es am besten managen kann (Risi-
komanagementkompetenz). Dabei ist nicht die
maximale, sondern die optimale Risikolbertra-
gung an den privaten Partner das Leitmotiv bei
der Realisierung einer PPP.

* Lebenszyklus-Ansatz: Die anfallenden Kosten
fur das Projekt werden ,ganzheitlich“ betrachtet,
also Uber den gesamten Nutzungszeitraum in-
klusive Bau-, Betriebs-, Wartungs- und Verwer-
tungskosten.

3 ZIEKOwW

In Anlehnung an VIFG http://www.vifg.de/index.php?
action=40

S § 3 Abs. 1 und 3 FStrG; § 9 StrG BW; § 9 Abs. 1 BayStrWG;
§ 7 Abs. 2 Berl StrG; § 9 Abs. 1 bis 3 Brbg StrG; § 10 Brem
StrG; § 13 Abs. 1 bis 3 Hamb WG; § 9 Abs. 1 Hess StrG; §
11 StrwWG MV; § 9 NStrG; § 9 Abs. 1 und 40 StrWG NRW; §
11 Abs. 1 StrG RP; § 9 Abs. 1 Saarl StrG; § 9 Sachs StrG; §
9 StrG LSA; § 10 StrWG SH; § 9 Thir StrG

6§45 Abs. 6 StVO

* Output-Orientierung: Der private Partner hat be-
stimmte, (meist) vertraglich festgelegte Leistun-
gen zu erbringen und wird anhand dieser Leis-
tungen vergiitet. Der genaue Weg, wie diese
Leistungen zu erbringen sind, wird jedoch meist
offengelassen. Bei Nicht-Erbringung der Leis-
tungen oder bei Nicht-Erfullung festgelegter
Qualitatsstandards wird die Vergiitung entspre-
chend vermindert.

lll. StraBenrechtlicher Ausgangspunkt

1. Regelungsmaterien

Folgende Begriffe pragen das Umfeld des Rege-
lungsbereichs des Baus, des Ausbaus, der Verbes-
serung und der Unterhaltung von Stral3en:

+ StraBenbaulast®: Sie umfasst die Planung, Bau
und Unterhaltung sowie Erneuerung, Erweite-
rung, die Erhaltung und Wiederherstellung der
StralRe einschlieRlich der damit verbundenen fi-
nanziellen Verpflichtungen. Unterhaltung als Teil
der Strallenbaulast umfasst — nur — Malinah-
men zur Erhaltung (Instandhaltung) oder Besei-
tigung von Abnutzungserscheinungen oder von
Schaden (Instandsetzung), nicht der Neu- oder
Wiedererrichtung.

+ Verkehrsregelungspflicht®: Sie betrifft die Pflicht,
durch Anbringung von Verkehrszeichen und
-einrichtungen fur die Sicherheit und Leichtigkeit
des Verkehrs zu sorgen und die Einrichtungen
fur die Regelung des Verkehrs so zu gestalten,
dass sie ihrem Zweck gerecht werden, den Ver-
kehr zu erleichtern und Verkehrsgefahren zu
verhlten; zustandig ist grundsatzlich die Stra-
Renverkehrsbehdrde.

* Reinigungs- und Winterdienstpflicht: Sie betrifft
Regelungen, die bestimmen, ob und in welchem
Umfang Strallen zu reinigen und wintermafig
zu betreuen sind. Sie sind nach den Uberwie-
genden Bestimmungen der Strallengesetze
nicht teil der StralRenbaulast.

» Beseitigung von UbermaRigen Verschmutzun-
gen und Hindernissen: Die Stralenbaubehor-
den und die StraRenverkehrsbehérde kénnen
unter bestimmten Voraussetzungen auf Kosten
des Verantwortlichen die Beschmutzung oder
Benetzung sowie Gegenstande auf der Stralle
beseitigen.
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» Verkehrssicherungspflicht: Sie folgt aus dem all-
gemeinen Rechtsgrundsatz, dass jeder, der in
seinem Verantwortungsbereich eine Gefahren-
quelle schafft oder andauern lasst, diejenigen
ihm zumutbaren Maflnahmen und Vorkehrun-
gen treffen muss, die zur Abwendung der daraus
Dritten drohenden Gefahren notwendig sind. Die
StraRenverkehrssicherungspflicht ergibt sich
aus dem Umstand, dass von der Stral3e durch
Zulassung des offentlichen Verkehrs Gefahren
ausgehen kénnen. Der Inhalt dieser Stral3enver-
kehrssicherungspflicht geht dahin, die offentli-
chen Verkehrsflachen madglichst gefahrlos zu
gestalten und zu erhalten sowie im Rahmen des
Zumutbaren alles zu tun, um den Gefahren zu
begegnen, die den Verkehrsteilnehmern aus
einem nicht ordnungsmafigen Zustand der Ver-
kehrsflachen drohen?.

Trotz des rechtlichen verschiedenen Ausgangs-
punktes sind diese Aufgaben solche, die im Zu-
sammenhang mit 6ffentlichen Stral’en entstehen
und die finanzielle Aufwendungen der 6ffentlichen
Hand verursachen. Uberdies (berschneiden sich
vielfach in dem tatsachlichen Umfang der Aufgaben
die verschiedenen Rechtskreise.

2. StraRenbaulast8
a) Grundlagen

Die Erfullung der Aufgaben aus der StralRenbaulast
obliegt dem StralRenbaulasttréger ausschlieRlich im
offentlichen Interesse®. Es besteht daher kein An-
spruch eines Einzelnen auf Bau, Ausbau oder Un-
terhaltung einer StralRe'0. Selbst wenn eine Verlet-
zung der objektiven Pflichten aus der StralRenbau-
last nachgewiesen werden koénnte!!, kommt allen-
falls ein nicht formliches Begehren in Betracht;
formliche Rechtsbehelfe sind untunlich.

b) Insbesondere: Bundesstrallen

Nach § 5 Abs. 1 FStrG ist der Bund Trager der
StralBenbaulast fir die Bundesfernstralen, soweit
nicht die Baulast anderen nach gesetzlichen Vor-
schriften oder 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen
einem Dritten obliegt’2.

Nach der heutigen gesetzlichen Regelung (Art. 90
Abs. 2 GG) hat der Bund in der Regel weder recht-
lich noch tatsachlich die Moglichkeit, durch eigene
Behoérden Bundesstralien zu verwalten!3. Die Lan-
der tragen die Verwaltung. Die daraus sich erge-
bende ,faktische Baulast®, die sich aus der Verwal-

tungskompetenz des Landes ergibt, ist aber von
der ,finanziellen Baulast® zu unterscheiden. Diese
wirkt sich zwar in erster Linie im Verhaltnis von
Bund und Land als Trager der Auftragsverwaltung
aus; auf sie kommt es aber auch an, wenn es im
Verhaltnis zu einem Dritten nicht um den Ersatz von
Schaden durch pflichtwidriges Verwaltungshan-
deln, sondern um die Kosten vorgenommener,
durch die Verkehrssicherung erforderter Malinah-
men geht'4,

Da die Einrichtung der Strallenbaubehdrden in die-
sem Falle nach Art. 85 GG Angelegenheit der Lan-
der ist, sind im Bundeshaushalt in der Hauptsache
die Haushaltsmittel fir die Unterhaltung, den Um-
und Ausbau sowie den Neubau der nach dem Bun-
desfernstralBengesetz in der Fassung vom 20. Fe-
bruar 2003 (BGBI. | S. 287) in der Baulast des Bun-
des stehenden Bundesfernstralen (Bundesauto-
bahnen und Bundesstralien) veranschlagt. Gemaf
Art. 3 des StralRenbaufinanzierungsgesetzes vom
28. Marz 1960 (BGBI. | S. 201) ist Gber die Ver-
wendung der StralRenbaumittel ein Stralkenbauplan
aufgestellt, der dem Kapitel 12 10 als Anlage bei-
gefiigt ist. Nach § 6 Abs. 2 des Gesetzes Uber die
vermogensrechtlichen Verhaltnisse der Bundesau-
tobahnen und sonstigen Bundesstralien des Fern-
verkehrs (BStrVermG) i. d. F. des Finanzanpas-

7 Zu diesen zivilrechtlichen Ansprichen BURMANN NzV
2003, 20; EDENFELS VersR 2002, 2772; GEIGEL: Der Haft-
pflichtprozess, 23. Aufl. 2001 14. Kapitel;, SAUTHOFF
BADK-Inf 1997, 5 und 38; ders.: StralRe und Anlieger, 2003 §
27

8 BARTLSPERGER: Das Gefahrenrecht auf 6ffentlichen
StralBen. Zulassigkeit verkehrsberuhigender StraReneinbau-
ten, 1994; BLUM DVBI 1977, 282; HOVEL JuS 1991, 764;
WENDRICH DVBI 1979, 30; ders.: NdsVBI 1998, 6

9 BGH, U. v. 5.Juli 1990 — Il ZR 217/89, BGHZ 112, 74 m. w.
N.; OVG Minster, U. v. 10. Nov. 1994 — 23 A 2097/93, NVwZ-
RR 1995, 482; VGH Mannheim U. v. 5.8.1996 — 8 S 380/96
— NVwZ 1997, 1021; MARSCHALL/SCHROETER/KAST-
NER, FernstraRengesetz, 5. Aufl. 1998 § 3 Rdn. 3;
KODAL/KRAMER, StraRenrecht, 6. Auflage 1999, Kapitel 12
Rdn. 5; vgl. MANSSEN NZV 2001, 150 (151 f.)

10 OVG Magdeburg, U. v. 9.April1997 — A 4 S 6/97, VWRR MO
1997, 121; VGH Mannheim, U. v. 5.Aug.1996 — 8 S 380/96,
NVwZ 1997, 1021

1 zum Umfang der Stralenbaulast im Einzelnen SAUTHOFF,
Strafle und Anlieger Rdnr. 513 ff.

12 Etwa Regelungen in §§ 5 Abs. 2, 13, 13a FStrG, §§ 14 f.
EKrG, § 42 BWaStrG, in Planfeststellungsbeschliissen oder
offentlich-rechtlichen  Vertrdgen; vgl. MARSCHALL/
SCHROETER/KASTNER § 5 Rdn. 4 f.

13 BGHZ 16, 95 (98) = NJW 1955, 298
14 BGH Nvwz 1990, 297
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sungsgesetzes vom 30. August 1971 (BGBI. | S.
1426) erhalt der Bund die Einnahmen, die sich im
Zusammenhang mit der Straflenbaulast, der Benut-
zung der BundesfernstralRen und der Bewirtschaf-
tung des bundeseigenen Vermodgens ergeben.
Nach § 6 Abs. 3 BStrVermG tragt der Bund die
Zweckausgaben aus der Wahrnehmung der
StralRenbaulast und die Zweckausgaben im Zu-
sammenhang mit der Erhaltung und Bewirtschaf-
tung des bundeseigenen Vermogens. Er gilt Zweck-
ausgaben, die bei der Entwurfsbearbeitung und
Bauaufsicht entstehen, durch die Zahlung einer
Pauschale, die fur Kosten der Entwurfsbearbeitung
2 v. H. der Baukosten, fir Kosten der Bauaufsicht
1 v. H. der Baukosten betragt15.

Sonderbestimmungen gelten fiir festgesetzte Orts-
durchfahrten nach § 5 | bis Ill FStrG. Gemeinden
mit mehr als 80.000 Einwohnern sind Trager der
StralRenbaulast fir die Ortsdurchfahrten im Zuge
von BundesstralRen. Maligebend ist die bei der
Volkszéhlung festgestellte Einwohnerzahl. Die Ge-
meinde bleibt abweichend hiervon Trager der
StralRenbaulast fir die Ortsdurchfahrten im Zuge
der BundesstraRen, wenn sie es mit Zustimmung
der obersten Kommunalaufsichtsbehérde gegen-
Uber der obersten Landesstralenbaubehdrde er-
klart. In den Ortsdurchfahrten der tbrigen Gemein-
den ist diese Tragerin der StralRenbaulast fir Geh-
wege und Parkplatze (§ 5 Abs. 3 FStrG). Das be-
deutet vor allem, dass die Gemeinde nicht Tragerin
der StraRenbaulast anderer Stral3enteile ist, etwa
eines Radwegs oder eines Griinstreifens zwischen
Fullweg und angrenzenden Grundsticken. Im Ein-
zelnen sind die Nr. 11 bis 17 der ODR heranzuzie-
hen. Eine Gemeinde mit mehr als 50.000, aber we-
niger als 80.000 Einwohnern wird Tragerin der
StralRenbaulast fir die Ortsdurchfahrten im Zuge
der Bundesstralen, wenn sie dies mit Zustimmung
der obersten Kommunalaufsichtsbehoérde gegen-

15 siehe http://www.bundesfinanzministerium.de/bundeshaus
halt2005/pdf/epl12/s1210a01.pdf

16 BVerwG BUCHHOLZ 407.4 § 17 FStrG Nr. 28
17 BVerwGE 78, 79 = NVwZ 1988, 146
18 KRAMER FStrG § 5 Rdn. 4

19 KODAL/KRAMER Kapitel 13 Rdn. 25. Zum Problem kombi-
nierter Rad- und FuBwege im einzelnen ZEITLER Art. 42
Rdn. 46; WENDRICH DVBI 1973, 475 (477)

20 KRAMER FStrG § 5 Rdn. 4
21 KRAMER FStrG § 5 Rdn. 4
22 KRAMER FStrG § 5 Rdn. 4

Uber der obersten Landesstrallenbaubehdrde ver-
langt (§ 5 Abs. 2a FStrG).

In dem Umfang, in dem in diesen Fallen der so ge-
nannten geteilten Stralenbaulast die Gemeinden
Trager der Stralenbaulast sind, handeln sie nicht
auf Grund einer nur intern verbindlichen Aufgaben-
verteilung, sondern ist ihnen eine (auch) nach
aufden hin wirksame eigene Verwaltungszustandig-
keit zur Verwirklichung der ihnen — auch hinsichtlich
der Kosten — obliegenden Stralenbaulast Ubertra-
gen'6.

Zu der Fernstrale gehoren auch die unselbststan-
digen Gehwege der Ortsdurchfahrten, denn ,un-
selbststéandige Gehwege® sind fester Bestandteil
eines einheitlichen StralBenkoérpers. Sie bedurfen
— im Gegensatz zu den selbststandigen Gehwegen
— keiner besonderen Hervorhebung, weil sie not-
wendigerweise das rechtliche Schicksal der Stralle
teilen, zu der sie untrennbar gehéren. Zudem die-
nen auch Gehwege den Zwecken der Fernstralie
(vgl. § 1 1 FStrG) zumindest dadurch, dass sie der
Fahrbahn den fur den Verkehrsfluss hinderlichen
FuRgangerverkehr entziehen'?. In den Ortsdurch-
fahrten der Ubrigen Gemeinden ist die Gemeinde
Trager der StralRenbaulast fir solche unselbststan-
digen Gehwege und Parkplatze. Unselbststandige
Radwege teilen stets das rechtliche Schicksal der
Hauptfahrbahn'8, d. h., sie unterliegen nicht der
Baulast der Gemeinde'9. Selbststandige gemeind-
liche Verkehrsanlagen wie Geh-, Radwege oder
Parkplatze gehoren nicht zur Bundesfernstralle
und unterliegen damit ausschlieRlich dem Landes-
wegerecht20.

Fihrt die Ortsdurchfahrt Gber Strallen und Platze,
die erheblich breiter angelegt sind als die Bundes-
stral3e, so ist von der StralRenbaubehdrde im Ein-
vernehmen mit der Gemeinde die seitliche Begren-
zung der Ortsdurchfahrten besonders festzulegen.
Kommt ein Einvernehmen nicht zustande, so ent-
scheidet die oberste Landesstraflenbaubehérde.
Seitliche Begrenzungen kommen hauptsachlich
bei Ortsdurchfahrten in Betracht, die Uber Platze
fuhren. Die Entscheidung der obersten Landes-
stralRenbaubehdrde ist ein anfechtbarer Verwal-
tungsakt2!. Die Festlegung einer seitlichen Be-
grenzung hat zur Folge, dass die aulerhalb der
Begrenzung liegenden Strallenteile nicht zur Bun-
desfernstralle gehoren; ihre Rechtsverhaltnisse
richten sich ausschlielllich nach Landeswege-
recht22,
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3. Bedeutung der Finanzierbarkeit fiir die
Planung

Die Art der Finanzierung eines Strallenbauvorha-
bens unterliegt nicht der fachplanerischen Abwa-
gung und ist nicht Regelungsgegenstand des Plan-
feststellungsbeschlusses. Die Entscheidung des
Tragers der Stral3enbaulast fiir eine Privatfinanzie-
rung ist ihrer Art nach eine finanz- und haushalts-
politische Entscheidung, die haushaltsrechtlichen
Bindungen unterliegt. Sachlicher Geltungsbereich
und Adressatenkreis der haushaltsrechtlichen Nor-
men sind begrenzt. Das Haushaltsrecht begrindet
vornehmlich organschaftliche Bindungen fir die mit
der Haushalts- und Wirtschaftsfihrung sowie ihrer
Kontrolle befassten Organe und Behoérden des
Staates; es entfaltet grundsatzlich keine materiell-
rechtliche AuRenwirksamkeit zwischen Verwaltung
und Birger. Das gilt auch fir das Verhaltnis zwi-
schen Haushaltsrecht und (stralenrechtlicher)
Fachplanung. Einer Planung, die nicht realisierbar
ist, fehlt es aber an der erforderlichen Rechtferti-
gung; sie ist rechtswidrig; dazu gehért auch der
Mangel der Finanzierbarkeit eines Straltenbauvor-
habens. § 17 VI Satz 1 FStrG gibt einen Anhalts-
punkt fir die Dauer des Zeitraumes, in dem die Un-
sicherheiten einer Plandurchfiihrung langstens als
zumutbar erscheinen und von den Planbetroffenen
hinzunehmen sind. Dieser Zeitrahmen kann auch
auf das planungsrechtliche Vollzugshindernis der
mangelnden Finanzierbarkeit des Vorhabens Uber-
tragen werden23.

B. Ubertragung der Aufgabener-
fullung

l. Modelle24

1. Betreibermodell allgemein

Bei Betreibermodellen verpflichtet sich ein privater
Investor gegen Entgelt gegenulber der 6ffentlichen
Hand, eine Infrastrukturanlage zu planen, zu
bauen, zu finanzieren und zu betreiben. Nach
aullen tritt der Betreiber regelmaflig nicht als
selbststadndiger Rechtstrager in Erscheinung. Die
éffentliche Hand bleibt gegeniiber der Offentlichkeit
verpflichtet, die in Frage stehende Versorgungsleis-
tung zu erbringen. Hierflr erhebt sie Gebihren. Die
Betreibermodelle unterscheiden sich daher von der
Konzession dadurch, dass die 6ffentliche Hand und
nicht der Nutzer den Betreiber vergitet.

2. Konzessionsmodell

Beim Konzessionsmodell verpflichtet sich der Auf-
tragnehmer, eine bestimmte Leistung auf eigenes
wirtschaftliches Risiko unmittelbar an den Birger
zu erbringen. Im Gegenzug erhalt er das Recht,
seine Kosten ber Entgelte oder Gebiihren von
Nutzern zu finanzieren. Er steht in unmittelbarer
vertraglicher Beziehung zu den Nutzern. Die Be-
rechtigung zur Entgelt- oder Gebulhrenerhebung
wird durch Verleihung der Berechtigung zur Erhe-
bung einer Gebiihr oder durch eine Tarifgenehmi-
gung zur Erhebung eines privatrechtlichen Ent-
gelts Ubertragen. Gegenstand einer Konzession
kann sowohl eine Bau- wie auch eine Lieferleis-
tung sein.

3. Betriebsfilhrungsmodell

Anders als bei den Betreiber- und Konzessionsmo-
dellen Ubertragt die offentliche Verwaltung beim Be-
triebsfiihrungsmodell lediglich die Betriebsfiihrung
einem privaten Unternehmen, das hierfir ein Ent-
gelt erhalt.

Il. Ubertragung der StraBenbaulast
auf andere offentliche Trager

1. Begriff

Die Straltenbaulast kann von dem gesetzlich vor-
gesehenen Strallenbaulasttrager auf einen Dritten
Ubertragen werden (Sonderbaulast).

2. Gesetz oder Satzung

Sonderbaulasten kénnen auch durch Satzung
Ubertragen werden, soweit das Landesrecht hierfir
eine Ermachtigung vorsieht25.

23 BVerwG NVwZ 2000, 555

24 zum Folgenden: Stellungnahme der Regierung der Bundes-
republik Deutschland zu dem Griinbuch der EU Kommission
zu Offentlich-privaten Partnerschaften und den gemein-
schaftlichen Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrage und
Konzessionen. Vgl. auch schon GRUPP: Rechtsprobleme
der Privatfinanzierung von Verkehrsprojekten, DVBI. 1994,
S. 140; ders.: Rechtsprobleme der Privatfinanzierung von
Verkehrsprojekten, in: (BLUMEL, Hrsg.) Verkehrswegerecht
im Wandel, 1994, S. 129

25 § 47 StrG BW (fur die Unterhaltung von Gehwegen an Ort-
stralRen und Ortsdurchfahrten); § 39 Il Hess StrG
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3.  Verwaltungsakt

Die StralRenbaulast kann durch Verwaltungsakt auf
einen anderen als den gesetzlich vorgesehenen
StraBenbaulasttrager Ubertragen werden. In Be-
tracht kommen v. a. Auflagen in Planfeststellungs-
beschliissen und Flurbereinigungsplanen26,

4.  Offentlich-rechtliche Vereinbarung

Die LandesstraRengesetze?” und das Bundesfern-
straBenrecht28 sehen die Ubernahme der Stralen-
baulast durch 6ffentlich-rechtlichen, nicht durch pri-
vatrechtlichen Vertrag durch Dritte vor. Es gelten
hier die Verfahrens- und Formvorschriften der §§ 54
ff. VWVfG. Vertrage besonderer Art sind Rezesse2®
etc.30.

Daher kann auch eine Gemeinde einen Gehweg
und Radweg auferhalb der Ortsdurchfahrt einer
klassifizierten StralRe abweichend auf Grund einer
Vereinbarung mit dem Kreis bzw. Land herstellen
und in die StraBenbaulast Gbernehmen3!. Eine Ge-
meinde kann sich auch hinsichtlich eines bestimm-
ten Gemeindegebiets gegeniber einem anderen,
an sich zustandigen StralRenbaulasttrager im Wege
der Sonderbaulast zur StralRenreinigung und Be-
trieb der Stralenbeleuchtung verpflichten32.

Eine Gemeinde kann aber wegen des Territorial-
prinzips nicht die StralBenbaulast fir eine Stralle
auRerhalb ihres Gebiets tbernehmen33. Damit ist
es auch nicht méglich, dass zwei Gemeinden ver-
traglich die Straflenbaulast fur eine an der Gemein-
degrenze verlaufenden Stralle gemeinsam Uber-
nehmen34,

5. Privatrechtliche Vereinbarungen

Birgerlich-rechtliche Verpflichtungen Dritter zur Er-
fullung von Aufgaben aus der Stralenbaulast las-
sen die StraBenbaulast als solche unberihrt35.
Damit kann privatrechtlich lediglich die Erfillung
der StraRenbaulast tibertragen werden, nicht diese
selbst36.

Insbesondere kann eine Gemeinde ihre Er-
schlieBungsaufgabe durch eigene Bedienstete
unter Inanspruchnahme von Werkunternehmern
auf ihre Kosten mit der Folge einer Erhebung von
Beitragen erfillen (vgl. § 123 Abs. 1i. V. m. §§ 127
ff. BauGB bzgl. ErschlieBungsanlagen). Dann wird
unter ihrer Regie, in ihrem Auftrag und auf ihre Kos-
ten erschlossen. Die ErschlieBungsaufwendungen
hat sie regelmafig anschlieRend von den bauwilli-
gen Erwerbern der baureif gemachten Grundstlicke

durch ErschlieBungsbeitrage (§§ 127 ff. BauGB) zu
erheben. Eine solche Vereinbarung liegt auch vor,
wenn die Gemeinde auf einem ihr gehérenden
Gelande durch Unternehmen Strallen, Wege und
Platze mit dazugehdérenden Einrichtungen planen
und herstellen Iasst, sie ihren Einfluss auf die Ar-
beiten sicherstellt und den ErschlieRungsaufwand
dadurch dbernimmt, dass sie sich zur Erstattung
der ErschlieBungskosten an den Unternehmer ver-
pflichtet. Ein hoheitlicher und damit 6ffentlich-recht-
licher Vorgang liegt hierin nicht37.

Ein mangels Vorliegens der Voraussetzungen ge-
scheiterter 6ffentlich-rechtlicher Vertrag auf Uber-
tragung der Strallenbaulast kann als privatrechtli-
che Vereinbarung zur Erflillung der Aufgaben der
StralRenbaulast umgedeutet werden38.

6. Umfang der Sonderbaulast

Die Sonderbaulast andert nichts an der Einstufung
einer Stralle. Sie umfasst nur die Pflichten. Aus ihr
kann keine Zustandigkeit zum Erlass von Hoheits-

26 FICKERT § 45 Rdn. 4; KODAL/KRAMER Kapitel 14 Rdn. 6;
ZEITLER Art. 44 Rdn. 12 ff. Damit kann einer Teilnehmerge-
meinschaft nach dem FlurbG die StralRenbaulast Ubertragen
werden

27 § 45| StrG BW; Art. 44 | BayStrWG (nicht fir Gemeinde- und
sonstige StralRen); § 8 | Berl StrG; § 9 IX Bbg StrG; § 11
Brem StrG, § 45 | Hess StrG; § 12 Il Hamb WG; § 17 | StrG
MV; § 45 NStrG; § 45 | StrG NRW (nicht fir Gemeinde- und
sonstige StralBen), § 16 | StrG PR; § 48 | Saarl StrWG (nicht
fir Gemeinde- und sonstige StralRen); § 43 | Sachs StrG; §
43| StrG LSA; § 16 StrWG SH; § 44 | Thir StrG

28 § 51 2 FStrG spricht ebenfalls von abweichenden 6ffentlich-
rechtlichen Verpflichtungen; a. A. OVG Luneburg SchiHA
1989, 91 = KStZ 1990, 99

29 GROPPER DVBI 1969, 945; KODAL/KRAMER Kapitel 14
Rdn. 7.1; ZEITLER Art. 44 Rdn. 8 ff.

30 vgl. VGH Mannheim, U v. 27. 1. 1998 — 5 S 2224/95 — juris.

31 OVG Schleswig SchiHA 1989, 91 = KStZ 1990, 99, hier
Ubertragung der Verpflichtung zur Herstellung von Ne-

beneinrichtungen (Gehweg, Radweg u. a. m.) an der freien
Strecke einer KreisstralRe vom Kreis auf die Gemeinde

32 VGH Miinchen, 5. 6. 1987 — Az: 4 B 86.02476, dort auch zur
Frage der Rechtsnachfolge bei Gebietsanderung

33 FICKERT § 35 Rdn. 8
34 30 aber OVG Liineburg NVwZ-RR 1989, 383

35 § 45 | StrWG BW; Art. 44 1l BayStrWG; § 8 Il Berl StrG; § 11
Il Brbg StrG; § 11 Il Brem StrG; § 45 Il Hess StrG; § 17 |
StrWG MV; § 45 | St'WG NRW; § 16 | StrG RP; § 48 | Saarl
StrG; § 45 | Sachs StrG; § 43 | StrG LSA; § 16 | StrWG SH;
§ 44 1l Thir StrG

36 FICKERT § 45 Rdn. 7

37 BGH zfBR 1995, 16

38 ZE|TLER Art. 44 Rdn. 22
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akten, etwa die Entscheidung uber Sondernut-
zungserlaubnisse oder Befugnis zur Planung ent-
gegen der Einstufung der Stralle in eine bestimmte
StraBenklasse, hergeleitet werden3°.

7. Exkurs: Vorhabenbezogener Bebauungs-
plan

Der Erlass eines vorhabenbezogenen Bebau-
ungsplans zur Ubertragung der StralRenbaulast
auf die Gemeinde scheidet schon deswegen aus,
weil eine 6ffentliche Stralle kein Vorhaben i. S. des
§ 29 BauGB und damit auch nicht i. S. des § 12
BauGB ist. Daher entbehrt auch ein Durch-
fuhrungsvertrag, durch den sich die Gemeinde
verpflichtet, die StralRe eines anderen Baulasttra-
gers zu bauen (und zu unterhalten), jeglicher
Rechtsgrundlage40.

8.  Exkurs: Kommunale Vorfinanzierung

Das Programm der ,Kommunalen Vorfinanzierung®
bietet beispielsweise in NRW seit dem Jahr 2002
den Kommunen die Mdglichkeit, die Umsetzung
von Vorhaben aus den Programmen ,Um- und Aus-
bau von LandesstraRRen bis 3 Mio. € Gesamtkosten
je MaRnahme*® und ,Radwegebau an bestehenden
Landesstrallen“ zu beschleunigen. Dabei stehen
fur Mallnahmen je Regierungsbezirk bestimmte
Betrage zur Verfugung. MalBnahmen, die trotz
hoher Dringlichkeit auf Grund der Mittelknappheit
des Landes nicht kurzfristig zum Zuge kommen,
kénnen durch die Vorfinanzierung der Kommunen
vorgezogen werden. Da die Vorfinanzierungsko-
sten von rd. 40 % der anfallenden Investitionsko-

39 FICKERT § 35 Rdn. 6
40 vGH Munchen

41 30 Bezirksregierung Munster — Bezirksplanungsbehérde Ge-
schéftsstelle des Regionalrates Sitzungsvorlage 36/2006,
http://66.102.9.104/search?g=cache:3Ddb_I5KhdkJ:www.be
zreg-muenster.nrw.de/aufgaben/Organisation/Dezernate/
Dezernat_61/Regionalrat/ TOPs_RR_20060619/TOP_05.pdf
+kommunale+vorfinanzierung+2006&hl=de&gl=de&ct=cink&
cd=38; vgl. auch Richtlinien zum Kommunalen Investitions-
fonds (§ 19 FAG), Amtsbl. Schl.-H. 2005 S. 1033

42 Art. 47 1l BayStrWG (fir die Unterhaltung von Gehwegen;
siehe .Art. 47 Rdn. 45 ff., der allerdings nicht von einer Son-
derbaulast spricht; § 39 Il Hess StrG

43 § 8 lla FStrG; § 20 Str BW; Art. 14 IV BayStrWG; § 16 Brbg
StrG; § 20 Brem StrG; § 13 IV und V Hamb WG; § 21 Hess
StrG; § 29 StrWG MV; § 16 NStrG; § 16 StrWG NRW; 44
StrG RP; § 21 Saarl StrG; § 16 Sachs StrG; § 16 StrG LSA;
§ 27 StrWG SH; § 16 Thur StrG

44 OVG Magdeburg, U. v. 29.03.2006 — 1 L 149/03

sten (erst funf Jahre nach Fertigstellung der MaR-
nahme beginnt die Riickzahlung des Landes an die
Kommune in funf gleich groen Jahresraten) von
den Kommunen selber zu tragen sind, ist dieses In-
strument fir finanzschwache Gemeinden meist
nicht zuganglich41.

lll. Hoheitliche Ubertragung der Pflich-
tigkeit auf Private

1.  Ubertragung der Baulast

Die Strallenbaulast flir untergeordnete Strallen
kann durch Satzung Ubertragen werden, soweit das
Landesrecht hierfiir eine Ermachtigung vorsieht42.

2. Sondernutzung

Derjenige, der eine Stral’e im Wege der Sonder-
nutzung in Anspruch nimmt, ist verpflichtet, diese in
den urspringlichen Zustand zuriickzuversetzen43.
Eine solche Sondernutzung liegt insbesondere
auch dann vor, wenn die Stralle durch ein Uber-
schweres Fahrzeug befahren wird und die Wid-
mung nach ihrem ausdricklichen Inhalt oder nach
der erkennbaren Beschaffenheit des Stralenkor-
pers auf ein bestimmtes Gewicht beschrankt ist.
Diese Verpflichtung besteht unabhangig davon, ob
die Sondernutzung mit oder ohne die erforderliche
Erlaubnis ausgetibt wurde.

Derartige Regelungen enthalt auch das Bundes-
fernstralRengesetz in § 8 Abs. 2a FStrG

3.  Privatrechtliche Sondernutzung

MaRnahmen zur Wiederherstellung einer Stralie,
die im Rahmen einer birgerlich-rechtlichen Son-
dernutzung, namentlich bei Verlegung von o6ffentli-
chen Versorgungsleitungen, in Anspruch genom-
men worden sind, sind privatrechtlich geschuldet
und diirfen daher nicht durch Verwaltungsakt ange-
ordnet werden. Das gilt auch dann, wenn fir die
Durchfiihrung der urspriinglichen Bauarbeiten eine
Sondernutzungserlaubnis erteilt worden ist. Sie
mussen also Gegenstand der privatrechtlichen Ver-
einbarung sein44.

4. StraBenreinigung und Winterdienst inner-
halb der geschlossenen Ortslage
a) Umfang

Ausgangspunkt ist, dass die in den Landesstralien-
gesetzen geregelte Pflicht zur Strallenreinigung in-
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nerhalb der geschlossenen Ortslage, die insbeson-
dere auch die Verpflichtung zum Schneerdumen
und zum Streuen bei Schnee und Eisglatte umfasst,
der Gemeinde — vorbehaltlich einer Ubertragung auf
die Anlieger — obliegt4®. Diese Pflicht kann auch aus
der allgemeinen, bei offentlichen Stralen regel-
maRig den Baulastpflichtigen treffenden, Verkehrs-
sicherungspflicht folgen46. Beide Pflichtenkreise
decken sich bei Strallen innerhalb der geschlosse-
nen Ortslage#”. Der Begriff der geschlossenen Orts-
lage ist den Legaldefinitionen der ,Ortsdurchfahrt®
zu entnehmen48. Diese (polizeiliche) Reinigungs-
pflicht trifft die Gemeinde auch fiir Bundesstrallen,
unabhangig davon, ob sie fur eine Teileinrichtung
oder die ganze Stral3e baulastpflichtig ist.

45 KODAL/KRAMER Kapitel 41 Rdn. 4 ff.; WENDRICH NZA
1990, 89 (91 f.)

46 BGH, U. v. 5. Juli 1990 — Ill ZR 217/89, BGHZ 112, 74, 79 f.
= VersR 1990, 1148

47 BGH, U. v. 5.7.1990 — (Fn. 14)

48 OVG Minster U. v. 28. Sept. 1989 — 9 A 1974/87, NVwZ-RR
1990, 508. Siehe § 5 Abs. 4 S. 1 FStrG; § 8 Abs. 1 StrG BW:
§ 5 Abs. 1 S. 1 Brbg StrG; Art. 4 Abs. 1 BayStrWG; § 4 Abs.
1 NStrG; § 5 Abs. 1 StrWG NRW; § 12 Abs. 6 StrG RP; § 4
Abs. 1 Saarl StrG; § 5 Abs. 1 Sachs StrG; § 5 Abs. 1 StrG
LSA. § 5 Abs. 1 Thiir StrG

49 BVerwG U. v. 5.8.1965 — | C 78.62 — BVerwGE 22, 26 (27 f.)
= NJW 1966, 170; BVerwG U. v. 7.4.1989 — 8 C 90/87 —
NVwZ 1990, 169

50 BVerwG U. v. 10.5.1974 — VII C 46.72 — BUCHHOLZ 401.84
Benutzungsgebihren Nr. 23

51 BayVerfGH U. v. 29.4.1983 — Vf.16-VII-80 — NJW 1983,
2871

52§71l FStrG

53 § 42 BW; Art. 16 BayStrWG; § 17 Brbg StrG; § 40 Brem StrG;
§ 36 Hamb WG; § 15 Hess StrG; § 49 StrwG MV; § 17
NStrG; § 17 StrWG NRW; § 40 StrG RP; § 16 Saarl StrG; §
17 Séachs StrG; § 17 StrG LSA; § 46 StrWG SH; § 17 Thir
StrG

54 ove Lineburg U. v. 18.5.1992 — 12 L 178/89 — NVwZ-RR
1993, 57 zur StralRenreinigungspflicht bei Pferdeapfeln auf
einer autofreien Inselgemeinde

55 OLG Diisseldorf U. v. 17.2.1994 — 18 U 175/93 — NVWZ-RR
1995, 2

56 BATTIS, ZfBR 1999, 240; BICK, DVBI 2001, 154; BROHM,
JZ 2000, 321; ders.: 100 Jahre Allgemeines Baugesetz
Sachsen, S. 457ff.; ERBGUTH/WITTE, DVBI 1999, 435;
GLOMBIK, LKV 1999, 168; MEHDE BauR 2002, 876; OEH-
MEN/BUSCH, BauR 1999, 1402; PIETZCKER, Festschrift
Hoppe S. 439 ff. Zu Gemeinsamkeiten und Unterschieden
von stadtebaulichem Vertrag und ErschlieBungsvertrags
BIRK, BauR 1999, 205. Zum Problem der Kommerzialisie-
rung kommunaler Gemeinwohlkonkretisierung GRIGOLEIT,
Verw 33, 79. Zu steuerrechtlichen Aspekten GRZIWOTZ,
ZfBR 2000, 414

57 Dazu = NVwZ 2000

58 vgl. auch OERDER, BauR 1998, 22; ders. NVwZ 1997,
1190

b) Ubertragung auf Anlieger

Landes- oder ortsrechtliche Vorschriften lassen die
Ubertragung der StraRenreinigungspflicht auf die
Anlieger zu oder regeln dies#9. Dabei muss eine
objektive Beziehung des Grundstiicks zur Stralie
bestehen, die die Inanspruchnahme des personal
Berechtigten an dem Grundstuck als willkiirfrei er-
scheinen lasst. Eine derartige Beziehung wird
grundséatzlich durch das Angrenzen geschaffen0,
aber auch dann, wenn die Mdglichkeit einer wirt-
schaftlichen Nutzung des Grundstlickes besteht.
Der erforderliche personale Bezug ist in den Er-
machtigungen der Landesstrallengesetze im Ein-
zelnen unterschiedlich ausgestaltet (Eigentum,
dingliche Berechtigung zur Nutzung des Grund-
stlicks, Berechtigung zur Nutzung des Grundstticks
auf Grund von Miete oder Pacht).

Die Ubertragung kann im Einzelfall unzumutbar
sein®1. Daher kommt sie nicht in Betracht, wenn der
Anlieger sich bei der Ausfihrung der Reinigung ge-
fahrden miisste. Eine Ubertragung der Reinigung
und des Winterdienstes an der Fahrbahn einer Bun-
des-, Landes- und KreisstraBe scheidet daher
grundsatzlich aus.

5. UbermiRige Verunreinigung

Die allgemeine Reinigungspflicht obliegt — auch bei
Bundesstraien52 — dem Verursacher bei Uber das
Ubliche MalR hinausgehender Verunreinigung®3.
Dies ist dann der Fall, wenn der Verschmutzungs-
grad nicht dem Ublichen Zustand einer Stralle die-
ser Art entspricht54. Die allgemeine polizeiliche Rei-
nigungspflicht umfasst nicht die schwierige Beseiti-
gung von Verunreinigungen wie etwa Olspuren55.

IV. PPP bei der Herstellung oder
Unterhaltung

1.  Stadtebauliche Vertrage der Gemeinde6
a) Grundsatze

Das BauGB und die Kommunalabgabengesetze
hinsichtlich der Ausbaubeitrage®’ regeln etliche
Vertrage, die die Gemeinde im Zusammenhang mit
bauplanerischen Fragen einschlieBlich der Er-
schlieBung in Betracht kommen. In diesem Zusam-
menhang sind aber auch andere Vertrage denkbar.
Es ergibt sich folgende, nicht abschlieRende Uber-
sicht58:
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* Bauplanungsvertrage (§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
BauGB),

* Baureifmachungsvertrage (§ 11 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 BauGB),

» Baurealisierungsvertrage (§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr.
2 BauGB),

» Folgelastenvertrage (§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3
BauGB),

* Vorhaben- und ErschlieBungsplan (§ 12 BauGB),
» Erschlieungsvertrag (§ 124 BauGB),

¢ naturschutzrechtliche
rung®9,

Ausgleichsvereinba-

« freiwillige Umlegung.

Im Zusammenhang mit der Finanzierung von
StraBen sind v. a. der Vorhaben- und Erschlie-
Bungsplan (§ 12 BauGB) und der Erschlielungs-
vertrag (§ 123 BauGB) von Bedeutung.

Stadtebauliche Vertrage kdénnen sowohl pri-
vatrechtlicher als auch offentlich-rechtlicher Natur
sein. Die Frage des Rechtscharakters muss nach
dem Vertragsgegenstand und -zweck beurteilt wer-
den. Ein zivilrechtlicher Vertrag kann zum o&ffent-
lich-rechtlichen Vertrag werden, wenn er Regelun-
gen Uber die Kostentragung zugunsten der Ge-
meinde enthalt. Andererseits sind Vertrage zur Ver-
schaffung des Eigentums an Grundstiicken80 pri-
vatrechtlich zu beurteilen. Allerdings kénnen stadte-
baulicher Vertrage auch nebeneinander zivilrechtli-
che und offentlich-rechtliche Elemente enthalten.
So ist ein Grundstickskauf privatrechtlicher Natur,
auch wenn er mit sonstigen offentlich-rechtlich zu
beurteilenden Vereinbarungen verkniipft isté1.

Zu den jeweils speziellen Regelungen des Geset-
zes treten die allgemeinen Grundsatze; sie sind in
§ 11 BauGB - teilweise — kodifiziert und haben all-
gemeine Bedeutungb2. MaRgebend sind auRerdem
bei 6ffentlich-rechtlichen Vertragen §§ 54 ff. VwVfG.

Es bestehen Grenzen der Zulassigkeit3.

(1) Bei der Frage der Wirksamkeit einer vertragli-
chen Kostenabwalzung stellen sich jeweils vier
Fragen, namlich: — erstens — wer die abgewalz-
ten Kosten tragen muisste, wenn der Vertrag hin-
weggedacht wird, — zweitens — ob die dieser
Kostentragung zugrunde liegende Regelung
zwingend oder der vertraglichen Disposition zu-
ganglich ist, — drittens — wie weit gegebenenfalls

die Dispositionserlaubnis reicht und schlief3lich
— viertens — ob ein sich (etwa) als verletzt erwei-
sendes Dispositionshindernis Verbotsqualitat
hat oder nichté4. Dabei miissen die gesamten
vertraglichen Regelungen bericksichtigt wer-
den®d,

Grundsatzlich ist ein Vertrag nichtig, der gegen
die genannten Anforderungen verstof3t. Liegt al-
lerdings lediglich ein Verstol3 gegen die Ange-
messenheit vor, ist zu priifen, ob nicht die Ge-
genleistung teilbar ist, d. h. auf das angemesse-
ne Mal} herabgesetzt werden kann. In solchen
Fallen wirde es den Vertragspartner, der ur-
sprunglich auf einen solchen Vertrag eingegan-
gen ist, unbillig bevorzugen, wenn der Vertrag
wegen seiner Unangemessenheit nichtig ware
und er so seiner Verpflichtung ledig wiirde.

(2) Es besteht ein Koppelungsverbots (vgl. § 56
Abs. 2 VWVIG; § 11 Abs. 2 S.2 BauGB). Zum
einen darf danach durch einen verwaltungs-
rechtlichen Vertrag nichts miteinander verknipft
werden, was nicht ohnedies schon in einem in-
neren Zusammenhang steht, zum anderen dir-
fen hoheitliche Entscheidungen ohne entspre-
chende gesetzliche Ermachtigung nicht von wirt-
schaftlichen Gegenleistungen abhangig ge-
macht werden, es sei denn, erst die Gegenleis-
tung wirde ein der Entscheidung entgegenste-
hendes rechtliches Hindernis beseitigen (kein
,Verkauf von Hoheitsakten“)86. Eine unzuldssige
Gegenleistung des Biirgers liegt z. B. vor, wenn
die Behorde im Gegenzug eine Leistung ver-
spricht, auf die der Birger nach dem einschlagi-
gen Bundes- oder Landesrecht ohnehin An-
spruch hat67, oder wenn die vom Biirger zu er-
bringende Leistung einem anderen 6ffentlichen
Interesse zu dienen bestimmt ist als die von der
Behorde zu erbringende oder von ihr in Aussicht

59 BECKMANN, Festschrift HOPPE S. 531 ff.; BROHM, Fest-
schrift HOPPE S. 511; FRANCKENSTEIN, BayVBI 2001, 65;
Stich, ZfBR 2001, 80

60 BverwG DVBI 1993, S. 654
61 BVerwG Nvwz 1994, 1012 f.
62 BATTIS, in: BATTES/KRAUTZBERGER/LOHR, § 11 Rn 1

63 7y strafrechtlichen Aspekten GRZIWOTZ, BauR 2000, 1437:
2001, 1530

64 BVerwGE 89, 7 = DVBI 1992, 372 = NJW 1992, 1642
65 OVG Saarlouis KStZ 1995, 216, 219

66 zyr Verkniipfung mit stadtebaulichen Belangen BVerwGE
111, 162, = NVwZ 2000, 1285

67 BVerwGE 96, 326, 335; BVerwG NVwZ 1991, 574
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gestellte Leistung®8, etwa wenn in einem Ver-
trag baulichen Inhalts die Gegenleistung des
Birgers in einer Zahlung zugunsten einer belie-
bigen Ooffentlichen Aufgabe der Behdrde
besteht69. Die Ubernahme von Verpflichtungen,
insbesondere auch von (Folge-)Kosten?0, mus-
sen bei wirtschaftlicher Betrachtung des Ge-
samtvorgangs im angemessenen Verhaltnis
zum Wert des Vorhabens stehen. Auflerdem
dirfen auch sonst keine Anhaltspunkte dafiir ge-
geben sein, dass die vertragliche Ubernahme
von Verpflichtungen eine unzumutbare Belas-
tung bedeutet. Vertrage, die unter Missbrauch
der Uberlegenheit des einen oder des anderen
Vertragsteils zustande kommen, sind nichtig. Es
ist aber davon auszugehen, dass Vertrage nur
dann wegen eines VerstolRes gegen dieses Ver-
bot unwirksam sind, wenn im Einzelfall beson-
dere Umstande den Vorwurf des Machtmiss-
brauchs begriinden1.

(3) Hinsichtlich der Zulassigkeit vorweggenomme-
ner Planungsentscheidungen gelten die allge-
meinen Regeln’2. Eine Zusage oder ein Vertrag

68 BVerwG DOV 1979, 756 — Baudispens gegen Entrichtung
der Einkommensteuer; BVerwGE 111, 162 = NVwZ 2000,
1285 — Schaffung von Bauland gegen ,nicht zweckgebunde-
nen Zuwendung® zur Instandsetzung von Kinderspielplatzen

69 BVerwGE 111, 162 = NVwZ 2000, 1285 unter Hinweis auf
BTDrucks 7/910, S. 80

70 zur Verkniipfung mit stadtebaulichen Belangen BVerwGE
111, 162, = NVwZ 2000, 1285

71 SCHARMER, NVwZ 1995, 219, 222
72 Dazu bereits oben Rdn. 28

73 BVerwG BauR 1982, 30; NJW 1980, 2538; BGHZ 71, 386 =
NJW 1978, 1802; NJW 1980, 826

74 BGHZ 71, 386; BGH NJW 1990, 245

75 Dazu BATTIS, 100 Jahre Allgemeines Baugesetz Sachsen,
S. 507 ff.; BECKER KommPraxis MO 2002, 153 und 164;
DOLDERER, UPR 2001, 41; FABER, Festschrift HOPPE S.
425 ff.; GLOMBIK, LKV 1999, 168 und 392; REIDT, LKV
2000, 417; ROTTMANN, 100 Jahre Allgemeines Baugesetz
Sachsen, S. 487; STICH, WiVerw 1999, 22; THUROW, UPR
2000, 16; WIRTH, BauR 1999, 130. Zu Gemeinsamkeiten
und Unterschieden von stadtebaulichem Vertrag und Er-
schlieBungsvertrags BIRK, BauR 1999, 205; zum Problem
der Kommerzialisierung kommunaler Gemeinwohlkonkreti-
sierung GRIGOLEIT, Verw 33, 79. Zu Entschadigungs- und
Schadensersatzanspriiche bei gescheiterten vorhabenbezo-
genen Bebauungsplanen FISCHER, DVBI 2001, 258

76 Dazu BURMEISTER VBIBW 2002, 245
7T PIETZCKER, DVBI 1992, 658

78 5. BVerwG NVwZ 1999, 987; zur Amtshaftung BGHZ 142,
259 = NJW 2000, 427

79 GRZIWOTZ JuS 1998, 1013

auf Aufstellung eines Bebauungsplans ist gem.
§ 2 Abs. 3 BauGB unwirksam?3, kann aber u. U.
in eine Garantie umgedeutet werden, dass das
Grundstick bebaubar ist mit der Rechtsfolge
eine Rucktritts oder eines Schadenersatzan-
spruchs’4.

b) Vorhabenbezogener Bebauungsplan
BauGB)7>

(§ 12

Die spezifischen Regelungen des vorhabenbezo-
genen Bebauungsplans liegen bestehen in Folgen-
dem:

* Der Vorhabentrager legt einen mit der Gemein-
de abgestimmten Vorhabens— und Er-
schlieBungsplan und einen Durchflihrungsver-
trag”® vor (§ 12 Abs. 1 S.1 BauGB);

» die Gemeinde beschlie3t den vorhabenbezoge-
nen Bebauungsplan (§ 12 Abs. 2 S. 1 BauGB),
nachdem der Durchfiihrungsvertrag abge-
schlossen ist (§ 12 Abs. 1 S.1 a. E. BauGB);

* es besteht keine Bindung an den Festsetzungs-
katalog nach § 9 BauGB und an die BauNVO (§
12 Abs. 2 S. 2 Halbs. 1 BauGB);

» das Planungsschadensrecht ist nicht anwend-
bar (§ 12 Abs. 2 S. 3 Halbs. 2 BauGB).

Hier besteht fur einen privaten Akteur (z. B. einen
Investor), der ein bestimmtes bauliches Vorhaben
auf einem bestimmten Grundstlick errichten moch-
te (Vorhabentrager) die Mdglichkeit, durch einen
Vorhaben- und ErschlieBungsplan (§ 12 BauGB),
der ein mit der Gemeinde abgestimmtes Vorhaben
einschlieRlich ErschlieBung enthalt, die Einleitung
eines Bebauungsplanverfahrens zu beantragen.
Der Vorhaben- und Erschliefungsplan ist somit
ausgerichtet auf die Einschaltung einer Bautrager-
firma als Investor. Die Besonderheit des Vorhaben-
und ErschlieBungsplans besteht in einer ,Paketl6-
sung®, namlich dem Vorhaben- und ErschlieBungs-
plan des Investors, der gemeindlichen Satzung und
dem Durchfihrungsvertrag zwischen Gemeinde
und Investor’’. Der vorhabenbezogene Bebau-
ungsplan ist im Ubrigen ein Bebauungsplan, fir den
die allgemeinen Regelungen gelten?8.

c) ErschlieRungsvertrag”®

Der Gesetzgeber eréffnet der Gemeinde die Még-
lichkeit, zur Entlastung ihres Personals und Haus-
halts die Erschlieffung auf einen Dritten zu Ubertra-
gen (§ 123 Abs. 1i. V. m. § 124 BauGB). Die Ge-
meinde Ubertragt durch offentlich-rechtlichen Er-
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schlieBungsvertrag (§ 124 BauGB) die technische
und finanzielle Abwicklung der Erschlielung auf
einen ErschlieBungsunternehmer. Dieser stellt
dann in eigener Verantwortung und auf eigene Kos-
ten die ErschlieBungsanlagen als eigene Einrich-
tung her.

Der ,klassische“ ErschlieRungstrager ist ein priva-
tes Unternehmen, das alle oder zumindest die
meisten Grundstiicke im ErschlieBungsgebiet be-
sitzt. Sofern die Grundstiicke im ErschlieBungsge-
biet mehreren Eigentimern gehdren, kdnnen sich
diese gegeniuber der Gemeinde zur Erschlielung
verpflichten und bilden so eine Gesellschaft biirger-
lichen Rechts. Fraglich ist, ob auch eine Eigenge-
sellschaft der Kommune Dritter sein kann80,

Zwar verbleibt die gesetzliche ErschlieBungslast
bis zur endgultigen Herstellung bei der Gemeinde.
Abgesehen von dieser nur noch latenten Pflicht ist
die Gemeinde aber mit der ErschlieRung nicht mehr
befasst. Nach Abschluss der ErschlieBungsarbei-
ten Ubertragt der ErschlieBungsunternehmer die
fertig gestellten Erschlieungsanlagen auf die Ge-
meinde, und zwar unentgeltlich. Er refinanziert sich
durch Verkauf oder vergleichbare Nutzung der er-
schlossenen Grundstiicke, wobei er seine Er-
schlieBungsaufwendungen auf den Grundstiicks-
preis aufschlagt. Folge ist, dass ErschlieRungskos-
ten nicht bei der Gemeinde, sondern bei dem Er-
schlieBungsunternehmer entstehen, der seinerseits
nicht zur Erhebung von ErschlieBungsbeitragen be-
rechtigt ist. Allerdings meint der ErschlieBungsbe-
griff dieser Vorschrift die (6ffentliche) Erschlieung
schlechthin und geht damit insbesondere Uber den
fir § 127 Abs. 1 BauGB kennzeichnenden Er-
schlieBungsbegriff hinaus und kann daher auch die
Herstellung eines Schmutzwasserkanals umfas-
sen8?. Es bestehen somit zwei Vertragsebenen, bei
der die eine nicht ohne die andere denkbar ist. Zum
einen ist dies der offentlich-rechtliche Vertrag in
Form des ErschlieBungsvertrags nach § 124
BauGB. Das besondere Kriterium der &ffentlich-
rechtlichen Vertragsebene ist die Tatsache, dass
der ErschlieBungstrager alle ErschlieBungsanlagen
zu 100 % finanziert und so die Gemeinde von jegli-
cher Eigenbeteiligung entbunden wird. Davon zu
unterscheiden ist die privatrechtliche Vertragsebe-
ne. Dadurch refinanziert der ErschlieBungstrager
seinen ErschlieBungsaufwand. Fur den Fall, dass
er Eigentimer aller Grundstiicke ist, wird er seinen
Aufwand in den Verkaufspreis einrechnen und so
die Kaufer anteilig mit den ErschlieBungskosten be-
lasten82,

Der Gemeinde obliegt es, eine weichenstellende
Entscheidung dartber zu treffen, ob sie in einem
konkreten Einzelfall die Durchfiihrung der Erschlie-
Rung durch den Abschluss eines Erschlielungsver-
trags einem privaten Dritten Ubertragen, ihm also
die technische Durchfihrung und finanzielle Ab-
wicklung einschliel3lich der Refinanzierung ihm ent-
stehender ErschlieBungskosten Uberlassen will
oder ob sie die ErschlieBung vollauf in eigener
Regie vornehmen und in der Folge ihre beitrags-
fahigen Aufwendungen durch Beitrage refinanzie-
ren will (,Regieentscheidung“)83.

Die Wirksamkeit einer vertraglichen Kostenabwal-
zung geht davon aus, dass das Bundesrecht eine
Abwalzung der Erschliefungskosten durch die Er-
hebung von Abgaben teilweise — noch — selbst vor-
sieht (§ 127 Abs. 1 BauGB), im Ubrigen Uberlasst
es dem Landesrecht, eine entsprechende Rege-
lung zu treffen. § 124 Abs. 1 BauGB bietet zu die-
ser abgabenrechtlichen Kostenentlastung eine Al-
ternative. Die Zulassigkeit des Abschlusses eines
Erschliefungsvertrags soll den Gemeinden aller-
dings nicht die Handhabe bieten, ErschlieRungsun-
ternehmern mehr an Kosten zu Uberblrden, als die
Gemeinden selbst im mafRgeblichen Zeitpunkt des
Abschlusses des ErschlieBungsvertrags nach den
abgabenrechtlichen Vorschriften abwalzen konn-
ten, wenn sie die ErschlieBung vorndhmen und
durch Abgaben abrechneten84. Vertrage, die diese
Grenze der Vereinbarung einer weitergehenden
Kostenabwalzung verletzen, sind (teil-)nichtig8®.

Ein besonderes Problem werfen die Fremdanlieger
auf86: Wenn durch eine von einem ErschlieRungs-
unternehmer herzustellende beitragsfahige Er-
schlieBungsanlage nicht nur die ihm gehoérenden
Grundstiicke erschlossen werden, sondern auch

80 Bejahend LOHR in BATTIS/KRAUTZBERGER/LOHR § 124
Rdn. 1; SCHMIDT-EICHSTAEDT, Der Dritte im Baugesetz-
buch, BauR 1998, 899; ablehnend DRIEHAUS BauR 1999,
862; BIRK BauR 1999, 205; QUASS BauR 1999, 1113;
WEBER VBIBW 2001, 95

81 BVerwGE 89, 7 = NJW 1992, 1642

82 BIRK, Die stadtebaulichen Vertriage nach BauGB 98, 3. Auf-
lage, Rdnrn. 143-146

83 OVG Miinster StadteTg 1995,207 = GemHH 1996,71; a. A.
OVG Schleswig NordOR 2003, mit krit. Anm. DRIEHAUS
NordOR 2003

84 vgl. BGH LM § 123 BBauG Nr. 5 Bl. 1183, 1185
85 BVerwGE 89, 7 = NJW 1992, 1642

86 Dazu DOMBERT BauR 1999, 588; RODEGRA NvwZ 1997,
633
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Grundstiicke anderer Eigentimer (sog. Fremdan-
lieger), und will der Unternehmer den diesem
Grundstick zuzuordnenden Anteil an den Er-
schlieRungskosten nicht selbst Ubernehmen, muss
er versuchen, durch einen privatrechtlichen Vertrag
eine Zahlungsforderung gegen den Fremdanlieger
zu begriinden. Gelingt ihm dies nicht, hat er keinen
Anspruch auf einen anteiligen Ersatz der Er-
schlieBungskosten, weder aus Geschaftsfuhrung
ohne Auftrag noch aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung8’.

2. PPP-Modelle im FernstraBenbau
a) Gemeinsamkeiten

Im Bereich des Bundesfernstrallenbaus werden
Uberwiegend zwei Formen von sog. Betreibermo-
dellen angewendet:

* Betreibermodell fir den mehrstreifigen Auto-
bahnausbau (A-Modell),

» Betreibermodell gemall Fernstral’enbauprivat-
finanzierungsgesetz (F-Modell).

Obwohl die Modelle als Betreibermodelle bezeich-
net werden, haben sie auch Konzessionselemente.

Die Modelle haben folgende Gemeinsamkeiten:

» Die Infrastrukturverantwortung des Bundes und
der Lander bleibt durch die Betreibermodelle un-
berthrt. Dies wird auch dadurch deutlich, dass
Voraussetzung fir den Bau einer Bundesfern-
straBe (weiterhin) deren Berilcksichtigung im
Bedarfsplan Stral’e des Bundes ist.

* Die Betreibermodell-Projekte kann der Bund nur
im Einvernehmen mit den Landern durchfiihren.
Dariber hinaus umfassen sie nur einen be-
grenzten Anteil des Gesamtnetzes der Bundes-
fernstralRen. Der Fortbestand der Auftragsver-
waltung nach Art. 90 Abs. 2 GG ist somit ge-
wahrleistet.

» Die Vertrage sind zeitlich befristet.

Hinsichtlich der rechtlichen Ausgestaltung der je-
weiligen Verkehrsprojekte ist zwischen den Ver-
kehrsprojekten, die von Privaten im Rahmen des
FStrPrivFinG errichtet und betrieben werden (,F-
Modelle®), und den Autobahnstreckenabschnitten,
die von Privaten zunachst errichtet und auch im
verkehrsrechtlichen Sinne betrieben werden, bei
denen jedoch der Bund Betreiber im steuerrechtli-
chen Sinne bleibt (,A-Modelle®), zu unterscheiden.

b) F-Modell

Seit September 1994 sind mit dem FStrPrivFinG
die rechtlichen Voraussetzungen zur Anwendung
des Betreibermodells im Bundesfernstrallenbau
gegeben. Danach kdnnen der Bau, die Erhaltung,
der Betrieb und die Finanzierung von Bundesfern-
straBen Privaten zur Ausfuhrung Ubertragen wer-
den. Hoheitliche Befugnisse gehen dabei grds.
nicht auf den Privaten Uber. Der Betreiber erhalt die
Konzession, fir einen bestimmten Zeitraum (bli-
cherweise 20-30 Jahre), ein solches Sonderbau-
werk zu betreiben.

Zur Finanzierung derartiger Verkehrsprojekte sind
die jeweiligen Landesregierungen jedoch ermach-
tigt, diesen Privaten durch Rechtsverordnung mit
dem Recht zur Erhebung einer Mautgebuhr zu be-
leihen; das Aufkommen daraus steht dem Privaten
(Konzessionar) selbst zu. Er unterliegt allerdings
der Aufsicht der obersten Landesstralienbaubehdr-
de bzw. einer dieser nachgeordneten Behorde, die
auch Tragerin der StraRenbaulast bleibt. Mit der Er-
richtung, der Unterhaltung, dem Betrieb und der Fi-
nanzierung der Konzessionsstrecke wird der Kon-
zessionar zu eigenen unternehmerischen Zwecken
tatig. Diese bestehen ausschlieBlich darin, der Of-
fentlichkeit die Nutzung des Verkehrsbauwerks
gegen Entgelt zu ermoglichen. Die von den
StralRennutzern zu entrichtende Mautgeblihr ist Ge-
genleistung dafir 88, 89,

Dieses Betreibermodell ist derzeit — auf Grund al-
lerdings entfallener europarechtlicher Vorgaben —
beschrankt auf so genannte ,Erschwernisstrecken®;

» Bricken, Tunnel und Gebirgspasse im Zuge von
Bundesautobahnen und Bundesstrallen,

* mehrstreifige Bundesstrallen mit getrennten
Fahrbahnen fir den Richtungsverkehr mit Kraft-
fahrzeugen.

Die Zahl der nach dem Gesetz realisierbaren Mal}3-
nahmen (insbesondere Briicken- und Tunnelbau-
ten) ist begrenzt, da sich nur bestimmte Vorhaben
fir eine Privatfinanzierung mit Refinanzierung
durch Mautgebihren eignen. Urséachlich hierfur
sind insbesondere die Lage der Projekte im Netz (z.

87 BGH NJW 1974, 96
88 Hinweis auf EuGH, Urteil vom 12. September 2000, Rs. C-
359/97, Rz. 45

89 Dazu BMF-Schreiben vom — 3.2.2005 — IV A5 — S 7100 —
15/05, Rz. 1-4
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B. innerorts oder Ortsumgehung mit guten Umfah-
rungsmoglichkeiten) sowie spezifische Projekisi-
tuationen, wie z. B. hohe Baukosten bei gleichzeitig
relativ geringem Verkehrsaufkommen. Aus diesem
Grunde kann zur Herstellung der erforderlichen pri-
vatwirtschaftlichen Rentabilitdt eine staatliche An-
schubfinanzierung zu den Baukosten berticksichtigt
werden, sofern das Projekt zum Zeitpunkt der Rea-
lisierung in den ,Vordringlichen Bedarf* des Bedarf-
planes eingestuft ist.

Die Hohe der Maut ist genehmigungspflichtig. Der
Bund kann, wenn dies nétig ist, das Projekt mit
einer Anschubfinanzierung in Héhe von bis zu 20 %
der gesamten Projektkosten unterstitzen.

Zu den Vorteilen des F-Modells werden gezahlt90:

» frihzeitige Realisierung von Mallnahmen im Be-
reich der Bundesfernstralien,

» Haushaltsentlastung um bis zu 100 % der sonst
erforderlichen Investitionsmittel (abhangig von
der notwendigen staatlichen Anschubfinanzie-
rung von bis zu 20 %),

» Entlastung der o6ffentlichen Hand von Betrieb
und Erhaltung,

» vollstandige Nutzerfinanzierung, da auch leichte
Lkw und Pkw eine projektspezifische Mautge-
bihr zu zahlen haben.

Es wurden mit dem Warnowtunnel in Rostock
(Eréffnung 2003) sowie dem Herrentunnel in Lu-
beck (Eroffnung 2005) bereits zwei Projekte reali-
siert.

c) A-Modell

Die EinfUhrung der streckenbezogenen Gebuhr flr
schwere Lkw (~ 12 t zulassiges Gesamtgewicht)
auf Autobahnen®! ermdglicht ein Betreibermodell
fir den mehrstreifigen Autobahnausbau (A-Modell)
mit folgenden Merkmalen:

¢ Der Anbau zusatzlicher Fahrstreifen, die Erhal-
tung und der Betrieb aller Fahrstreifen sowie die
Finanzierung werden an einen privaten Betrei-
ber Ubertragen.

» Das Gebuhrenaufkommen der schweren Lkw im
auszubauenden Streckenabschnitt wahrend des
Betreiberzeitraumes wird fiir die Refinanzierung
des privaten Betreibers vorgesehen.

» Die durch die Nutzung der Pkw/leichte Lkw ent-
stehenden Infrastrukturkosten werden in Form

einer Anschubfinanzierung (ca. 50 % der sonst
Ublichen Baukosten) aus dem Straflenbauhaus-
halt aufgebracht.

Nach dem Musterkonzessionsvertrag A-Modell fur
den mehrstreifigen Autobahnausbau in der Variante
Mischmodell ist vorgesehen, dass ein Privater
(,Konzessionsnehmer®) den Bau bzw. den Ausbau
eines Autobahnstreckenabschnitts (,Konzessions-
strecke”) sowie dessen Erhalt fiir die Dauer eines
Vertragszeitraums von i. d. R. 30 Jahren Ubernimmt
und als Gegenleistung neben einer im Einzelfall
vereinbarten sog. Anschubfinanzierung einen Teil-
betrag der auf diesem Streckenabschnitt vom
Streckenbetreiber (,Konzessionsgeber®) erhobe-
nen Maut erhalt. Mit der Abnahme des Streckenab-
schnitts wird die Verfligungsmacht dariiber auf den
Bund Ubertragen. Denn dieser ist von Beginn an
bargerlich-rechtlicher Eigentimer gewesen und
kann von diesem Zeitpunkt an auch wirtschaftlich
Uber den Abschnitt verfiigen. Ausfluss dieser Verfi-
gungsgewalt ist die Mauterhebung nach Inbetrieb-
nahme des Streckenabschnitts. Die Zahlung einer
Anschubfinanzierung stellt keinen Zuschuss, son-
dern im Voraus gezahltes Entgelt fir den Ausbau
des Streckenabschnitts dar. Die Summe aus evtl.
gezahlter Anschubfinanzierung und anteilig weiter-
geleiteten Mautgeblhren stellt das Entgelt sowohl
fur die Errichtung des Streckenabschnitts als auch
fur dessen Erhalt dar92.

FUr die Realisierung eines A-Modells ist die Zustim-
mung der entsprechenden Landesregierung not-
wendig. Dies ergibt sich aus der Zustandigkeit der
Lander fur den Betrieb von Autobahnen nach Art.
90 Abs. 2 GG. Darlber hinaus mussen die fir A-
Modelle vorgesehenen Strecken gewisse ékonomi-
sche Mindestanforderungen erfiillen. So ist der Be-
trieb einer Autobahnstrecke nur bei zusammenhan-
genden Abschnitten von einer bestimmten Mindest-
lange (ca. 20-30 km) wirtschaftlich sinnvoll93.

Als Vorteile des A-Modells werden genannt94:

* mogliche Kosteneinsparung durch Wettbewerb
und privaten Betrieb,

90 VIFG in http://www.vifg.de/index.php?action=42 (10.9.2006)
91 Dazu unten

92 Dazu BMF-Schreiben vom — 3.2.2005 — IV A5 — S 7100 —
15/05, Rz. 10 ff.

93 VIFG in http://www.vifg.de/index.php?action=41 (10.9.2006)
94 VIFG in http:/Awww.vifg.defindex.php?action=41 (10.9.2006)
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¢ zeitnaher Ausbau von derzeit Uber den Haushalt
nicht zu finanzierenden Autobahnstrecken wird
mdglich,

* keine Erhebung einer zusatzlichen Maut zur Ge-
bihr fur schwere Lkw,

» keine Erhebung einer Maut fir Pkw sowie leich-
te Lkw,

» Entlastung der o6ffentlichen Hand von Betrieb
und Erhaltung,

* verwendung der Lkw-Gebuhr fir die Finanzie-
rung der Verkehrsinfrastruktur,

+ teilweise Nutzerfinanzierung.

Die Projektliste des Bundesministeriums fur Ver-
kehr, Bau- und Wohnungswesen umfasst derzeit 5
Pilotprojekte, die ab 2005 umgesetzt werden.

Bei diesem Modell handelt es sich um eine Aufga-
benprivatisierung, bei der jedoch nur der Vollzug
von Aufgaben auf einen Privaten Ubertragen wird.
Fir die vertragliche Umsetzung sind besondere ge-
setzliche Regelungen nicht erforderlich.

Das Modell ist unabhangig von den Betreibermo-
dellen nach dem FernstralRenbauprivatfinanzie-
rungsgesetz (FStrPrivFinG) und nur von der Ein-
fihrung der streckenbezogenen Lkw-Gebihr auf
Autobahnen abhangig.

d) ,Funktionsbauvertrage*

Neben den Betreibermodellen gibt es im Bereich
des Fernstralenbaus sog. ,Funktionsbauvertra-
ge9. Hier handelt es sich um Bauvertrage, bei
denen die Anforderungen an den Straf3enoberbau
funktional beschrieben werden. Neben der eigentli-
chen Bauleistung Ubernimmt das private Unterneh-
men Uber einen vorgegebenen Zeitraum von 20-30
Jahren die bauliche Erhaltung, wobei die qualitati-
ven Anforderungen anhand funktionaler Kriterien
Uberprift werden. Die Vergitung erfolgt aus dem
Bundeshaushalt.

95 Rupert SCHMERBECK, Pilotprojekte mit Funktionsbauver-
tragen — vertragliche Sicherung der Oberflacheneigenschaf-
ten in www.cemsuisse.ch/file/Funktionsbauvertraege_-_Si-
cherung_der_Oberflaecheneigenschaften.pdf — (12.9.2006)

96 § 8 Abs. 7 KAG M-V

97 § 7a FStrG; § 20 StrG BW; Art. 14iv BayStrWG; § 16 Bgb
StrG; § 21 HessStrG; § 16 StrwG MV; § 16 StrWG NW;
§ 16 NStrG; § 53 | WaG RP; § 21 SaarlStrG; § 16 StrG LSA;
§ 16 SachsStrG; § 27 StrG SH; § 16 ThurStrG. Dazu
§7

Beispiele fiir Funktionsbauvertrage:

*« A61 in Rheinland-Pfalz,

* A 81 in Baden-Wiirttemberg,

+ A93in Bayern,

* Ortsumgehung Miltenberg in Bayern.

C. Geldleistungen

. Erstattungsanspruch

1.  UbermiRiger Ausbau

Manche KAGY9 sehen vor, dass dann, wenn
Strallen, Wege und Platze, ungeachtet ihrer Wid-
mung, deshalb kostspieliger gebaut oder ausge-
baut werden mussen, als es ihrer gewdhnlichen Be-
stimmung gemal notwendig ware, weil sie im Zu-
sammenhang mit der Bewirtschaftung oder Aus-
beutung von Grundstiicken oder im Zusammen-
hang mit einem gewerblichen Betrieb aullerge-
wohnlich beansprucht werden, die beitragsberech-
tigten kommunalen Korperschaften von den Ei-
gentimern dieser Grundstiicke oder von den Un-
ternehmern der gewerblichen Betriebe besondere
StraBenbaubeitrage als Ausgleich fir die Mehrauf-
wendungen erheben kdénnen.

2. UbermiaRiger Gemeingebrauch

Wenn eine Stralle wegen der Art des Gebrauchs
durch einen anderen aufwandiger hergestellt oder
ausgebaut werden muss, als es dem regelmaRigen
Verkehrsbedurfnis entspricht, hat der andere dem
Trager der Stral’enbaulast die Mehrkosten fiir den
Bau und die Unterhaltung zu vergiiten®7.

3. Sondernutzung

Der Sondernutzer hat auf Verlangen dem Trager
alle Kosten zu ersetzen, die ihm in dieser seiner Ei-
genschaft entstehen. Nach § 8 lla Satz 3 FStrG
sind erstattungsfahig aber nur solche Kosten, die in
einem ,adaquaten Kausalzusammenhang“ zur ge-
wahrten Sondernutzung stehen. Dies sind vor allem
jene Kosten, die gerade durch die Austbung der
den Gemeingebrauch Ubersteigenden Sondernut-
zung entstanden sind. Ferner werden jene Kosten
erfasst, welche der 6ffentlichen Hand dadurch ent-
stehen, dass die fir die Sondernutzung vorausge-
setzte ,Anlage” Aufwendungen hat notwendig wer-
den lassen. Der Berechtigte der Sondernutzung hat
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nicht fir die Folgen einstehen, ohne die gewahrte
Sondernutzung im Sinne einer Betrachtung der
conditio sine qua non nicht eingetreten waren98,

4. Anlegung von Zugang und Zufahrt

a) Sonderregelungen in Berlin, Bremen und Ham-
burg

Nach § 9 berIStrG, § 17 bremStrG und § 18 hambWG
wird eine Zufahrt ungeschadet der Frage, ob die An-
legung oder Anderung einer Sondernutzungserlaub-
nis bedarf, von dem Trager der StralRenbaulast her-
gestellt, unterhalten und beseitigt. Die Kosten der
Herstellung und die Kosten der Anderung oder Be-
seitigung, die infolge der Benutzung oder durch den
Wegfall des Bedulrfnisses notwendig wird, tragt der
Erlaubnisnehmer. Im Ubrigen werden die Kosten
vom Trager der Stralenbaulast getragen. Wird die
Uberfahrt beseitigt, so ist der ordnungsmaRige Stra-
Renzustand auf Kosten des Erlaubnisnehmers her-
zustellen. Hier ist also ausdricklich bestimmt, dass
nicht der Anlieger tatig wird bzw. werden muss, son-
dern der Trager der Stralenbaulast.

b) Bundesfernstrallengesetz und andere Bundes-
lander

Fir die Ubrigen Lander ist streitig, ob der Anlieger
selbst verpflichtet ist oder verpflichtet werden kann,
eine Zufahrt selbst anzulegen. In der Sache ist je-
denfalls davon auszugehen, dass unabhangig da-
von, ob eine Zufahrt als Gemeingebrauch oder Son-
dernutzung zu qualifizieren ist, ein Eingriff in den
StralRenkorper einerseits einer Gestattung durch
den Stral’enbaulasstrager bedarf, andererseits aber
nicht dieser bzw. die Allgemeinheit die Kosten hierfiir
zu tragen hat, sondern der Anlieger selbst entweder
die MaRnahmen an der Stralle nach den Vorgaben
des StralRenbaulasstragers vorzunehmen oder des-
sen Aufwendungen zu erstatten hat.

Il. Beitrag

1. Wesen

Als Beitrag wird nach der ublichen, auch in § 1 Abs.
1 AO verwendeten Begriffsbestimmung die Beteili-
gung der Interessenten an den Kosten einer 6ffent-
lichen Einrichtung (,Veranstaltung“) bezeichnet9°.
MafRgebend ist der Gesichtspunkt der Gegenleis-
tung: Das Gemeinwesen stellt eine besondere Ein-
richtung zur Verfiigung; wer davon besonderen
wirtschaftlichen Nutzen hat, soll zu den Kosten ihrer
Errichtung und Unterhaltung beitragen. In der Lite-

ratur wird oft auf die ,klassische Definition des
preuBischen Kommunalabgabengesetzes vom 14.
Juli 1893 (§ 9) hingewiesen:

,Die Gemeinden kdénnen behufs Deckung der Kos-
ten fur Herstellung und Unterhaltung von Veranstal-
tungen, welche durch das o6ffentliche Interesse er-
fordert werden, von denjenigen Grundeigentiimern
und Gewerbetreibenden, denen hierdurch beson-
dere wirtschaftliche Vorteile erwachsen, Beitrage
zu den Kosten der Veranstaltungen erheben.”

Die Beitrage sind nach den Vorteilen zu bemessen.
Der Gedanke der Gegenleistung, des Ausgleichs
von Vorteilen und Lasten ist also der den Beitrag im
abgabenrechtlichen Sinn legitimierende Gesichts-
punkt; er muss deshalb auch die rechtliche Gestal-
tung, vor allem die Abgrenzung des Kreises der
Beitragspflichtigen und den Veranlagungsmafstab,
bestimmen. Beitragspflichtig kénnen nur diejenigen
sein, die besondere Vorteile von der gemeindlichen
Einrichtung haben100,

2.  ErschlieBungsbeitrag
a) Gegenstand

Die Gemeinden erheben zur Deckung ihres ander-
weitig nicht gedeckten Aufwandes fir Er-
schlieBungsanlagen einen ErschlieBungsbeitrag
nach MaRgabe der folgenden Vorschriften. Er-
schlieBungsanlagen im Sinne dieses Abschnittes
sind v. a. 1. die 6ffentlichen zum Anbau bestimmten
Strallen, Wege und Platze und 2. Sammelstral3en
innerhalb der Baugebiete; Sammelstrallen sind 6f-
fentliche Strallen, Wege und Platze, die selbst nicht
zum Anbau bestimmt, aber zur ErschlieRung der
Baugebiete notwendig sind. Anknipfungspunkt far
die Beitragserhebung ist im Erschliefungsbeitrags-
recht die ErschlieBungslast der Gemeinde,

b) Vorteil(sbemessung)

Der ErschlieBungsvorteil besteht nach — der neue-
ren — Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts
bei Anbaustrafen in dem, was die ErschlieRung fur
die bauliche oder gewerbliche Nutzbarkeit (Nut-
zung) des Grundstiicks hergibt. Die Erschliefung

98 BVerwG, 11.06.1993 — 4 B 101/93, BUCHHOLZ 407.4 § 8
FStrG Nr 22
99 BVerfGE 7, 244 (254 1.)
100 BverfG, E. v. 20.05.1959 — 1 BvL 1/58, 1 BvL 7/58 — BVerf-

GE 9, 291 = VerwRspr 12, 646; so auch § BadWUKAG
2005; dazu Hans-Joachim DRIEHAUS NVwZ 2005
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sei Voraussetzung fur die nach dem Bebauungs-
recht (§§ 30, 33, 34 und 35 BauGB) zulassige Aus-
nutzbarkeit der Grundstlcke, die ihrerseits Auswir-
kungen auf den Gebrauchswert (Nutzungswert)
dieser Grundsticke hat. Indem die Gemeinde
durch die Herstellung von Erschliefungsanlagen
die Voraussetzungen fir diese den Gebrauchswert
der Grundsticke beeinflussende Ausnutzbarkeit
schaffe, die letztlich auf der Moglichkeit der Inan-
spruchnahme dieser Anlagen beruhe, vermittele sie
den Eigentimern der erschlossenen Grundstlicke
(ErschlieBungs-)Vorteile, zu deren Ausgleich sie Er-
schliefungsbeitrage zu erheben verpflichtet ist.
Dieser Vorteilsausgleich habe sich mithin an der
durch die ErschlieBung ermdglichten vorbezeichne-
ten Ausnutzbarkeit der Grundstiicke zu orientie-
ren101,

Nach anderer Ansicht besteht der durch die Her-
stellung einer beitragsfahigen Erschlielungsanlage
ausgeldste ErschlielRungsvorteil flir ein Grundstlick
in der Mdglichkeit der Inanspruchnahme der Er-
schlieBungsanlage. Danach richtet sich das Aus-
malf des ErschlielBungsvorteils nach dem Ausmaf
der von einem erschlossenen Grundstliick aus zu
erwartenden (wahrscheinlichen) Inanspruchnahme
der Anlage und ist diese abhangig von dem Umfang
der zugelassenen Ausnutzbarkeit des Grund-
stlicks 102,

c) Finanzierte Kosten und Verteilung

Nach 129 Abs. 1 BauGB kénnen zur Deckung des
anderweitig nicht gedeckten Erschliellungsauf-
wands Beitrdge nur insoweit erhoben werden, als
die ErschlieBungsanlagen erforderlich sind, um die
Bauflachen und die gewerblich zu nutzenden
Flachen entsprechend den baurechtlichen Vor-
schriften zu nutzen (beitragsfahiger Erschlielungs-

101 BverwG, U. v. 01.09.2004 — 9 C 15/03 — BVerwGE 121,
365 = NVwZ 2004, 1502 = DVBI 2005, 55 = KStZ 2005, 14
= HGZ 2005, 35 = ZMR 2005, 158 = DOV 2005, 256 =
BayVBI 2005, 248 = BUCHHOLZ 406.11 § 131 BauGB Nr
116 mit Anm. Hans-Joachim DRIEHAUS, DVBI 2005, 58;
NordOR 2005, 281; ZMR 2005, 81; Thomas WAIBL,
BayVBI 2005, 250; Rudiger NOLTE, jurisPR-BVerwG
4/2005 Anm. 1 (Anmerkung); Gerd THIELMANN, KStZ
2005, 11; Michael SAUTHOFF, NVwZ 2005, 743; Uwe
KARGEL, ZMR 2005, 930; neuestens BVerwG, B. v. mit
abl. Anm. Hans-Joachim DRIEHAUS NVwZ 2006

102 Hinweis auf BVerwG, U. v. 8.12.1995, BVerwGE 100, 104 ,
112 = NVwZ 1996, 803; vgl. auch DRIEHAUS, Er-
schlieBungs- und Ausbaubeitrage, 6. Aufl., § 9 Rdnr. 5, § 17
Rdnr. 33; fir das Ausbaubeitragsrecht s. § 29 Rdnr. 11, je
m. w. N.)

aufwand). Die Gemeinden tragen mindestens 10
vom Hundert des beitragsfahigen ErschlieRungs-
aufwands.

Sofern die Kosten nicht auf gesetzlichen Vorgaben,
sondern auf einer vertraglichen Ubernahme beru-
hen, kénnen sie nicht durch Erschlielungsbeitrage
refinanziert werden.

Nach § 131 BauGB ist der ermittelte beitragsfahige
ErschlieBungsaufwand fir eine ErschlieBungsanla-
ge auf die durch die Anlage erschlossenen Grund-
stlicke zu verteilen. Mehrfach erschlossene Grund-
stlicke sind bei gemeinsamer Aufwandsermittiung in
einer ErschlieBungseinheit (§ 130 Abs. 2 Satz 3) bei
der Verteilung des ErschlieBungsaufwands nur ein-
mal zu bertcksichtigen. Verteilungsmafstabe sind

1. die Art und das Mal} der baulichen oder sonsti-
gen Nutzung;

2. die Grundstlcksflachen;

3. die Grundstiicksbreite an der ErschlieBungsan-
lage.

Die Verteilungsmalistabe kdnnen miteinander ver-
bunden werden. In Gebieten, die nach dem Inkraft-
treten des Bundesbaugesetzes erschlossen wer-
den, sind, wenn eine unterschiedliche bauliche oder
sonstige Nutzung zuldssig ist, diese Malstabe in
der Weise anzuwenden, dass der Verschiedenheit
dieser Nutzung nach Art und Mal} entsprochen wird.

d) Beitragserhebungspflicht

Bundsrechtlich besteht die Pflicht zum Erlass einer
ErschleiBungsbeitragsatzung und deren Anwen-
dung auf beitragfahige MaRnahmen.

e) Ausbaubeitrag
(i) Gegenstand

Die Gemeinden erheben zur Deckung ihres ander-
weitig nicht gedeckten Aufwandes flir den Ausbau
von offentlichen Straen Ausbaubeitrage. Zum Aus-
bau zahlen alle MalRnahmen an erstmals herge-
stellten Einrichtungen oder Anlagen, die der Er-
neuerung, der Erweiterung, dem Umbau oder der
Verbesserung dienen. Erneuerung ist die Wieder-
herstellung einer vorhandenen, ganz oder teilweise
unbrauchbaren, abgenutzten oder schadhaften An-
lage in einen den regelmafigen Verkehrsbedirfnis-
sen genlgenden Zustand. Erweiterung ist die
flachenmaRige Vergrofierung einer fertig gestellten
Anlage oder deren Erganzung durch weitere Teile.
Umbau ist jede nachhaltige technische Verande-
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rung an der Verkehrsanlage. Verbesserung sind
alle MaBnahmen zur Hebung der Funktion, der An-
derung der Verkehrsbedeutung im Sinne der Her-
vorhebung des Anliegervorteils sowie der Beschaf-
fenheit und Leistungsfahigkeit einer Anlage. An-
knipfungspunkt fiir die Beitragserhebung im Aus-
baubeitragsrecht ist nicht — wie im ErschlieRungs-
beitragsrecht — die Erschlielungslast der Gemein-
de, sondern deren Ausbaulast.

Beitrage werden auch fiir die Herstellung erhoben,
soweit es sich nicht die erstmalige Herstellung der
in § 127 Abs. 2 BauGB genannten ErschlieRungs-
anlagen handelt. Soweit eine Erschlielungsanlage
betroffen ist, greift der Vorrang des BauGB mit der
Folge ein, dass vom Ausbaubeitragsrecht nur Maf3-
nahmen erfasst werden kénnen, die nach der erst-
maligen Herstellung der Anlage durchgefiihrt wer-
den. Insoweit kdnnen beitragsfahige Mal3nahmen
in einem solchen Falle nur die Erweiterung, Er-
neuerung oder Verbesserung sein.

Nicht beitragsfahig sind Ma3nahmen der laufenden
Unterhaltung und Instandsetzung. Die Unterhaltung
beschrankt sich auf die Sicherung des vorhande-
nen Bestandes. Die Erhaltung ist identisch mit dem,
was gemeinhin mit Instandhaltung und Instandset-
zung bezeichnet zu werden pflegt, und umfasst die
MaBnahmen, die der Beseitigung des gewdhnli-
chen Verschleilles der Anlage dienen, sowie die
Reparaturen, derer es bedarf, um abgenutzte oder
schadhafte Anlagenteile auszuwechseln03, Die Er-
neuerung, also die Auswechslung von Teilen, die
durch normalen Verschlei} geboten ist, ist als Teil
der ,Unterhaltung” oder ,Erhaltung” der Anlage zu
verstehen104,

(i) Vorteil(sbemessung)

Malgebend ist der ,wirtschaftliche Vorteil* fiir das
Grundstiick. Dieser liegt in der Moglichkeit der In-
anspruchnahme der Anlage. Er wird je nach Lan-
desrecht unterschiedlich gesehen.

(iii) Finanzierte Kosten und Verteilung

Bei der Ermittlung des Aufwandes bleibt ein dem
wirtschaftlichen Vorteil der Allgemeinheit oder der

103 BVerwGE 28, 263 = Buchholz 407.2 Nr 3 = VkBI 1968, 273
104 yGH Mannheim VGHBW-Ls 1992, Beilage 7, B13-14
105 Nun auch wieder in Nds

106 ygl. SachsOVG, Urt. v. 23.3.2004, SachsVBI. 2005, 112;
VG Dresden, U. v. — 10.3.2006 — 4 K 2523/03

Gemeinde entsprechender Betrag aufler Ansatz,
soweit die Einrichtungen oder Anlagen erfahrungs-
gemal auch von der Allgemeinheit oder von der
Gemeinde selbst in Anspruch genommen werden.
Je grofier der Anteil der Allgemeinheit oder der Ge-
meinde ist, desto geringer der Anteil, den die Anlie-
ger zu tragen haben.

(iv) Beitragserhebungspflicht

Nach den meisten Landesrechten?05 besteht die
Pflicht zum Erlass einer Ausbaubeitragsatzung und
deren Anwendung auf beitragfahige Malinahmen.

Die Verpflichtung der Gemeinde, Stra3enbaubeitra-
ge zu erheben, ergibt sich jedenfalls aus dem Ge-
meindehaushaltsrecht. Danach hat die Gemeinde
die zur Erfullung ihrer Aufgaben erforderlichen Ein-
nahmen — so weit vertretbar und geboten — aus
selbst zu bestimmenden Entgelten fir die von ihr
erbrachten Leistungen und im Ubrigen aus Steuern
zu beschaffen. Dabei schreibt das Landesrecht
zwingend die Rangfolge fiir die Einnahmen der Ge-
meinden vor. Vorrangig sind hiernach die speziellen
Entgelte, zu denen auch die Beitrdge gehdren.

Diese Vorrangigkeit der speziellen Entgelte vor
Steuern folgt aus dem Verursacherprinzip und dient
dem Vorteilsausgleich. Zu den speziellen Entgelten
zahlen neben den Beitrdgen u. a. Gebuhren, so
auch die Benutzungsgeblhren. Die Entscheidung
darlber, ob eine bestimmte 6ffentliche Einrichtung
oder Anlage allein iber Benutzungsgebihren oder
Uber Benutzungsgebihren und Beitrage refinan-
ziert wird, steht im Ermessen der Gemeinde. Da die
Gemeinde fur die Strallenbenutzung jedoch — nach
geltendem Recht — keine Benutzungsgebiihren er-
heben darf, kann sie folglich auch nicht nach freiem
Ermessen daruber entscheiden, ob sie StralRen-
baubeitrage erhebt oder nicht. Geboten sein diirfte
die Entgelterhebung immer dann, wenn die sonsti-
gen Einnahmen der Gemeinde nicht ausreichen,
die Erfullung ihrer Aufgaben zu finanzieren. Diese
Situation ist dann gegeben, wenn die Gemeinde
Steuern erheben oder Kredite in Anspruch nehmen
misste, um die Stralenausbaumallnahme zu
finanzieren106,

lll. Finanzierungvertrage mit Privaten

1. Vorausleistungsvertrag

Eine Vorausleistung ist eine Leistung, die vor Ent-
stehen der endgiiltigen Beitragspflicht fir ein ein-
zelnes Grundstiick zur Verrechnung mit der end-
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gultigen Beitragsschuld erbracht wird. Sie kann fur
ErschlielRungs- und Ausbaubeitrage vereinbart wer-
den. Ein Vorausleistungsvertrag setzt voraus, dass
die Gemeinde die Durchfiihrung der MaRnahme in
angemessener Zeit Ubernimmt und im Vertrag der
Vorbehalt enthalten ist, dass die endgiiltige Abrech-
nung auf den §§ 127 ff. BauGB bzw. des Landes-
rechts und der geltenden Satzung durch Erlass
eines Beitragsbescheides erfolgen soll. Bleibt der
festgesetzte Beitrag hinter der Vorauszahlung
zurlick, ist die Differenz zu erstatten!07. Wenn sich
die Herstellung der Anlage lbermalig verzogert,
entfallt die Geschaftsgrundlage des Vertrags und ist
die Zahlung zu erstatten108, ebenso wenn die sach-
liche Beitragspflicht fur das Grundstlck nicht mehr
entstehen kann109, Die Rechtsfolgen eines Eigen-
tumswechsels sind in den KAG unterschiedlich ge-
regelt110,

2.  Ablésungsvertrag’!

Die — offentlich-rechtliche!12 — Vereinbarung einer
Ablésung eines Beitrags (vgl. § 133 Abs. 3 S. 5
BauGB) liegt — nur dann — vor, wenn eindeutig zum
Ausdruck gebracht worden sei, dass die Beitrags-
pflicht damit fir alle Zeiten abgeldst werden soll,
d. h., die Abrede unter Bericksichtigung der be-
achtlichen Umstande einzig die Deutung zulasst,

107 BverwG NVwZ-RR 1996, 465

108 BverwG DOV 1968, 145

109 BverwG Nvwz 1992, 131

110 vgl. dazu BVerwG NJW 1982, 951 und NVwZ 1998, 294
111 GRZIWOTZ JuS 1998, 1015

112 BVerwG NJW 1973, 1895; NJW 1976, 341

113 BVerwG BayVBI. 71, 19

114 0OVG Minster, B. v. 13.11.1997 — 3 B 693/95 — juris.
115 BverwG NJW 1976, 341

116 DRIEHAUS, Kommunalabgabenrecht, § 8 Rn. 152 ff.
117 BVerwG BauR 1982, 266

118 BVerwG DVBI 1990, 438. Ein vorheriger Vertragsabschluss
fuhrt zur Nichtigkeit, nach § 133 Abs. 3 S. 5 BauGB; DRIE-
HAUS, Kommunalabgabenrecht, § 8 Rn. 57

119 BverwGE 64, 361 = DVBI 1982, 550

120 zyr Bindungswirkung der Satzungsform BVerwG BauR
1982, 266

121 BVerwG BauR 1982, 266

122 BVerwGE 64, 361 = DVBI 1982, 550

123 pRIEHAUS, Kommunalabgabenrecht, § 8 Rn. 57
124 BverwGE 84, 183 = NJW 1990, 1679

125 BverwGE 64, 361 = DVBI 1982, 550

126 OVG Saarlouis DOV 1989, 861

die Vertragspartner hatten das spatere Entstehen
einer Beitragspflicht schlechthin ausschliel3en wol-
len113. Keine Abldsung liegt vor, wenn nur ein Teil
der vereinbarten Ablésungssumme gezahlt wird
oder die Ablésungsvereinbarung sich nur auf einen
Teil des ErschlieBungsaufwandes bezieht!14. Sie
sind 6ffentlich-rechtliche Vertrage!1®. Soweit eine
ausdrickliche gesetzliche Regelung Uber Abldse-
vereinbarungen fehlt, ist sie unmittelbar den §§ 54
ff. VWVfG und dem allgemeinen Abgabenrecht zu
entnehmen116.

Ablésungsvertrdge missen nach Erlass wirksamer
Ablésungsbestimmungen®!” und in inhaltlicher
Ubereinstimmung mit ihnen vereinbart werden!18.
Zum Mindestinhalt der Ablésungsbestimmungen
gehort die Festlegung der Art der Ermittlung und
Verteilung des mutmallichen beitragsfahigen Auf-
wands19. Sie missen nicht in Satzungsform120 er-
lassen werden'21 und durfen inren Anwendungsbe-
reich auf bestimmte Gebiete einer Gemeinde be-
schranken. Bestehen keine Abldsungsbestimmun-
gen'22 werden sie erst nach Vertragsabschluss er-
lassen123 oder wird bei der Ermittlung des Abldse-
betrags von den Abldsungsbestimmungen abgewi-
chen, fuhrt dies zur Nichtigkeit der Ablésungsabre-
de'24. Der Abschluss von Ablésungsvereinbarun-
gen setzt aber nicht das Vorliegen einer Beitrags-
satzung voraus'25.

3.  Vorfinanzierungsvertrag
a) Wesen

Bei einem Vorfinanzierungsvertrag Gbernimmt zwar
der Vertragspartner des Stralenbaulasttragers die
Herstellung der Anlage. Indes tragt er den entspre-
chenden Aufwand nicht endgiltig selbst, sondern
erhalt das vorgelegte Geld von dem StralRenbau-
lasttréger zu einem bestimmten Zeitpunkt zurick.

b) Vorfinanzierungsvertrag fiir Erschliefungsanla-
gen

Die Gemeinde finanziert dann die Erschliefung
durch die Erhebung von Beitragen. Die Grund-
sticke des Unternehmers bleiben von dieser Ver-
anlagung regelmaflig ausgenommen, denn der auf
diese Flachen entfallende Teil des ErschlieBungs-
aufwandes wird vorab bei der Erstattung der ange-
fallenen Kosten durch die Gemeinde verrechnet!26.
Die Vereinbarung zwischen einer Gemeinde und
einem Bautrager, wonach der Bautrager einen Teil
einer ErschlieBungsanlage auf eigene Kosten her-
stellen lasst, die entsprechenden Kosten beim Ver-
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kauf der einzelnen Bauplatze auf die Erwerber ab-
gewalzt werden und die Gemeinde, nachdem sie
die ErschlieBungsanlage insgesamt endgiiltig her-
gestellt hat, im Zuge der Beitragserhebung die dem
Bautrager entstandenen Kosten dadurch zum Er-
schlieBungsaufwand lbernimmt, dass sie anteilige
Gutschriften auf die Beitragsschuld derjenigen vor-
nimmt, die Bauplatze vom Bautrdger erworben
haben, ist als Vorfinanzierungsvertrag mit Anrech-
nungsregelung zu interpretieren und bei diesem
Verstandnis erschlieBungsbeitragsrechtlich nicht zu
beanstanden27.

c) Fernstraen'28

Bei der Privatfinanzierung von Stral3eninfrastruktur
ist zwischen den Malinahmen der privaten Vorfinan-
zierung und den Betreibermodellen gemaly Fern-
stralRenbauprivatfinanzierungsgesetz  (FStrPriv-
FinG) zu unterscheiden. Die private Vorfinanzierung
ermdglicht eine vorgezogene Realisierung von
StraRenbau-Infrastrukturmanahmen. Private Gber-
nehmen dabei zusatzlich zu den Bauleistungen
auch die Finanzierung. Ein Jahr nach der Fertigstel-
lung erfolgt die Refinanzierung in 15 Jahresraten
aus dem Bundeshaushalt. Hauptanwendungsbe-
reich waren die Projekte Deutsche Einheit. Der
Schwerpunkt der Haushaltsfinanzierung dieser Pro-
jekte wurde in einen Zeitraum verschoben, in dem
die Verkehrsprojekte Deutsche Einheit — Stralle —
weitgehend fertig gestellt sind und somit wieder ein

127 ove Saarlouis, Beschluss vom 9. Februar 1998, Az: 1 W
29/97 — juris

128 Dazu BARTLSPERGER S. 299 ff.
129 peutscher Bundestag Drucksache 14/243

130 UECHTRITZ: PPP im StraBenbau — Modelle, Praxiserfah-
rungen und Perspektiven — Thesenpapier Nr. 4

131 Bsp. BGH, B. v. 14. Januar 1999 — Il ZR 12/98: Wegen der
Verbreiterung der Bundesautobahn A 4 von vier auf sechs
Fahrstreifen musste die die A 4 zwischen den Anschluss-
stellen W. und G. kreuzende Erdgasleitung der Beklagten
durch die Verlangerung eines Schutzrohres gesichert wer-
den. Da zwischen den Parteien unterschiedliche Auffas-
sungen darlber bestanden, wer nach der geltenden
Rechtslage die Kosten fiir die Sicherung der Leitung zu tra-
gen hat, schlossen sie im August 1994 einen ,Vorfinanzie-
rungsvertrag". Darin verpflichtete sich die Beklagte, die Lei-
tungsanderung einschliellich Erdarbeiten unverziiglich
durchzufiihren, wahrend sich die klagende Bundesrepublik
verpflichtete, die streitigen Kosten einstweilen vorzulegen.
Die endgiiltige Klarung der Kostenfrage sollte auf dem
Rechtsweg erfolgen.

132 Hinweis auf BVerfGE 7, 244 (254); 18, 392 (396); 20, 257
(269); 28, 66 (86 f.); BVerwGE 5, 136 (141); 12, 162 (170);
WILKE, Gebuhrenrecht und Grundgesetz, 1973, S 16 ff,
24 ff, 55 ff, 90 ff.

grofRerer Finanzierungsspielraum erwartet wurde.
Der Deutsche Bundestag hatte im Rahmen der Be-
schlussfassungen zu den Bundeshaushalten 1994
bis 1996 insgesamt 12 Pilotprojekte vorgesehen.
Ein Jahr nach der Fertigstellung erfolgt die Refinan-
zierung in 15 Jahresraten aus dem Bundeshaus-
halt129,

Nach Auffassung des Bundesrechnungshofes stellt
die private Vorfinanzierung von Strallenbaumald-
nahmen grundsatzlich keine wirksame Entlastung
der offentlichen Haushalte dar. Er hat mehrere der
Pilotprojekte geprift und dabei u. a. festgestellt:

» Die private Vorfinanzierung ist gegeniber einer
Haushaltsfinanzierung unwirtschaftlich.

* Der Hauptbautitel wird in den Jahren der Rlck-
zahlung um bis zu 330 Mio. Euro gekurzt, und
es tritt ein Rickgang der Bauleistungen in der
genannten Grofienordnung ein.

¢ General- und Totalunternehmer erhoben Zu-
schlage, die den Bund zuséatzlich belasteten.

« Bei einigen Projekten wurden die geplanten
Bauzeiten und Baukosten erheblich Uberschrit-
ten.

* So genannte Effizienzvorteile waren nicht nach-
weisbar.

Dieses Modell wird daher seit dem Jahr 2000 vom
Bundesverkehrsministerium nicht weiter ver-
folgt130.

d) Exkurs: Vorfinanzierung durch Staat

Diese Konstellation kann auch umgekehrt eintreten,
d. h., dass der Stralenbaulasttrager Kosten, die ein
Dritter endgiltig zu tragen hat, vorfinanziert'31,

IV. Gebiihren

1. Wesen der Gebiihr

Geblihren sind offentlich-rechtliche Geldleistungen,
die aus Anlass individuell zurechenbarer, 6ffentli-
cher Leistungen dem Gebihrenschuldner durch
eine offentlich-rechtliche Norm oder sonstige ho-
heitliche MaRnahme auferlegt werden und dazu be-
stimmt sind, in Anknipfung an diese Leistung deren
Kosten ganz oder teilweise zu decken'32, |hre be-
sondere Zweckbestimmung, Einnahmen zu erzie-
len, um speziell die Kosten der individuell zure-
chenbaren offentlichen Leistung ganz oder teilwei-
se zu decken, unterscheidet die Geblhr regel-
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maRig von der Steuer’33. Aus dieser Zweckbestim-
mung folgt indes von Verfassungs wegen nicht,
dass die Gebuhrenhdhe durch die Kosten der Leis-
tung der o6ffentlichen Hand allgemein oder im Ein-
zelfall in der Weise begrenzt sein musse, dass Ge-
bihren diese Kosten nicht Ubersteigen oder nicht
unterschreiten dirfen. Auch folgt hieraus verfas-
sungsrechtlich nicht, dass eine Geblhrenregelung
neben der Erzielung von Einnahmen zum Zwecke
der vollstdndigen oder teilweisen Kostendeckung
nicht noch weitere Zwecke verfolgen diirfe34.

2.  Gebiihren fiir besondere Inanspruchnah-
me der Stralle

a) Sondernutzungsgebuihr
(i) Tatbestand

Die Erhebung einer Sondernutzungsgeblihr, die die
meisten Strallengesetze vorsehen, knipft aus-
schlieBlich an die tatsachliche Inanspruchnahme
offentlichen Strallenraums unter Beeintrachtigung
des Gemeingebrauchs an, d. h. einer offentlich-
rechtlichen Sondernutzung. Auf die subjektiven
Vorstellungen dessen, der die Sondernutzung aus-
ubt, kommt es insofern ebenso wenig an wie auf
den Umstand, ob hierfur die erforderliche Sonder-
nutzungserlaubnis erteilt ist’3%. Anderes gilt auch
dann nicht, wenn die in Frage stehende Nutzung
des Straflenraums von vornherein nicht als Son-
dernutzung erlaubnisfahig ist'36, weil dann eine
solche Sondernutzung auch noch privilegiert ware.

133 vgl auch § 3 Abs 1 Abgabenordnung; BVerfGE 20, 257
(269)

134 BVerfG, B. v. 06.02.1979 — 2 BvL 5/76 — BVerfGE 50, 217
= NJW 1979, 1345 = DVBI 1979, 774; BVerfG, U. v.
19.03.2003 — 2 BvL 9/98, 2 BvL 10/98, 2 BvL 11/98, 2 BvL
12/98 — BVerfGE 108, 1 = NVwZ 2003, 715 = DOV 2003,
549 = DVBI 2003, 993 — Rickmeldegebiihr Baden-Wurt-
temberg

135 BVerwG DOV 1971, 103; ebenso LORENZ § 16 Rdn. 41
und KODAL/KRAMER Kapitel 26 Rdn. 20.4

136 S0 aber VGH Mannheim VBIBW 1996, 473
137 VGH Mannheim VBIBW 1996, 473
138 VG Leipzig NvwZ 2000, 271

139 vgl. BFH-Urteil vom 22. September 1976 | R 102/74, BFHE
120, 53, BStBI Il 1976, 793

140 vgl. BFH-Urteil vom 8. November 1989, | R 187/85, BFHE
159, 52, BStBI Il 1990, 242

141 BayObLG, B. v. 24.02.1982 — 3 Ob OWi 10/82 — Bay
ObLGSt 1982, 28 = BayVBI 1982, 349 = VRS 62, 475 =
NVwZ 1982, 399 = DOV 1982, 601 = DAR 1982, 301

Bei der Errichtung von Plakatanschlagtafeln ist dies
ohnehin nicht der Fall137,

(i) Gebuhrenpflichtiger

Gebuhrenpflichtig ist, wer die Sondernutzung aus-
ubt. Mit dem Begriff ,Austiben der Sondernutzung®
ist zunachst ein tatsdchliches Verhalten gemeint.
So Ubt beispielsweise die Sondernutzung derjenige
aus, der selbst Gegenstande in den offentlichen
StralRenraum verbringt. Jedoch muss auch derjeni-
ge als die Sondernutzung Ausliibender angesehen
werden, der die Sondernutzung fir sich ausiiben
I8sst, also mittelbarer Nutzer ist. Dies ist dann der
Fall, wenn er die rechtliche Befugnis besitzt, auf
das Verhalten des Dritten umfassend Einfluss zu
nehmen, gewissermalien ein Direktions- und Kon-
trollrecht hat und die Nutzung zumindest auch in
seinem Interesse erfolgt138.

(iii) Konkrete Bemessung

Bei der Festlegung der Gebihrensatze sind Art und
Ausmalfd der Einwirkungen der Sondernutzung hin-
reichend zu berlcksichtigen.

b) Parkplatzentgelte der Gemeinden
(i) Unterscheidung

Gebihrenpflichtige Parkplatze von Gemeinden, die
diese auf eigenem oder gepachtetem Grund und
Boden unterhalten, erflillen nach der Rechtspre-
chung des BFH die Merkmale eines Betriebs ge-
werblicher Art einer Kérperschaft des o6ffentlichen
Rechts. Eine hoheitliche Betatigung liegt nicht vor,
weil ein Privatunternehmer — ohne von der Ge-
meinde damit betraut zu sein — die Unterhaltung
eines bewachten Parkplatzes ebenfalls wahrneh-
men konnte139. Entsprechendes gilt fir eine von
einer Gemeinde betriebene Tiefgarage'40. Dabei
ist aber zu beachten, dass fur die Verkehrsregelung
aus offentlichem Verkehrsgrund die Bestimmungen
des StralRenverkehrsrechts ausschliefllich gelten
und daher Verkehrsregelungen in Gemeindesat-
zungen fir 6ffentliche Parkplatze daher nicht zulas-
sig sind.141

Anders ist dies, wenn die Gemeinde als Stralien-
verkehrsbehdrde (§ 44 StVO) oder auf Grund einer
Regelung der Strallenverkehrsbehdrde die Benut-
zung der Parkplatze ,aus Grinden der Sicherheit
und Ordnung des Verkehrs* (§ 45 StVO) durch Auf-
stellung der Parkscheinautomaten (§ 13 StVO) und
der Verkehrszeichen beschrankt und fir das Par-
ken Geblhren auf Grund einer offentlich-rechtli-
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chen Gebuhrenordnung erlassen. Dies kdnnte ein
privater Unternehmer nicht142.

(i) Parkuhren und -automaten143

Nach § 6a Abs. 6 StVG'44 kénnen fiir das Parken
auf offentlichen Wegen und Platzen in Ortsdurch-
fahrten die Gemeinden, im Ubrigen die Trager der
StraBenbaulast, Gebihren erheben. Fiir die Fest-
setzung der Gebuhren werden die Landesregierun-
gen ermachtigt, Gebihrenordnungen zu erlassen.
In diesen kann auch ein Hochstsatz festgelegt wer-
den. Die Ermachtigung kann durch Rechtsverord-
nung weiter Ubertragen werden.

Die Neufassung des § 6a Abs. 6 StVG erfolgte mit
dem Ziel, die Parkgeblhrenerhebung kiinftig voll-
standig der freien Disposition der Kommunen zu
Uberlassen’45. Eine staatliche Reglementierung
dieses Bereiches erscheint nicht erforderlich, da die
Kommunen ohnehin in eigener Verantwortung den
stral3enrechtlichen Widmungszweck, den garantier-
ten Gemeingebrauch und den VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatz zu beachten haben. Im Hinblick auf
die derzeitigen allgemeinen Bestrebungen zur De-
regulierung sind weitreichende Vorgaben auch
nicht mehr zeitgemaf. Aul3erdem war die bisherige
Regelung zu starr. Die Gemeinden bzw. die Trager
der StralRenbaulast werden direkt zur Geblhrener-
hebung erméachtigt.

Ein Parkscheinautomat stellt nur die Zusammen-
fassung mehrerer Parkuhren dar146.

c) Strallenreingungsgeblhr

Soweit die Gemeinde hierzu verpflichtet ist und die
StralBenreinigung selbst durchfiihrt, kann sie nach
den Landesstrallengesetzen Strallenreinigungsge-
bihren erheben. Ausgangspunkt ist dabei die Er-
wagung, dass die Strallenreinigungsgebihr nicht
das Entgelt fir die Durchflhrung der Reinigung
einer bestimmten StralBenstrecke vor dem jeweili-
gen einzelnen Grundstick ist, fur die dann auch die
Gebulhrenpflicht des einzelnen Grundstlicksei-
gentimers entsteht. Vielmehr wird durch die Ge-
bihr der besondere Vorteil abgegolten, der dem
Grundstlickseigentimer dadurch erwachst, das die
an seinem Grundstick vorbeifihrende Stralle in
ihrer gesamten Lange durch die Gemeinde in einen
sauberen Zustand versetzt wird147.

Gebuhrentatbestand ist die Reinigung von Stral3en
durch die Gemeinde, die ihr nach dem Stralienge-
setz148 obliegt, d. h. die Reinigung von Stralen in-
nerhalb der Ortslage.

Die Gebuhr ist in der Form der Benutzungsge-
blhr149 als Gegenleistung fiir den Vorteil anzuse-
hen, dass die Strale, an deren Reinigung die
Grundstlckseigentimer ein besonderes Interesse
haben, durch die Gemeinde gereinigt wird150.

Fir die GeblUhrenschuldnerschaft stellen die Lan-
desstrallengesetze auf die Anliegereigenschaft ab.
Etliche Strallengesetze knlipfen — auch — an das
Erschlossensein der Grundstiicke an.

Die Geblihrenerhebung unterliegt!®! dem Kosten-
deckungsprinzip. lhm entspricht als Korrelat das
Kostenuberschreitungsverbot. Das veranschlagte
Gebuhrenaufkommen darf die voraussichtlichen
Kosten der Einrichtung nicht Gbersteigen. Das Kos-
tendeckungsprinzip geht bei der Veranschlagung
der Tarife von den betriebswirtschaftlichen
Grundsatzen der Kalkulation ausgeht. Die Kalkula-
tion darf nicht auf die Gewinnerzielung ausgerichtet
sein. Die in der Kalkulation liegende Prognose ist
nach Abschluss der Leistungsperiode ggf. zu korri-
gieren152,

3.  Entgelt fiir die Ausiibung des Gemeinge-
brauchs (Maut)
a) Grundsatz

Zum Wesen des stralRenrechtlichen Gemeinge-
brauchs gehort es nicht, dass er unentgeltlich ge-
wahrt wird. Es konnen hierfir Abgaben erhoben

142 BFH, U. v. 27.02.2003 - V R 78/01 — BFHE 201, 554 =
BStBI 1 2004, 431 = NVWZ-RR 2004, 446-44

143 Dazu ADAC-Broschiire ,Parkraummanagement in Klein-
und Mittelstadten®, 2004

144 StralRenverkehrsgesetz (StVG) in der Fassung des Inkraft-
tretens vom 18.08.2005. Letzte Anderung durch Drittes Ge-
setz zur Anderung des StraRenverkehrsgesetzes und an-
derer stralBenverkehrsrechtlicher Vorschriften vom 14. Au-
gust 2005 (Bundesgesetzblatt Jahrgang 2005 Teil | Nr. 49
S. 2412, ausgegeben zu Bonn am 17. August 2005)

145 zum Folgenden Bundesrat, Drucksache 357/03

146 \gl. OLG Bremen, Urteil vom 8. Juli 1997 Ss 29/97, DAR
1997, 454

147 OVG Liineburg, U. v. 24. 11. 1983 — 3 A 181/81, S. 8; OVG
Liineburg, U. v. 24. 8. 1994 — 9 K 5140/93, S. 8; OVG
Minster NVwZ 1983, 491; OVG Greifswald LKV 1996, 379

148 Bz, StralBenreinigungsgesetz in NRW
149 OvG Bautzen LKV 1998, 457

150 OVG Liineburg OVGE 30, 321; OVG Koblenz NVwZ-RR
1988, 117; OVG Greifswald LKV 1996, 379

151 Auch wenn pivatrechtliche Entgelte erhoben werden, siehe
fur Berlin KG NVwWZ-RR 2000, 636

152 KG NVwZ-RR 2000, 636
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werden. Art. 74 | Nr. 22 GG a. F. lasst dies aus-
driicklich zu153,

b) Maut im Allgemeinen

Es kdnnen mit der Erhebung von Mautgebtihren fol-
gende Ziele verbunden werden:

» Steuerung der Nutzung von Stralen mit dem
Ziel der Staureduktion,

» Entlastung der Umwelt,
» Finanzierung von Verkehrsinfrastruktur,
» zusatzliche Einnahmen in 6ffentlichen Kassen.

Es werden 2 Arten der Mautberechnung unter-
schieden: Bei der zugangsbezogenen Geblhr er-
wirbt der Kunde das Recht auf Nutzung bestimmter
Stral’en, Tunnel usw., wobei die Haufigkeit der Nut-
zung keine Rolle spielt. Haufigste Form ist die Vig-
nette (einfache und kostenginstige Kontrolle). Bei
der nutzungsabhangige Geblhr zahlt der Kunde
entsprechend der tatsachlichen Nutzung eine Ge-
bahr.

Die Nutzung kann rdumlich (z. B. Tunneldurchfahrt)
oder zeitlich (Dauer des Aufenthalts in Mautzone)
bemessen werden.

c) Geschichte: Eurovignette

Deutschland war von 1995 bis September 2003
neben Schweden, Danemark, den Niederlanden,
Belgien und Luxemburg Verbundpartner im so ge-
nannten ,Eurovignetten-Ubereinkommen®. Mit der
Eurovignette wurde von samtlichen Lkw mit einem
zulassigen Gesamtgewicht Gber 12 Tonnen eine
zeitbezogene Autobahnbenutzungsgeblhr erho-
ben, die wahrend ihrer Gultigkeit zu beliebig vielen
Fahrten auf den Autobahnen samtlicher Verbund-
lander berechtigte. Die Vignette konnte an Tank-
stellen, Rasthausern und Autohéfen gekauft wer-
den. Sie war zum einen nach unterschiedlichen
Giltigkeitsdauern und zum anderen nach Emis-
sionsklassen gestaffelt. So kostete zum Beispiel die
Jahresvignette fir einen Lkw der Emissionsklasse
Euro Il 750 Euro.

d) Verfassungs- und europarechtliche Schranken

Auf der Ebene des europaischen Gemeinschafts-
rechts macht die Richtlinie 1999/62/EG (sog. ,We-
gekostenrichtlinie“) des Européaischen Parlamentes

153 SENDLER DOV 1984, 217/223

und des Rates vom 17. Juni 1999 Uber die Erhe-
bung von Gebuhren fur die Benutzung bestimmter
Verkehrswege durch schwere Nutzfahrzeuge (Eu-
rovignetten-Richtlinie) geandert durch Richtlinie
2006/38/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 17. Mai 2006 Vorgaben, soweit der An-
wendungsbereich dieser Richtlinie berihrt ist. Das
ist der Fall, wenn es darum geht, Abgaben fiir das
Halten von Fahrzeugen mit mindestens 12 Tonnen
zulassigem Gesamtgewicht sowie flir die Benut-
zung von Strafl’en durch derartige Fahrzeuge zu er-
heben. Innerhalb dieses Bereiches, also hinsicht-
lich des stralRengebundenen Verkehrs mit Fahrzeu-
gen ab 12 Tonnen zuldssigem Gesamtgewicht,
kénnen die Mitgliedstaaten nur regeln, was durch
die Wegekostenrichtlinie ausdrucklich vorgesehen,
dem Sinne nach zugelassen oder bewusst offenge-
lassen wird.

Die Hohe der Lkw-Maut darf sich nur an den
tatsachlichen Wegekosten orientieren. Externe
Kosten wie Umwelt- oder Unfallkosten muissen un-
bertcksichtigt bleiben. Die Anlastung der externen
Kosten im Verkehrsbereich wird in den kommenden
Jahren auf europaischer Ebene verstarkt diskutiert
werden, da mit der neuen Richtlinie die europai-
sche Kommission aufgefordert wird, innerhalb die-
ser zwei Jahre eine Methodik zur monetaren Be-
wertung der externen Kosten zu entwickeln. Beglei-
tend dazu soll auch eine Strategie zur stufenweisen
Einflhrung der Internalisierung fur alle Verkehrstra-
ger vorgelegt werden.

Das EG-Recht sieht mit der neuen Eurovignetten-
Richtlinie fir den Fall der Mauterhebung in einem
Mitgliedstaat die Einbeziehung aller Fahrzeuge des
gewerblichen Guterkraftverkehrs Uber 3,5 t zGG
vor, lasst den Mitgliedstaaten aber die Moglichkeit
einer ausschliellichen Bemautung schwerer Lkw
Uber 12 t zGG, sofern bestimmte Ausnahmetatbe-
stédnde erfillt werden. Neben einer (auch ab-
schnittsweisen) Bemautung der Verkehrswege des
transeuropaischen Straflennetzes TEN kénnen nun
auch Straften in die Mautpflicht einbezogen wer-
den, die mit dem TEN ,konkurrieren®.

Im Rahmen der Differenzierung nach EURO-Emis-
sionsklasse kann mit der geanderten Wegekosten-
richtlinie nun eine Mautsatzspreizung erfolgen, so-
fern keine Mautgebihr mehr als 100 % Uber der
Gebdihr liegt, die fur gleichwertige Fahrzeuge erho-
ben wird, die die strengsten Emissionsnormen er-
fallen. Bisher war lediglich eine Spreizung bis zu
50 % mdglich.
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Die Bundesregierung beabsichtigt, diesen zusatzli-
chen Spielraum durch eine Anderung der Maut-
héheverordnung im Jahr 2007 zu nutzen.

e) Lkw-Maut fir Bundesfernstralen

Das Mautsystem-Gesetz — MautSysG — vom
22.12.2005 — BGBI | 2005, 3692 dient der Anpas-
sung des nationalen Rechts an die Vorgaben der
Richtlinie 2004/52/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 29. April 2004 Uber die
Interoperabilitat elektronischer Mautsysteme in der
Gemeinschaft (ABI. EU Nr. L 200 S. 50). Die Richt-
linie zielt darauf ab, die elektronischen Mautsyste-
me zur Erhebung von Strallenbenutzungsgebihren
in den Mitgliedstaaten so auszugestalten, dass ein
angemessener Grad der Interoperabilitdt auf eu-
ropaischer Ebene erreicht wird.

Die Vorschriften dieses Gesetzes gelten fur techni-
sche Systeme zur elektronischen Erhebung aller
Arten von Gebuhren fir die Benutzung von

1. offentlichen StralRen,

2. Bauwerken im Verlauf o6ffentlicher Straf3en, ins-
besondere Tunnel und Briicken, sowie

3. Fahren, soweit sie Teil einer offentlichen Stralte
sind,

mit Kraftfahrzeugen (elektronische Mautsysteme).

Fir die Benutzung der Bundesautobahnen mit
Fahrzeugen im Sinne des Artikels 2 Buchstabe d
der Richtlinie 1999/62/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 17. Juni 1999 uber die
Erhebung von Gebuhren fir die Benutzung be-
stimmter Verkehrswege durch schwere Nutzfahr-
zeuge (ABI. EG Nr. L 187 S. 42) ist nach MalRgabe
des § 1 Seite 7 ABMG eine Geblhr i. S. d. Artikels
2 Buchstabe b der genannten Richtlinie zu entrich-
ten (Maut), die sich nach § 3 ABMG berechnet. Die
Maut ist an das Bundesamt fur Guterverkehr (BAG)
zu entrichten, welches einem Privaten auch die Er-
richtung und den Betrieb eines Systems zur Erhe-
bung der Maut tbertragen kann, § 4 ABMG. Maut
nach dem ABMG wird nicht erhoben auf Bundesau-
tobahnabschnitten, fiir deren Benutzung eine Maut
nach § 2 FStrPrivFinG erhoben wird (§ 1 Abs. 3 Nr.
3 ABMG). Die Erhebung von Maut auf den verblei-
benden Streckenabschnitten ist damit dem Bund ei-
gentimlich, da die Aufgabe dem Bundesamt fir
Guterverkehr gesetzlich zugewiesen ist. Nach dem
ABMG ist die Erhebung der Maut dem Bund auch
vorbehalten, da einem Privaten nur die Errichtung
und der Betrieb des Mauterhebungssystems Uber-

tragen werden kénnen. Mit der Erhebung der Maut
wird der Private hingegen nur beauftragt. Da die Er-
hebung der Maut demnach eine hoheitliche Tatig-
keit des Bundes ist, die nicht im Rahmen eines Un-
ternehmens ausgeibt wird, unterliegt die Duldung
der Stralennutzung, fir die Maut erhoben wird,
nicht der Umsatzsteuer. Die Maut nach dem ABMG
ist eine offentlich-rechtliche Gebuhr. Mautschuldner
ist nach § 2 ABMG die Person, die wahrend der
mautpflichtigen Benutzung von Bundesautobahnen
Eigentimer oder Halter des Motorfahrzeugs ist
oder Uber den Gebrauch des Motorfahrzeugs be-
stimmt oder das Motorfahrzeug fuhrt. Bei Beauftra-
gung eines Privaten mit der Errichtung und dem
Betrieb des Mauterhebungssystems durch das
BAG handelt dieser fir eigene, unternehmerische
Zwecke. Er erbringt mit der Mauterhebung fir den
Betreiber des Streckenabschnitts im (steuerrechtli-
chen) Sinne (Bund) diesem gegenlber steuerbare
und dem allgemeinen Steuersatz unterliegende
sonstige Leistungen. Leistungsbeziehungen zwi-
schen dem Privaten und den Nutzern des Strecken-
abschnitts (Mautschuldner nach § 2 ABMG) beste-
hen insoweit nicht154,

f) Ziele der Lkw-Maut

Mit der Lkw-Maut verfolgt die Bundesregierung fol-
gende Ziele:

* Verursachergerechtere Anlastung der Wege-
kosten: Insbesondere schwere Lkw verursachen
hohe Kosten fiir den Erhalt und Betrieb von Au-
tobahnen. Ein ,40-Tonner“ belastet die Strallen-
decke etwa 60.000-mal starker als ein Pkw.

» Sicherung der Finanzierung des weiteren Aus-
baus und der Unterhaltung der Verkehrsinfra-
struktur.

« Schaffung eines Anreizes zur 6kologisch sinn-
vollen Verlagerung des Gutertransports auf die
Verkehrstrager Schiene und Wasserstralle und
zum effizienteren Einsatz der Lkw.

* Foérderung innovativer Technologien: Fir die
Maut wird in Deutschland eines der anspruch-
vollsten und innovativsten Erhebungssysteme
errichtet. Deutschland wird damit zum Schritt-
macher auf dem Feld der elektronischen Maut-
erhebung55.

154 Dazu BMF-Schreiben vom — 3.2.2005 — IVA 5 — S 7100 —
15/05, Rz. 18 .

155 hitp://www.bmvbs.de/Verkehr/Strasse-,1436/LKW-Maut.
htm — gelesen am 15.8.2006
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g) Mautpflichtige

§ 1 des Gesetzes uber die Erhebung von strecken-
bezogenen Gebihren fir die Benutzung von Bun-
desautobahnen mit schweren Nutzfahrzeugen vom
5. April 2002 — BGBI | 2002, 1234, neugefasst
durch Bek. v. 2.12.2004 — BGBI I. S. 3122 — ABMG
— bestimmt:

(1) Fur die Benutzung der Bundesautobahnen mit
Fahrzeugen im Sinne des Artikels 2 Buchstabe
d der Richtlinie 1999/62/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 17. Juni 1999
Uber die Erhebung von Geblihren fir die Benut-
zung bestimmter Verkehrswege durch schwere
Nutzfahrzeuge (ABI. EG Nr. L 187 S. 42) ist eine
Gebihr im Sinne des Artikels 2 Buchstabe b der
genannten Richtlinie zu entrichten (Maut).

(2) Die Maut nach Absatz 1 ist nicht zu entrichten
bei Verwendung der folgenden Fahrzeuge:

1. Kraftomnibusse,

2. Fahrzeuge der Streitkrafte, der Polizeibehor-
den, des Zivil- und Katastrophenschutzes,
der Feuerwehr und anderer Notdienste
sowie Fahrzeuge des Bundes,

3. Fahrzeuge, die ausschlief3lich fir den
Strallenunterhaltungs- und Stral3enbetriebs-
dienst einschliellich Stralenreinigung und
Winterdienst genutzt werden,

4. Fahrzeuge, die ausschliellich fur Zwecke
des Schausteller- und Zirkusgewerbes ein-
gesetzt werden,

5. Fahrzeuge, die von gemeinnltzigen oder
mildtatigen Organisationen fur den Transport
von humanitaren Hilfsglutern, die zur Linde-
rung einer Notlage dienen, eingesetzt wer-
den.

Voraussetzung fir die Mautbefreiung nach Satz 1
Nr. 2 bis 4 ist, dass die Fahrzeuge als fiir die dort
genannten Zwecke bestimmt erkennbar sind. Im
Fall von Fahrzeugkombinationen ist das Motorfahr-
zeug fur die Mautbefreiung der Kombination maf-
gebend.

(3) Die Maut nach Absatz 1 ist nicht zu entrichten
auf (folgenden Strecken):

1. der Bundesautobahn A 6 von der deutsch-
franzosischen Grenze bis zur Anschlussstel-
le Saarbricken-Fechingen in beiden Fahrt-
richtungen,

2. der Bundesautobahn A 5 von der deutsch-
schweizerischen Grenze und der deutsch-
franzdsischen Grenze bis zur Anschlussstel-
le Mullheim/Neuenburg in beiden Fahrtrich-
tungen,

3. den Bundesautobahnabschnitten, fur deren
Benutzung eine Maut nach § 2 des Fern-
stralRenbauprivatfinanzierungsgesetzes vom
30. August 1994 (BGBI. | S. 2243) in der je-
weils geltenden Fassung erhoben wird.

Nach § 2 ABMG ist Mautschuldner die Person, die
wahrend der mautpflichtigen Benutzung von Bun-
desautobahnen

1. Eigentiimer oder Halter des Motorfahrzeugs ist
oder

2. Uber den Gebrauch des Motorfahrzeugs be-
stimmt oder

3. das Motorfahrzeug fihrt.

Mehrere Mautschuldner haften als Gesamtschuld-
ner.

h) Mautsatze
§ 3 ABMG bestimmt zu den Mautsatzen:

(1) Die geschuldete Maut bestimmt sich nach der
auf mautpflichtigen Bundesautobahnen zurlick-
gelegten Strecke des Fahrzeugs oder der Fahr-
zeugkombination, nach der Anzahl der Achsen
des Fahrzeugs oder der Fahrzeugkombination
und nach der Emissionsklasse des Fahrzeugs
gemal § 48 in Verbindung mit Anlage XIV der
StralRenverkehrs-Zulassungs-Ordnung.

(2) Die Bundesregierung wird ermachtigt, die Hohe
der Maut pro Kilometer unter sachgerechter
Berucksichtigung der Anzahl der Achsen und der
Emissionsklasse der Fahrzeuge durch Rechts-
verordnung mit Zustimmung des Bundesrates
festzusetzen. Die durchschnittliche gewichtete
Maut orientiert sich an den von der Gesamtheit
der mautpflichtigen Fahrzeuge verursachten Ko-
sten fir den Bau, die Erhaltung, den weiteren
Ausbau und den Betrieb des mautpflichtigen
Bundesautobahnnetzes. Artikel 7 Abs. 9 und 10
der Richtlinie 1999/62/EG ist zu berlcksichtigen.

Die Bundesregierung wird ermachtigt, in der in
Absatz 2 genannten Rechtsverordnung die Maut
pro Kilometer auch unter sachgerechter Berlick-
sichtigung von geleisteten sonstigen verkehrs-
spezifischen Abgaben der Mautschuldner im Gel-
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tungsbereich dieses Gesetzes festzusetzen, so-
weit dies zur Harmonisierung der Wettbewerbs-
bedingungen im europaischen Guterkraftverkehr
erforderlich ist. Sie kann dartber hinaus die H6he
der Maut pro Kilometer auch nach bestimmten
Abschnitten von Bundesautobahnen und nach
der Benutzungszeit bestimmen.

Die Hohe der Mautgebihr pro Kilometer (sog.
Mautsatz) ist gestaffelt nach der Anzahl der Ach-
sen des Fahrzeugs und nach Emissionskategori-
en (Mal} fur die Umweltfreundlichkeit der Lkw).
Es gibt zwei Achsklassen (bis maximal 3 Ach-
sen/ab 4 Achsen) und 3 Emissionskategorien (A,
B und C), denen die verschiedenen Schadstoff-
klassen zugeordnet sind.

Nach der Mauthdheverordnung gelten ab
1.1.2005 die Mautséatze (€ pro gefahrenem km).

Zur Bestimmung der Schadstoffklasse ist das
Motorfahrzeug mafgeblich. Die Mautsatze
geben die Maut pro Autobahnkilometer an. Die
fir einen Autobahnabschnitt zu zahlende Lkw-
Maut ist abhangig von der Lange dieses Auto-
bahnabschnitts. Sie kénnen die Lange jedes Ab-
schnitts mit Hilfe der Mauttabelle abfragen und
durch Multiplikation mit dem entsprechenden
Mautsatz die Gebuhr fir jeden beliebigen Ab-
schnitt ermitteln.

i) Charakter der Abgabe
(i) Geblhr

Sofern die Abgabe 6ffentlich-rechtlich ausgestaltet
ist, ist sie als Gebuhr anzusehen, nicht als Steuer,
wenn sie zur (teilweisen) Deckung von Wegekosten
als Gegenleistung fur die Ausubung von Gemeinge-
brauch erhoben wird. Die besondere Leistung der
Verwaltung ist dabei die Zurverfliigungstellung der
StralBe fur den Gemeingebrauch bzw. dessen Dul-
dung. Geblhren fir die Benutzung o6ffentlicher
Strallen gehoéren als Annex zum Straf3en- und We-
gerecht?96,

Es missen das Aquivalenzprinzip und das Kosten-
deckungsprinzip!®? eingehalten werden’58. Eine

156 KODAL/KRAMER Kapitel 3 Rn. 19.3

157 Dazu DAHMEN/SCHULTE in: DRIEHAUS, Kommunalab-
gabenrecht § 6 Rn. 26 ff.

158 KODAL/KRAMER Kapitel 16 Rn. 19.3
159 JACHMANN NvwZ 1992, 932

160 vGH Miinchen NVwZ-RR 1991, 219 (L) = BayVBI 1991,
337; VGHE 43, 169

StraBennutzungsgebihr kénnte in diesem Rahmen
grundsatzlich auch mit einem Lenkungszweck als
Nahverkehrsabgabe eingesetzt werden59.

(ii) Auch privatrechtliches Entgelt

Mautgebuihren i. S. des FStrPrivFinG sind 6ffentlich-
rechtliche Gebuhren (Geblhren) oder privatrechtli-
che Entgelte (Entgelte). In § 1 Abs. 1 wurden die
Worter ,auf der Grundlage einer Geblihrenfinanzie-
rung“ durch die Worter ,auf der Grundlage einer
Mautgebuhrenfinanzierung“ ersetzt, mit Wirkung
vom 08.09.05, durch Art. 3 Nr. 1a) iVm Art. 10 des
Gesetzes zur Beschleunigung der Umsetzung von
Offentlich Privaten Partnerschaften und zur Verbes-
serung gesetzlicher Rahmenbedingungen fiir Offent-
lich Private Partnerschaften vom 01.09.05 (BGBI_|_
05,2676). Die inhaltlichen Vorgaben zur Ermittlung
der Gebuhr bei der Refinanzierung des privaten Be-
treibers durch ein privatrechtliches Entgelt sind aber
mit denjenigen im Fall einer Refinanzierung durch
eine offentlich-rechtliche Gebdihr identisch.

j) Landesrecht

Nach den Landesstrallengesetzen ist der Gemein-
gebrauch — bisher — weitgehend unentgeltlich, so-
weit nicht durch Gesetz Ausnahmen zugelassen
sind.

In Hessen gilt das Gesetz Uiber den Bau und die Fi-
nanzierung o6ffentlicher StralRen durch Private vom
27. November 2002 — GVBI. | S. 705.

Bayern enthalt in Art. 55 | 3 BayStrWG enthalt eine
besondere gesetzliche Ausnahme. Danach sind die
Grundstlckseigentimer von Eigentimerwegen be-
rechtigt, die Benutzung eines Eigentimerwegs von
einem Entgelt abhangig zu machen. Die Rechtferti-
gung liegt darin begriindet, dass dem Trager der
StralRenbaulast flr Eigentimerwege aus der Unter-
haltungspflicht und Verkehrssicherungspflicht Aus-
gaben erwachsen, fir die ihm — anders als den
sonstigen Strallenbaulasttragern — keine offentli-
chen Deckungsmittel zur Verfliigung stehen. Als Aus-
gleich wird ihm die Mdglichkeit eingerdumt, (auch)
von demjenigen, der die Straf3e lediglich im Rahmen
des Gemeingebrauchs in Anspruch nimmt, ein Ent-
gelt zu fordern160,

V. Steuer

1.  Kfz-Steuer
Argumente fiir die Abschaffung:

¢ Wer viel fahrt, zahlt auch viel.
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¢ Auch auslandische Besucher zahlen beim Tan-
ken fur die Benutzung der deutschen Stral3en.

« Das Eintreiben der Steuer verursacht Kosten
(Verwaltungsaufwand).

Argumente gegen die Abschaffung:

» Es entfallen Steuerungsinstrumente fiir Behin-
derte, Katalysator, Rufifilter usw.

» Deutschland lasst sich durchaus mit einer einzi-
gen Tankflllung durchqueren, die vorher im billi-
geren Nachbarland getankt wurde. Dies gilt ins-
besondere fiir viele Lkw, die zu diesem Zweck
Extratanks besitzen, die auch flr eine Durch-
querung Europas reichen.

2. Mineralolsteuer

Die Mineraldlsteuer wird vom Bund erhoben. Sie ist
eine reine Verbrauchssteuer und ist somit keine
Gebuhr fur die Benutzung der Verkehrsinfrastruk-
tur. Im StraBenbaufinanzierungsgesetz von 1960
war zunachst eine Bindung der Einnahmen aus der
Mineraldlsteuer flr die Zwecke des Bundesfern-
stralenbaus festgeschrieben worden. Derzeit kon-
nen die Einnahmen aus der Mineralblsteuer auch
fur sonstige verkehrspolitische Zwecke im Ressort
des Bundesministeriums fir Verkehr, Bau- und
Wohnungswesen verwendet werden. Im Jahr 2003
summierten sich die Einnahmen aus der Mineralol-
steuer auf ca. 38,5 Milliarden Euro — der Bundes-
fernstraBenhaushalt belief sich mit ca. 5,5 Milliar-
den Euro auf lediglich ein Siebtel des Mineraldl-
steueraufkommens.

D. Thesen

1. Der Bau einschlieBlich der Verbesserung und
der Unterhaltung offentlicher StralRen ist in der
Bundesrepublik Deutschland eine staatliche
Aufgabe. Nur verkehrlich untergeordnete 6ffent-
liche Wege kdénnen von vornherein in die Bau-
last von Privaten gegeben werden.

2. Der Uberblick tiber die Méglichkeiten, Investitio-
nen der Stralenbaulasttréager erst zu ermdgli-
chen oder die Realisierung eines Projekts da-
durch zu beschleunigen, dass die Durchflhrung
der Aufgabe auf einen Privaten Ubertragen wird
und dieser sich gegenliber Benutzern refinan-
ziert oder dass der Strallenbaulasttrager selbst
die finanzielle StralRenbaulast durch Refinanzie-

rung bei Benutzern erleichtert, hat ein vielfalti-
ges Geflecht von Méglichkeiten der Ubertragung
von Aufgaben der StralRenbaulast auf andere
Trager der offentlichen Verwaltung oder Private
und an Finanzierungsmaoglichkeiten ergeben.

3. Aus der Sicht des Straflenbaulasttragers stellt
sich die Frage der Finanzierung danach, ob er
die Aufgabe als solche Ubertragen kann, ob er
eigene Finanzmittel einbringen muss und ob er
seinen Aufwand von Dritten (Investoren, Anlie-
gern, Nutzern) refinanzieren kann.

4. Aus der Sicht des von offentlichen Stral3en Be-
vorteilten stellt sich die Frage der Finanzierung
danach, ob er von der Strale einen dauerhaften
Vorteil fur ein Grundstlck oder einen Gewerbe-
betrieb hat und daftr herangezogen wird (Bei-
trag) oder ob er als Nutzer der Stral’e Vorteils-
lasten zu tragen hat (Geblhren, Erstattungsan-
spriche).

5. Die gegenwartige Finanzstruktur unterscheidet
de facto zwischen Stral’en mit értlicher bzw. Er-
schlieBungsfunktion und Strallen mit Uberortli-
cher Verkehrsbedeutung.

6. Der Bau von Strallen mit ortlicher bzw. Er-
schlieBungsfunktion, also GemeindestralRen,
wird zu einem mehr oder minder grof3en Anteil
durch ErschlieBungs- und Ausbaubeitrage finan-
ziert. Dabei reduziert sich der Anteil der refinan-
zierten Kosten umso mehr, je grofRer der Anteil
des Vorteils des Verkehrs der Allgemeinheit ist;
er wird de facto nicht refinanziert. In diesem Be-
reich wird von den Gemeinden auch von ver-
traglichen Modellen Gebrauch gemacht (Vorha-
benbezogener Bebauungsplan, Erschliefungs-
vertrag, andere stadtebaulich Vertrage). Der Ge-
meingebrauch ist hier also nicht Anknipfungs-
punkt der Refinanzierung.

7. Angesichts der knappen Kassen sollte mehr
denn je darauf hin gewirkt werden, dass die ge-
setzlichen Mdglichkeiten zur Refinanzierung
tatsachlich ausgeschopft werden. In der Praxis
ist vielfach zu beobachten, dass Gemeindever-
tretungen oder Gemeindeverwaltungen aus
falsch verstandener Burgerndhe von der Reali-
sierung dieser Anspriiche absehen. Dies fuhrt
dazu, dass die Ausgaben aus allgemeinen
Haushaltsmitteln, d. h. letzten Endes aus Steu-
ermitteln, finanziert werden. Dies ist vielfach an-
gesichts der geltenden Rechtslage unzulassig.
Es ist aber auch politisch fragwirdig. Dies gilt
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10.

1.

auch, soweit der Gesetzgeber die Wahl eroff-
nen sollte, zwischen einer Geltendmachungei-
nes Erstattungsanspruchs oder eines Beitrags
zu Gunsten einer Geblhrenldsung zu wahlen.

Sofern in Zukunft an einen Systemwechsel ge-
dacht werden sollte (z. B. Nahbereichsge-
bihren), musste beachtet werden, dass die
Anlieger, die zugleich auch Benutzer der Stra-
Be sind, bereits ihren Anteil an der Refinanzie-
rung der Herstellungskosten geleistet haben.

Bei Uberortlichen Stralien erfolgt eine (Re-)Fi-
nanzierung nur zum Teil. Sie knipft an den Ge-
meingebrauch an und betrifft derzeit im We-
sentlichen nur Bundesfernstrafien bzw. sogar
nur Bundesautobahnen (A- und F-Modell).

Die Finanzierung von anderen Strallen mit
Uberortlichem Verkehr (Landes- und Kreis-
stral’en) sowie des Pkw-Verkehrs auf Bundes-
strafden geschieht aus allgemeinen Haushalts-
mitten.

Bei der Bemessung der Maut wird in den
nachsten Jahren der interessanteste Aspekt
der sein, inwieweit es gelingt, die Umweltscha-
den und die sonstigen Aufwendungen der All-
gemeinheit fir den Bau und die Unterhaltung
von offentlichen Stralen so zu monetarisieren,
dass sie als auch Aufwand im Rahmen einer
Gebihr umgelegt werden kénnen.
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MinRat Berthold Wittig*
Wirtschaftsministerium Mecklenburg-Vorpommern,
Schwerin

Erfahrungen mit der F-Finanzie-
rung am Beispiel der Warnow-
querung

1 Einleitung

Public Private Partnership? ist in2 und dies auch im
StraBenbau. Der Arbeitsausschuss Strallenrecht
der Forschungsgesellschaft fir das Stralten- und
Verkehrswesen hat sich deshalb wiederholt den
Fragen der StralBenfinanzierung gewidmet und
diese rechtlich begleitet3. Als das tradierte System
der Finanzierung von StraRen4 vor dem Hinter-
grund der Situation der 6ffentlichen Haushalte zu-

* Der Bericht spiegelt personliche Erfahrungen des Autors wie-
der

1 Anstelle des Anglizismus PPP wird der Begriff Offentlich Pri-
vate Partnerschaft — OPP — verwendet

2 UECHTRITZ/OTTING, Das ,OPP-Beschleunigungsgesetz*:
Neuer Name, neuer Schwung fir ,6ffentlich-private Partner-
schaften”, NZVwWR 2005, S. 1105 ff.; SCHERLER, Public
Private Partnership im Spannungsfeld des Rechts, Stralle
und Verkehr 92 (2006), S. 14-16; BATTIS, KERSTEN,
Public-Private-Partnership in der Stadtebauférderung, LKV
2006 S. 442 ff.; KAPLONEK, Privatisierung und OPP — He-
rausforderungen an die Daseinsvorsorge der Zukunft, LKV
2006, S. 503f.

3 Zuletzt die Arbeitstagung im Jahr 2003; vgl. dazu STUER,
DVBI. 2003, S. 582 ff.

S. dazu die Abhandlung von SAUTHOFF in diesem Band
5 Zur Geschichte: TETTINGER, DOV 1996, S. 764 ff.

BLUMEL, Verkehrswegeplanung, in: BLUMEL/MAGIERA/
MERTEN/SOMMERMANN, Verfassungsprobleme im ver-
einten Deutschland, SPEYRER Forschungsbericht 117,
1993, S. 21 f.

7 Vgl. die Gesetzesbegriindung zum OPP-G, BT-Drs.
15/5668 S. 3: ,Auf Grund der Effizienzgewinne Offentlich
Privater Partnerschaften konnen erhebliche Kostenvorteile
erwartet werden.”

8 UECHTRITZ, Neue Finanzierungsformen fur den Stralen-
bau, in: Berichte der Bundesanstalt fiir das StraBenwesen
2003, S. 9 ff.

9 Zu den Modellen sogleich unter 2

10 Vgl. Deutsches Institut fiir Urbanistik (Hrsg.), Public-Private-
Partnership-Projekte. Eine aktuelle Bestandsaufnahme,
2005, S. 3-5

1 Bspw. in Mecklenburg-Vorpommern: Ortsumfahrung Bent-
wisch im Zuge der B 105

12 74 den Nachteilen vgl. jedoch unten unter 2.2

nehmend nicht mehr als ausreichend empfunden
wurde, Ooffentliche Infrastruktur im gewlinschten
oder erforderlichen Umfange bereitzustellen, kam
es zum Beginn der neunziger Jahre zu einer Inten-
sivierung und zu neuen Formen der Zusammen-
arbeit von offentlicher und privater Hand. Dieser
Prozess hatte allerdings bereits Vorlaufer®. Zu den
erheblichen Haushaltslasten fir die Wiederverei-
nigung war und sind privates Kapital und privates
Know-how® willkommen, um Vorhaben zu finanzie-
ren und zu realisieren, die in einer Realisierungs-
schleife zu verharren drohen. Weitere Vorteile der
Offentlich Privaten Zusammenarbeit werden in der
groReren Wirtschaftlichkeit” sowie in der Ent-
lastung der Verwaltung8 gesehen. Auch die Dis-
kussion um die Nutzerfinanzierung in der Infra-
strukturpolitik befligelt diesen Prozess teilweise,
obgleich diese mit anderen Zielsetzungen an der
Diskussion beteiligt ist. Die F-Finanzierung® verei-
nigt beide Aspekte der Offentlich Privaten Partner-
schaft und der Nutzerfinanzierung miteinander.
Darin unterscheidet sich dieses Modell von allen
anderen derzeit in der Diskussion befindlichen Mo-
dellen der Offentlich Privaten Partnerschaft im
StraRenbau.

Nachdem in anderen Bereichen der 6ffentlichen
Verwaltung die Beteiligung Privater bereits in den
verschiedenen Ebenen (Bund, Lander, Gemein-
den) Eingang gefunden hat'0, konzentrierte sich
die Diskussion um die Offentlich Privaten Partner-
schaften eingangs vornehmlich auf den (Bundes-)
Fernstralenbau. Zwischenzeitlich liegen jedoch
auch von den Landern konkrete Vorstellungen tGber
weitergehende Zusammenarbeiten mit Privaten
vor. So beabsichtigt beispielsweise Thiringen die
grundhafte Erneuerung eines Teilnetzes von Lan-
desstralRen (ca. 20 km) und dessen bauliche Erhal-
tung sowie den Betriebsdienst flr einen Zeitraum
von 30 Jahren in private Hande zu vergeben. Auch
Vorfinanzierungen durch Private werden von den
Landern bereits umfangreich in Anspruch genom-
men!! und werden weiter Bestandteil der Stralken-
baupolitik bleiben'2. Auch auf kommunaler Ebene
haben neuere Formen Offentlich Privater Partner-
schaften Einzug gehalten. Der Landkreis Lippe be-
absichtigt, die bauliche Erhaltung aller im Kreis be-
findlichen Strafen (d. h. Bundes-, Landes-, Kreis-
und Gemeindestralien) zu Ubertragen sowie den
Betriebs- und Unterhaltungsdienst. Damit sollen
zum einen gréRtmdgliche Synergieeffekte im Erhal-
tungs- und Betriebsdienst erzielt werden, zum an-
deren soll damit Haushaltssicherheit gewonnen
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werden’3. Ferner ist die kommunale Planung einer
Ortsumfahrung bekannt'4, die privatwirtschaftlich
realisiert werden soll. In tatsdchlicher Hinsicht hat
die Diskussion um Offentlich Private Partnerschaf-
ten daher vielfaltig Fruchte getragen.

In rechtlicher Hinsicht hat zuerst der Bund mit dem
FernstraRenbauprivatfinanzierungsgesetz — FStr-
PrivFinG — Rechtsgrundlagen fir ein OPP-Modell
geschaffen!s, ihm folgend Hessen mit dem Gesetz
Uber den Bau und die Finanzierung von 6ffentlichen
StraRen durch Private'6. Fur dieses Gesetz, das
die F-Finanzierung fiir Landesvorhaben ibernimmt,
ist ein konkreter Anwendungsfall nicht mehr er-
sichtlich17. Hessen folgend bereitet in den Landern
derzeit Rheinland-Pfalz eine landesgesetzliche Re-
gelung vor, die sich aber auch stark an der Bun-
desregelung orientieren soll.

Die Warnowquerung in der Hansestadt Rostock
(Mecklenburg-Vorpommern) im Zuge der Bundes-
stralde 105 ist zum einen ein ,partnerschaftlich® im
Elan der Nachwendezeit realisiertes Vorhaben. Als
Vorhaben mit Pilotprojektfunktion im Rahmen der
F-Finanzierung nach dem FStrPrivFinG vereinigt es
zum anderen beide Diskussionsstrémungen um die
Offentlich Private Partnerschaft und die Nutzerfi-
nanzierung. lhre Verkehrsiibergabe vom 12. Sep-
tember 2003 jahrt sich in diesen Tagen ebenso wie
das In-Kraft-Treten des den rechtlichen Rahmen fur
die Realisierung dieses Vorhabens bildenden FStr-
PrivFinG am 3. September 1994. Beide Ereignisse
bieten Gelegenheit zu diesem Erfahrungsbericht.

2 Die Warnowquerung in der OPP-
Modellvielfalt

Die Bereitstellung und Erhaltung von Strallen flr
den offentlichen Verkehr sind offentliche Aufga-
ben18. Dies ist ein gewichtiger Grundsatz des
StralRenrechts, der die Beteiligung Privater bei der
Erfillung dieser Aufgabe durch die Stralenbau-
behdrden bekannterweise nicht ausschliet!®. Es
bedarf deshalb keiner Vertiefung, dass Private bei
der Wahrnehmung der Aufgaben der Stralenbau-
last einen umfangreichen und unverzichtbaren Bei-
trag leisten. Stralenplanungen durch private Inge-
nieurburos, Bauausfihrungen und Bauerhaltung
durch private Baufirmen sind Standard in den Bau-
verwaltungen. Diese Tatigkeiten werden als Ver-
waltungshilfe fur die offentlichen Aufgabentrager
bezeichnet und finden Uberwiegend im Innenver-
haltnis zur beauftragenden Strallenbauverwaltung

statt. Festzuhalten an dieser Stelle ist lediglich,
dass sich die Stralenbauverwaltung in der Wahr-
nehmung der ihr obliegenden Aufgaben der
StralRenbaulast bereits sehr weitgehend auf Kern-
aufgaben zurlickgezogen hat und es langst zu sehr
engen Beziehungen zwischen offentlicher und pri-
vater Hand gekommen ist.

Unter Offentlich Privater Partnerschaft wird ge-
meinhin die Beteiligung Privater bei der Erflllung
offentlicher Aufgaben verstanden, ohne dass je-
doch eine allgemein anerkannte Definition ersicht-
lich ist. Alle eingangs genannten Tatigkeiten lassen
sich selbstverstandlich unter diesen Oberbegriff
fassen, wie auch die derzeit betriebenen Privatisie-
rungen von Teilen der StraRenbauverwaltung?0. In
letzteren Fallen erfillt ein Dritter nicht nur im Innen-
verhaltnis privatrechtlich flir die Strallenbauverwal-
tung eine gegeniliber den Verkehrsteilnehmern als
offentliche Aufgabe bestehende Dienstleistung,
sondern er Ubernimmt zusatzlich die von der 6ffent-
lichen Hand vorgehaltenen personellen und sachli-
chen Mittel. Die Strallenbauveraltung steht im Er-
gebnis dieser Offentlich Privaten Partnerschaft be-
reits teilweise als Aufgabentrédger ohne Hand und
Fufld dar. Gleichwohl wurden und werden Modellty-
pen der Offentlich Privaten Partnerschaft ent-
wickelt, die es gestatten, Privaten auch (Teil-)Auf-
gaben aus der StraRenbaulast zu Ubertragen, damit
diese selbst als Aufgabentrager fungieren kdnnen.
Es darf daher angezweifelt werden, dass der ein-
gangs genannte Grundsatz aufrechterhalten blei-
ben kann.

13 Der Private soll einen Festbetrag erhalten, der lediglich ge-
mindert werden kann, und zwar fir Zeiten, in denen die In-
frastruktur nicht oder nicht leistungsgerecht zur Verfiigung
stand (sog. Verfugbarkeitsmodell)

14 Ortsumfahrung Harsewinkel, Miinsterland

15 FStrPrivFinG, BGBI. | 1994 S. 2243 in der derzeit glltigen
Fassung der Bekanntmachung vom 6. Januar 2006, BGBI |,
S. 49; dazu genauer unter 4.2

16 Hessisches Gesetz lber den Bau und die Finanzierung o6f-
fentlicher StralBen durch Private vom 27. November 2002
(Hess. GVOBI. | S. 705)

17 Fir dasins Auge gefasste Vorhaben wurde zwischenzeitlich
die Privatfinanzierung ausgeschieden

18 KRAMER in KODAL/KRAMER, Kapitel 1 Rdnr. 12 ff.

19 zur Zulassigkeit der Einbeziehung Privater beim Bau und
Betrieb von BundesfernstralRen vgl. UECHTRITZ, Méglich-
keiten fur private Infrastrukturbetreiber auBerhalb der 6ffent-
lichen Haushalte, DVBI. 2002, S. 740

20 voranschreitend: Thiringen
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Wiahrend die Diskussion um Offentlich Private Part-
nerschaften haufig auch vor dem Hintergrund von
Konkurrenzsituationen zwischen o&ffentlicher und
privater Aufgabenerfullung und deren Auswirkun-
gen fur die StralRenbauverwaltung bzw. die Privat-
wirtschaft gefiihrt wird, bestand flir die Hansestadt
Rostock zur Realisierung der Warnowquerung
keine Alternative zu einer mdglichst weit reichen-
den Beteiligung Privater: Rostock allein ware nicht
in der Lage gewesen, dieses Vorhaben personell,
fachlich und finanziell zu schultern. Die Moglichkeit
zur Realisierung dieses Vorhabens durch eine Of-
fentlich Private Partnerschaft wurde positiv empfun-
den.

2.1 Modelltypen der OPP

Unter Offentlich Privater Partnerschaft wird genau-
er die meist langfristige, vertraglich geregelte Zu-
sammenarbeit zwischen der 6ffentlichen Hand und
der Privatwirtschaft zur Erflllung 6ffentlicher Aufga-
ben verstanden, bei der die erforderlichen Res-
sourcen (z. B. Know-how, Betriebsmittel, Kapital,
Personal) in einen gemeinsamen Organisationszu-
sammenhang eingestellt und vorhandene Projektri-
siken entsprechend der Risikomanagementkompe-
tenz der Partner (Vertragsparteien) angemessen
verteilt werden2!. Es werden dabei zwei Hauptfall-
gruppen von Partnerschaften unterschieden?2. Es
sind dies die Vertrags-OPP, die hauptsachlich im
Beschaffungswesen der offentlichen Hand Anwen-
dung findet, sowie die Organisations-OPP als Form
einer institutionalisierten Offentlich Privaten Part-
nerschaft in Form eines Gemeinschaftsunterneh-
mens. Die Bestimmung und vor allem die ange-
messene Verteilung der Projektrisiken auf die Ver-
tragsparteien entsprechend ihnrer Managementkom-
petenz erweisen sich dabei als das Kernproblem fiir
die Eingehung einer Offentlich Privaten Partner-
schaft.

2.2 Die Modelltypen nach dem Bundesver-
kehrswegeplan

Die Wahl, ob ein Vorhaben des Fernstralenbaus
klassisch haushaltsfinanziert und durch die Bun-
desauftragsverwaltung nach Art. 90 Abs. 2 GG rea-
lisiert werden soll oder aber in neuerer Form einer
Offentlich Privaten Partnerschaft, scheint ihren Aus-
gangspunkt vielfach in der Frage zu finden, ob und
wie der Bund seiner Finanzierungskompetenz fir
das Vorhaben nachkommen kann oder méchte. Ob
dieser Ausgangspunkt fir die Auswahl eines OPP-
Modells gliicklich gewahlt ist, ist bereits zweifelhaft,

jedenfalls ist in der Praxis der aus dem Bundesver-
kehrswegeplan — BVWP — entwickelte und vom Ge-
setzgeber beschlossene Bedarfsplan Ausgangs-
punkt fur die Realisierung eines Vorhabens. Der ak-
tuelle BVWP sieht folgende besonderen Finanzie-
rungs- bzw. Realisierungsformen vor:

« die Lkw-Maut,
+ die private Vorfinanzierung

» sowie die privatwirtschaftlichen Betreibermodel-
le.

Die Beteiligung Privater erfolgt mithin in unter-
schiedlicher Weise und mit unterschiedlicher Ziel-
richtung.

Das Autobahnmautgesetz23 sieht vor, dass das
Mautaufkommen zum Uberwiegenden Teil zweck-
gebunden fiir die Verbesserung der Verkehrsinfra-
struktur verwendet wird. Im Einklang mit der EU-
Verkehrspolitik24 werden die Nutzer der Verkehrsin-
frastruktur starker an den Kosten der Infrastruktur
beteiligt. Da der Verkehr mit schweren Lkw in einem
besonderen Male fir die Kosten flr den Bau, die
Instandhaltung und den Betrieb von Autobahnen
verantwortlich ist, stellt das Autobahnmautgesetz
zutreffend den Einstieg in die parallel gefihrte Dis-
kussion um die unpopulare Nutzerfinanzierung dar.
Aus dem Autobahnmautgesetz resultieren jedoch
unmittelbar keine Offentlich Privaten Partnerschaf-
ten zur Realisierung von Verkehrinfrastrukturmal3-
nahmen?25.

Im BVWP sind ferner 27 BundesfernstraRenmalf3-
nahmen zur privaten Vorfinanzierung vorgesehen.
Der Private Ubernimmt bei diesen Malinahmen
nicht nur wie bislang nur die Bauleistung fur das
Vorhaben, sondern auch deren unmittelbare Fi-
nanzierung. Der Bund verpflichtet sich im Gegen-
zuge, die MaBRnahme ratenweise durch Zahlen der
Finanzierungskosten abzulésen und zu erwerben.
Die gesamten Finanzierungskosten, d. h. die Bau-
und Kapitalkosten tragt der Bundesfernstraflen-

21 Definition im Gutachten ,PPP im o6ffentlichen Hochbau® im
Auftrag des Lenkungsausschusses unter Federfihrung des
BMVBW 2003 11, S. 1

22 TETTINGER, NWVBI 2005, S. 1 ff.

23 Gesetz zur Einfihrung von streckenbezogenen Gebihren
fur die Benutzung von Bundesautobahnen mit schweren
Nutzfahrzeugen (Autobahnmautgesetz fiir schwere Nutz-
fahrzeuge — ABMG) vom 12. April 2002, BGBI. | S. 1234

24 vgl. dazu die RL 1999/62/EG

25 OPP im Rahmen des Mauterhebungsverfahrens bleiben
vorliegend unberiicksichtigt
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haushalt. Bei der privaten Vorfinanzierung handelt
es sich daher nicht um eine Form der Nutzerfinan-
zierung, sondern um eine besondere Form der
Haushaltsfinanzierung in der Form der Vertrags-
OPP. Da die private Vorfinanzierung zu Recht in
dem schlechten Rufe steht, die heutige Verkehrs-
politik auf Kosten kiinftiger Generationen zu betrei-
ben26, wird ihr allgemein wenig Zukunft beigemes-
sen. Sie unterliegt dartber hinaus vor allem auch
nachhaltigen rechtlichen2?7 und wirtschaftlichen
Zweifeln28,

Ferner nennt der BVWP die Betreibermodelle fur
den Bundesfernstrallenbau. Bei diesen Modellen
verpflichtet sich ein privater Investor gegen ein Ent-
gelt gegeniber der 6ffentlichen Hand, ein Vorhaben
zu planen, zu bauen, zu finanzieren und zu betrei-
ben. Der Baulasttrager bleibt Aufgabentrager2®,
denn er erhebt Geblhren, die im Ergebnis fir die
an den privaten Investor zu zahlenden Entgelte ver-
wendet werden. Der Private wird durch die 6ffentli-
che Hand vergltet, sofern es sich um ein schlichtes
Betreibermodell handelt. Hierdurch grenzt sich das
Konzessionsmodell ab, bei welchem ein Konzes-
sionadr fur die oOffentliche Hand auf eigenes wirt-
schaftliches Risiko ein Vorhaben betreibt und im
Gegenzuge das Recht erhalt, seine hierfiir entste-
henden Kosten Uber Geblihren oder Entgelte von
den Nutzern zu finanzieren.

Der BVWP nennt die Modelltypen der A-Finanzie-
rung und der F-Finanzierung, die beide dem Betrei-
bermodell zugeordnet werden. Jedoch beinhaltet
die F-Finanzierung auch Elemente des Konzes-
sionsmodells, da die Refinanzierung des privaten
Betreibers Uber die Nutzer erfolgt und der Betreiber
die Maut im eigenen Namen erhebt. Er wird ledig-
lich insoweit nicht Konzessionar, als die Straflen-
baulasttragerschaft bei der 6ffentlichen Hand ver-
bleibt und der Private lediglich mit einzelnen belie-
henen Aufgaben Unterauftragsverwalter wird. Die
F-Finanzierung beinhaltet sowohl Elemente der
Vertrags-OPP als auch der Organisations-OPP.

26 EKARDT, BWVBL. 1997, S. 281 ff.

27 GRUPP, Rechtsprobleme der Privatfinanzierung von Ver-
kehrsprojekten, DVBI. 1994, S. 143

28 Die &ffentliche Hand erhalt andere Kreditkonditionen als ein
Privater

29 Getreu dem Grundsatz, wonach die Bereitstellung und Er-
haltung von Stral3en fiir den &ffentlichen Verkehr 6ffentliche
Aufgaben sind; vgl. oben unter 2.

30 s. dort Tabelle 7 Projektliste A-Modell
31 s. dort Tabelle 8 Projektliste F-Modell

Unter A-Finanzierung wird das Betreibermodell des
Bundes verstanden, welches flr den mehrstreifigen
Ausbau von Bundesautobahnen vorgesehen ist. Es
sieht vor, den Ausbau zusatzlicher Fahrstreifen, die
Erhaltung — aller — Fahrstreifen und die Finanzie-
rung an einen Privaten zu Ubertragen. Dabei wird
das Gebuhrenaufkommen aus der Autobahnmaut
fur schwere Lkw in dem auszubauenden Strecken-
abschnitt an den Privaten weitergegeben. Die
durch die Nutzung der Pkw/leichte Lkw entstehen-
den Kosten werden in Form einer Anschubfinanzie-
rung in H6he von 50 % der Ublichen Baukosten aus
dem Bundeshaushalt finanziert. Eine gesetzliche
Regelung fiir diese Vertrags-OPP besteht nicht.

Die F-Finanzierung ist hingegen geregelt, und zwar
im FStrPrivFinG. Nach diesem Gesetz kénnen Pri-
vate zur Verstarkung von Investitionen in das Bun-
desfernstrallennetz Aufgaben des Neu- und des
Ausbaus auf der Grundlage einer Mautgebuhrenfi-
nanzierung wahrnehmen. Hierzu kénnen der Bau,
die Erhaltung, der Betrieb und die Finanzierung von
Bundesfernstralen Privaten zur Ausfihrung lber-
tragen werden (§ 1 Abs. 1 und 2 FStrPrivFinG). Zur
Mautgebuhrenfinanzierung kénnen nach § 3 Abs. 1
FStrPrivFinG folgende Erschwernisstrecken vorge-
sehen werden:

1. Brlcken, Tunnel und Gebirgspasse im Zuge von
Bundesautobahnen und Bundesstral3en,

2. mehrstreifige Bundesstralen mit getrennten
Fahrbahnen.

2.2.1 Exkurs: Die Vorhaben

Im Rahmen der A-Finanzierung sind 12 Projekte als
A-Modelle im BVWP30 mit einer Streckenlénge von
insgesamt 525,4 km ausgewiesen sowie im Rah-
men der F-Finanzierung weitere 5 Modelle31:

1.A8 Albaufstieg,

2. A52 Verbindung der A40 mit der A42 (Essen),
3. A 281 Weserquerung,

4. B 50n Hochmoseliibergang Wittlich/Bernkastel,
5.A 20 Elbequerung bei Gliickstadt.

Der Entwurf des BVWP berticksichtigte ferner die 2.
Strelasundquerung, die von der Hansestadt Stral-
sund zur Insel Riigen flhren wird und sich wahrend
der Entwurfsbearbeitung des BVWP bereits in der
Ausschreibung zur Privatfinanzierung (F-Modell)
befand. Auf Grund des Ausschreibungsergebnisses
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wurde die Privatfinanzierung jedoch aufgegeben.
Die abgegebenen Angebote konnten aus vergabe-
rechtlichen Grinden nicht gewertet werden und
haben den Trager des Vorhabens veranlasst, zum
klassischen Weg in der Finanzierung und der Rea-
lisierung umzuschwenken32,

2.2.2 Die Pilotprojekte im Rahmen der
F-Finanzierung

Neben diesen Vorhaben befinden sich zwei Pilot-
projekte bereits unter Verkehr. Es sind dies die Tra-
vequerung (Herrentunnel) im Zuge der B 75 in LU-
beck, die einen Ersatzbau fir die abgangige Her-
renbriicke darstellt und am 26. August 2005 unter
Verkehr ging. Im genannten Abschnitt befindet sich
die B 75 in der Ortsdurchfahrt, sodass die Baulast
fur das Vorhaben bei der Hansestadt Lubeck liegt.
Die B 75 verbindet das Zentrum der Hansestadt
Libeck mit mehreren nérdlich der Trave gelegenen
Stadotteilen, in denen Gewerbe, Industrie sowie Ha-
fenanlagen im Vordergrund stehen, sowie mit dem
Stadtteil Travemiinde mit seinen Skandinavienver-
kehren und touristischen Verkehren. Alternativ zur
B 75 stehen die A 224 sowie die A 1 zur Verfligung,
die allerdings fur innerdrtliche Verkehre wenig at-
traktiv sind (Mehrweg); im Bau befindet sich ferner
eine weitere Travequerung in der Nahe des
Stadtzentrums, die mautfrei ausgestaltet werden
soll. Auch die A 20 bietet entsprechend ihrem Pla-
nungszweck sudlich Libecks eine Umfahrungs-
moglichkeit. Diese Verkehrsverbindungen konkur-
rieren miteinander. Neben dem eigentlichen Kon-
zessionsvorhaben (Bau und Erhaltung der Trave-
querung) wurde der Betreiber mit der Aufrechter-
haltung eines mautfreien Shuttleverkehrs fir
FuRganger und Radfahrer beauftragt sowie mit
dem Rickbau der abgangigen Briicke. Die veran-
schlagten Baukosten des Vorhabens wurden um
ca. 20 % uberschritten.

Die feste33 Warnowquerung im Zuge der B 105
war das erste Pilotprojekt. Sie befindet sich eben-
falls in kommunaler Baulast (Hansestadt Rostock).
In beiden Fallen entwickelte sich offensichtlich die
zur Grindung der Hansestadte wesentlich beitra-
gende naturliche Verkehrsader von Trave und War-
now im Nachhinein als Hindernis fiir die Entwick-
lung der entlang der Flussldufe entstandenen
Stadtteile. In West-Ost-Richtung verlaufend, ver-
bindet die Warnowquerung die vornehmlich am
Westufer der Warnow gelegenen Wohnstadtteile
mit den am Ostufer angesiedelten Hafenstandor-

ten. Die Lange des Tunnels betragt 790 Meter. Sie
nimmt nordlich des Stadtzentrums parallel zur Ost-
seekUste verlaufende Verkehre auf. Spatestens mit
der (Gesamt-)Fertigstellung der A 20 am 7. De-
zember 2005 steht dem weitrdumigen Verkehr eine
leistungsfahige und mautfreie34 Sudumfahrung
Rostocks zur Verfugung. Erganzend zum eigentli-
chen Konzessionsvorhaben wurde der Betreiber
mit der Herstellung der Zu- und Abfahrten an das
bestehende Strallennetz beauftragt. Die veran-
schlagten Baukosten des Vorhabens wurden um
ca. 10 % Uberschritten35.

2.3 Sonstige Modelltypen

Unabhangig vom BVWP haben sich in der Praxis
auch Sonderfalle der Privatfinanzierung herausge-
bildet. So wurde ein aufgeschobener Liicken-
schluss der A 31 auch mit privatem Geld finanziert.
Bei diesem Projekt haben Private dem Vorhaben-
trager zweckgebunden Geld gleichsam ,ge-
schenkt, damit das Projekt zeitnaher realisiert wer-
den konnte. Die NutznielRung der Privaten aus die-
ser freien ,Partnerschaft erfolgt ausschlieRlich aus
dem vorzeitigen Gebrauch der Infrastruktur als ,Re-
finanzierung® des eingesetzten privaten Kapitals.
Solche archaischen Sammelblichsenmodelle zur
Finanzierung offentlicher Aufgaben stellen jedoch
ein ebenso wenig geeignete Instrumentarien zur
grundsatzlichen Lésung von Finanzierungsproble-
men dar wie Mischfinanzierungen von Bund, Lan-
dern und Gemeinden36. Zu den vorstehend vertieft
dargestellten Betreibermodellen deutscher Termi-
nologie treten ferner Modelle der Offentlich Privaten
Partnerschaft, deren Inhalte sich teilweise mit den
vorstehend genannten Uberschneiden bzw. nicht
weiterverfolgt wurden37.

32 Die Verkehrsfreigabe fir die 2. Strelasundquerung ist fiir
Oktober 2007 vorgesehen

33 Der Ausdruck Jfeste* Warnowquerung resultiert daher, dass
eine Querungsmoglichkeit mittels Fahre bestand

34 Soweit nicht fiir schwere Lkw das AMG Anwendung findet

35 Details zu dieser Vorhabensrealisierung finden sich sogleich
unter 3.

36 Vgl. dazu GEYER, Mischfinanzierung des Stralenbaus
durch Bund, Lander und Gemeinden, in: Berichte der Bun-
desanstalt fiir das Strallenwesen 2003, S. 18 ff.

37 zum ,Design-Build-Finance-Operate-Modell“ vgl. ABERLE
et al., Privatfinanzierung der Verkehrsinfrastruktur, Interna-
tionales Verkehrswesen 2005, S. 303; zum ,Build-Operate-
Transfer-Modell* vgl. schon GRUPP, DVBI. 1994, S. 142



Ll

Das Interesse der Lander und Gemeinden konzen-
triert sich derzeit auf sog. Verfligbarkeitsmodelle38.
Bei diesen Konzepten zahlt die offentliche Hand
einem Privaten ein Entgelt fiir eine vertraglich detail-
liert geregelte Bereitstellung einer Verkehrsinfra-
struktur. Das Entgelt berechnet sich dabei nach
Qualitats- und Leistungskriterien. Fur Zeitrdume, in
denen die Infrastruktur beispielsweise baustellen-
oder betriebsbedingt nicht zur Verfligung steht, min-
dert sich das von der 6ffentlichen Hand zu zahlende
Entgelt. Dies gilt auch in Fallen, in denen die Infra-
struktur durch Ausfall von Straflenzubehér wie Licht-
zeichenanlagen, Verkehrszeichen usw. nicht qua-
litatsgerecht zur Verfiigung steht. Verfligbarkeitsmo-
delle beinhalten nicht notwendig auch die Elemente
der A- und F-Finanzierung zur Planung, Bau und Fi-
nanzierung, kénnen aber um diese bereichert wer-
den. In ersteren Fallen dhneln sie der Verlagerung
des Betriebs- und Unterhaltungsdienstes auf Priva-
te, verstarkt um leistungs- und erfolgsorientierte Ver-
gutungskriterien. Insofern weisen diese Modelle bei-
spielsweise Parallelen zu den von den Landern ge-
schlossenen Verkehrsvertragen Uber die Bereitstel-
lung von OPNV-/SPNV-Leistungen auf. Die Vorteile
dieser Modelle fur die 6ffentliche Hand werden vor
allem darin gesehen, dass es klar definierte Haus-
haltsanséatze gibt, bei denen innerhalb der Vertrags-
zeit Nachforderungen ausgeschlossen sind. Fir den
Privaten haben Verfligbarkeitsmodelle den Vorteil,
einerseits ein von der Nutzung unabhangiges, siche-
reres Entgelt von der 6ffentlichen Hand zu erhalten
und Rationalisierungsgewinne zu erzielen und in
einem festgelegten Umfange fir sich verbuchen zu
kénnen (Vorteil gegeniber dem F-Modell). Auch
werden mit der Ubertragung des Betriebs- und
Unterhaltungsdienstes aus der Sicht der Privaten
Vorteile gegeniber der A-Finanzierung gesehen.

3 Das Pilotprojekt Warnowquerung

Von der Projektgeschichte ...

Eine feste Warnowquerung war bereits in der DDR
nachhaltig ins Auge gefasst worden. Spatestens mit
der Inbetriebnahme des Uberseehafens im Jahre
1960 am nordodstlichen Warnowufer und mit dem

38 Vgl. die Puplic-Infrastructure-Veranstaltung vom 12-14.09.
2006 in Hannover
39 Die (Gesamt-) Fertigstellung erfolgte am 7. Dezember 2005

40 pazy BAUERMEISTER, BECHERER,WOLFF, Maut auf der
Durchfahrt einer Bundesstralle, Stralenverkehrstechnik
1996, S. 473 ff. (474)

Wohnungsneubau am nordwestlichen Warnowufer
war die Querung der Warnow standiger Bestandteil
der Generalverkehrs- und Flachennutzungspla-
nung der Hansestadt. Mit dem Flachennutzungs-
plan des Jahres 1974 wurde ein Korridor im We-
sentlichen von Bebauungen freigehalten. Gleich-
wohl kam es nicht zu ihrer Realisierung. Mit der zu-
nehmenden Motorisierung, insbesondere nach
1989, kam es in der Stadt, durch die verkehrstech-
nisch bedeutsamen Ost-West-Verbindungen der
Bundesstralen B 105, 103 und 110, die teilweise
auf einer gemeinsamen 4-streifigen Stralle verlie-
fen, zu erheblichen Verkehrsproblemen. Bereits
1991 stellte die Hansestadt Rostock deshalb an
den Bundesminister fir Verkehr den Antrag, das
Vorhaben als Verlangerung der im Hafen Rostock
endenden A 19 in den BVWP 1992 aufzunehmen.
Mit einem DTV von 15 bis 20.000 Kfz/24h erreichte
das Vorhaben jedoch nicht die Einstufung als vor-
dringlicher Bedarf und wurde lediglich in den weite-
ren Bedarf des BVWP 1992 eingestuft. In diese
Verkehrsprognose aus dem Jahre 1992 hatte die
kinftige Fertigstellung der A 2039 bereits Eingang
gefunden.

... zur Privatfinanzierung ...

Die Hansestadt Rostock empfand diese Einstufung
als unbefriedigend und machte sich sogleich an
Realisierungsgesprache mit Privaten. Es war aus-
geschlossen, dass die Hansestadt Rostock das
Vorhaben mit eigenen Mitteln in Angriff nehmen
konnte. Rostock war schon entschlossen, den Weg
zur Realisierung der Warnowquerung Uber eine Pri-
vatfinanzierung zu gehen, als der Bund den Entwurf
des FStrPrivFinG vorlegte; als das Gesetz dann am
3.9.1994 in Kraft trat, lag die EU-Ausschreibung
des Projektes veroffentlichungsreif vor40.

Dazu bedurfte es jedoch einiger Modifikationen des
Vorhabens. Zum einen wurde davon Abstand ge-
nommen, die Warnowquerung als Weiterbau der
A 19 (Baulasttrager Bund) zu planen. Unter gleich-
zeitiger Neuordnung des innerstadtischen Straf3en-
netzes wurde die Warnowquerung fortan als Bun-
desstralle in der Ortsdurchfahrt (Baulasttrager
Hansestadt Rostock) geplant. Die Ortsdurchfahrt
der Bundesstrallen 103 und 105 wurde uber die
Warnowquerung und ihre Zubringerstral’en umver-
legt. Der weitere Verkehrszu- bzw. -abfluss erfolgt
Uber die A 19 bis zu den Anschlussstellen AS
Rostock-Ost (B 105) bzw. AS Kessin (B 103). Zu-
sammen mit innerstadtischen MalRnahmen der Ver-
kehrslenkung und der Verkehrsberuhigung, die al-
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lerdings bis dato nicht umgesetzt wurden, ergaben
neue Berechnungen des klnftigen Verkehrsauf-
kommens einen DTV von 35-40.000 Kfz/24h, je
nach Lage der Warnowquerung im innerstadtischen
StralRennetz (Sud- oder Nordvariante). Diese neue
Verkehrsprognose ermittelte mithin eine Verdopp-
lung des Verkehrsaufkommens gegeniiber der
BVWP-Prognose und wurde sodann der weiteren
Planung zugrunde gelegt.

Zur Gesetzeseinfuhrung hatte der Bundesminister
fur Verkehr Richtlinien zum FStrPrivFinG4'! heraus-
gegeben, die es gestatten, die unter den Geltungs-
bereich des Gesetzes fallenden Vorhaben im Wege
einer konventionellen Planung oder eines ldeen-
wettbewerbes zu realisieren. In der Variante der
konventionellen Planung wird dem privaten Betrei-
ber ein planfestgestelltes Vorhaben Ubertragen, wo-
hingegen die Variante des |deenwettbewerbes dem
Betreiber auch die Planung des Vorhabens tiber-
tragt. Die Hansestadt Rostock entschied sich nahe-
liegend fir einen Ideenwettbewerb. Dessen Vorteile
lagen auf der Hand. In der Variante der konventio-
nellen Planung reduziert sich das Betreibermodell
auf ein schlichtes Betriebsfiihrungsmodell, welches
dem Betreiber nur wenig bis gar keinen Raum Iasst,
eigene Ideen und eigene Potenziale in das Vorha-
ben einzubringen. Dies widersprach jedoch den
Zielsetzungen der Hansestadt Rostock. Die Stra-
Renbauverwaltung der Hansestadt Rostock ware im
Ergebnis jedenfalls allein kaum in der Lage gewe-
sen, ein solches Vorhaben abschlielend zu bepla-
nen. Die Beteiligung erfahrener Privater im Tunnel-
bau war unerlasslich. Gesucht wurde nicht nur ein
Betreiber, sondern auch das Know-how zu einer
festen Warnowquerung. Zielsetzung der Hansestadt
Rostock war es zudem, von jedwedem finanziellen
Obligo fiir das Vorhaben befreit zu sein. Vor diesem
Hintergrund war der ldeenwettbewerb als diejenige
Variante zu favorisieren, die mit dem geringsten Auf-
wand fir die 6ffentliche Hand verbunden war.

... zur Ausschreibung ...

Auf die Vergabe der mit dem Betreibermodell ver-
bundenen Konzessionen waren die Regelungen fir
Baukonzessionen nach § 32 und § 32a VOB/A an-
zuwenden. Auch mussten die Bewerber ihre Eig-
nung fur die Planungs-, Bau- und Betreiberleistun-
gen sowie die Finanzierungssicherheit nachweisen.
Entsprechend den o. a. Richtlinien42 erfolgte die
Ausschreibung in zwei Phasen. In einer ersten
Phase erfolgte eine europaweite Bekannt-
machung43 zur Vergabe einer 6ffentlichen Baukon-

zession nach Anhang G der VOB/A mit einem Teil-
nahmewettbewerb und einer Praqualifikation der
Bewerber. Bei der Hansestadt Rostock gingen 15
Bewerbungen#4 ein, von denen 9 in die Praqualifi-
kation aufgenommen wurden. Die zweite Phase be-
inhaltet eine beschrankte Ausschreibung unter den
von der Hansestadt Rostock ausgewahlten Bewer-
bern (3 Bewerber) zur Einreichung von Angebots-
unterlagen. Da die Ausschreibung in der Variante
des ldeenwettbewerbs stattfand, beinhalteten die
Angebote verschiedenste Variationen zur techni-
schen (Briicke bzw. Tunnel), finanziellen und recht-
lichen Lésung des Pilotprojektes im Rahmen der
F-Finanzierung.

... zum Vertragsschluss ...

Im Ergebnis erhielt die Fa. BOUYGUES S.A. mit
dem Vorschlag der Errichtung eines Absenktunnels
den Zuschlag, in dessen Folge die Warnowquerung
GmbH & Co KG#45 als schlussendliche Betreiberin
dieses F-Modells gegriindet wurde. Fir das Aus-
schreibungsverfahren bis zum Abschluss des Kon-
zessionsvertrages#6 mit dem Bewerber vergingen
insgesamt fast 2 Jahre47. Dies resultiert zum einen
auch aus der Unerfahrenheit von Beteiligten mit der
komplexen neuen Materie Betreibermodell. Zwi-
schenzeitlich hat das Bundesministerium fur Ver-
kehr Musterkonzessionsvertrage vorbereitet, die fir
kiinftige Vorhaben ein schnelleres Vorgehen erwar-
ten lassen. Gleichwohl wird auch weiter zu beriick-
sichtigen sein, dass jedenfalls in einem Ideenwett-
bewerb die Wertung von Angeboten ungleich
schwerer ist und auch die Komplexitat der einge-
henden Bewerbungen zu bertcksichtigen ist.

... zZum Bau- und zum Konzessionsrecht ...

Die Hansestadt Rostock hatte zunachst als Ver-
tragspartnerin des Konzessionsvertrages vorgese-

41 Betreibermodelle nach dem FernstraRenbauprivatfinanzie-
rungsgesetz vom 22.11.1994 (Stb 19)

42 S. vorherige Ful3note

43 Vom 3.12.1994, ABI. der EG 94/S233-87837/DE

44 Eg gingen Bewerbungen aus den Landern A, D, DK, E, F,
NL und S ein

45 Die Griindung erfolgte am 23.07.1996. Gesellschafter sind
nunmehr die European Transport Investments (UK) Ltd, c/o
Macquaire Bank London sowie Bouygues Travaux Publics
S.A.

46 pie Bekanntmachung erfolgte am 20.10.1994, der Vertrags-
abschluss am 25.07.1996

47 zum Konzessionsvertrag sogleich unter 4.
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hen, lber einen Bebauungsplan4® dem Vorhaben
ganz bzw. teilweise selbst Baurecht zu beschaffen,
wozu § 17 Abs. 3 S. 1 FStrG einen zulassigen
rechtlichen Rahmen erdffnet. Auf die Planungen
des Betreibers zur Warnowquerung und die eige-
nen Planungen hinsichtlich eines Rostocker Mes-
sezentrums hin wurde ein Bebauungsplan flr die
Westseite der Warnow aufgestellt. Es zeigte sich je-
doch alsbald, dass das Baurechtsverfahren mit
einem Bebauungsplan nur grundsatzlich geeignet
war, als Vertragspartnerin ,im eigenen Beritt“ das
erforderliche Baurecht zu beschaffen. Im Ubrigen
erfiilllte es die Erwartungen hinsichtlich Flexibilitat
und zeitlichen Vorstellungen nicht.

Mit Antrag vom 8. Juni 1998 wurde sodann fir das
gesamte Vorhaben ein Planfeststellungsverfahren
er6ffnet und durch Planfeststellungsbeschluss vom
18. Oktober 199949 abgeschlossen®0. Als Tragerin
des Vorhabens konnte rechtlich nicht die Betreibe-
rin auftreten, sondern die Hansestadt Rostock, da
bei ihr die Aufgabe der Baulasttragerin verblieben
ist. Auch dies schafft eine wesentliche Schnittstelle.
Gegen den Planfeststellungsbeschluss wurde
Klage beim Bundesverwaltungsgericht erhoben, zu
einer gerichtlichen Entscheidung kam es nach Eror-
terung infolge Klagerlicknahme nicht. Die Klage
hatte auch die Privatfinanzierung des Vorhabens
zum Gegenstand.

Das Land Mecklenburg-Vorpommern hat per Ver-
ordnung®! die Warnowquerung GmbH & Co KG mit
dem Recht zur Erhebung einer Mautgebihr belie-
hen (sog. Beleihungsverordnung). Der Bund hat so-
dann den mautpflichtigen Streckenabschnitt und
die fur seine Benutzung zu entrichtende Maut fest-
gesetztd2,

... zur Verkehrsfreigabe und zum Betrieb ...

Von der Ausschreibung am 3. Dezember 1994 bis
zur Verkehrsfreigabe am 12. September 2003 ver-
gingen mithin 9 Jahre33, in die allerdings der Ideen-
wettbewerb ebenso einberechnet ist wie die 4-jahri-
ge Bauzeit. Aus der Sicht aller Beteiligten ist dieser
Zeitraum deutlich unterschatzt worden. Es hat sich
dabei gezeigt, dass dieser Zeitraum den Anforde-
rungen der privaten Wirtschaft zur Finanzierung
eines solchen Projektes nicht gerecht wird, sodass
zwischenzeitliche ,Anschubfinanzierungen® der 6f-
fentlichen Hand zuséatzlich einfliefen mussten.

Mit der Verkehrsfreigabe hatte fur den Betreiber die
Phase der Refinanzierung seiner Investitionen

durch die Mauteinnahmen beginnen muissen. Es
zeigte sich, dass das tatsachliche Verkehrsaufkom-
men maximal die Halfte des Erwarteten erreichte.
Dieses deckte teilweise lediglich die Betriebs-
kosten. Zwar ist zwischenzeitlich die Ortsdurchfahrt
der Bundesstraflen 103 und 105 teilweise zur Lan-
desstral’e abgestuft und der neue Bundesstrallen-
verlauf durch die Warnowquerung umverlegt wor-
den. Verkehrliche Konzepte zur ,Vergramung“ die-
ses nach wie vor weiter stark befahrenen Strallen-
abschnittes in Rostock fiir den Durchgangsverkehr
sind jedoch nicht ergriffen worden, obgleich dieses
Planungsgrundlage gewesen war. In finanzieller
Hinsicht zeigte sich in der Folgezeit, dass es uber-
aus schwierig ist, die Vielzahl der involvierten Ban-
ken auf einer Linie zu dem Projekt zu halten. Es be-
stand die Gefahr, dass einzelne Banken ihre Betei-
ligungen mit einer ungewissen Zukunft fir das Pro-
jekt verkaufen.

... bis zur Neuaufstellung der F-Finanzierung

Ein Fehlschlagen es Projektes hatte Uber die ver-
kehrlichen Entwicklungen hinaus ein negatives Zei-
chen fur die Entwicklung der Stadt und der Region
gesetzt. Den Beteiligten ist es gelungen, sich auf
eine Verlangerung des Konzessionszeitraumes von
30 auf 50 Jahren zu verstandigen und darauf die
Refinanzierung des Vorhabens umzustellen. Die
anféngliche kalkulatorische Grundlage, dass in 30
Jahren bereits das erforderliche Nutzeraufkommen
erreicht werden wirde, ist mithin der tatsachlichen
Nutzung angepasst worden. Die Alternative, unter
Beibehaltung der Vertragslaufzeit die Maut anzu-
passen, war aussichtslos: Eine Mauterhdéhung
hatte das Verkehrsaufkommen ,todesspiralenfor-
mig“ weiter sinken lassen. Damit konnte die Insol-
venz der Betreibergesellschaft im Jahre 2006 ab-
gewendet werden; die Kritik ist gleichwohl nicht ver-
stummtd4,

48 B-Plan Nr. 06.S0.48.1 ,~Sondergebiet Messe*

49 Beschluss des Wirtschaftsministeriums Mecklenburg-Vor-
pommern — Az. V650-553.3.2-7 — vom 18.10.1999

S0 Erforderlich wurden ferner zwei Plananderungsverfahren

51 Verordnung zur Beleihung mit dem Recht zur Erhebung von
Mautgebiihren flr die Warnowquerung (WarnowBeleihVO
M-V) vom 1. April 2003 (GVOBI. S. 280)

52 Mauthéheverordnung — MautHV — vom 24. Juni 2003
(BGBI. I, S. 1001)

53 zum Vergleich Herrentunnel: 6 Jahre

54 Nur beispielhaft: Das Millionengrab von Rostock, Stddeut-
sche Zeitung vom 17./18. Juni 2006
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4 Problemfelder rechtlicher und
tatsachlicher Art im Rahmen der
F-Finanzierung

4.1 Pilotprojekt Warnowquerung

Die Warnowquerung hat Startschwierigkeiten hinter
sich bringen mlssen®. Dies bedarf an dieser Stel-
le keiner vertieften Mandverkritik. Gleichwohl gilt
es, kurz Folgendes anzumerken. Es stellt sich die
Frage, ob es sinnvoll war, ein Vorhaben zum Pilot-
projekt zu bestimmen, welches in der Baulast eines
Dritten liegt. Aufgabe des Dritten war es vorliegend
zuvorderst, an das — auch finanzielle — gemeindli-
che Wohl zu denken und eine komfortable Lésung
fur die eigenen stadtischen Probleme zu schaffen;
die Aufgabe des Bundes war es demgegentiber, ein
gelungenes Beispiel fur die Einflhrung der F-Fi-
nanzierung in der Offentlich Privaten Partnerschaft
im Bundesfernstrallenbau zu prasentieren. Fur
diese Aufgabe hatte sich ein Vorhaben in Bundes-
baulast und in engerer Bundesregie eher geeignet.
Es ist ferner anzumerken, dass die Auswahl des
Projektes aus vielerlei Gesichtspunkten von Beginn
an sehr problematisch erschien. Dies gilt sowohl im
Hinblick auf die verkehrlichen und wirtschaftlichen
Entwicklungen in Rostock selbst wie auch im Hin-
blick auf sonstige Planungen auflerhalb Rostocks
(A 20). Tatsachlich werden deshalb kaum die Ver-
kehrsbelegungen der ersten Verkehrsprognose fir
den BVWP 92 erreicht, geschweige denn die spa-
teren Prognosen im Rahmen der Privatfinanzie-
rung. Diese Geburtsfehler bleiben einstweilen Han-
dicap des Projektes. Es Uberrascht deshalb, dass
die Privatwirtschaft die hochgerechneten Verkehrs-
belegungen so euphorisch mitgetragen hat56. Jen-
seits dieses zentralen Punktes wurde hingegen
jedes auch entfernt liegende Risiko detailliiert be-
trachtet und geregelt. Das Risiko der Verkehrsbele-
gung hingegen wurde einseitig und uneinge-
schrankt durch die Privatwirtschaft Gbernommen,
obgleich es durch den Betreiber nur geringfugig be-
einflussbar ist.

Aber auch wenn die berechneten Verkehrsmengen
grundsatzlich erreichbar sein mégen, so ware doch
die Rentabilitat des Projektes gesondert zu berech-
nen gewesen. Zum Erfolg einer Investition gehort,
dass Produkt und Preis (d. h. die Maut) markt-
gangig sind. Denn die grundsatzliche Bereit-
schaft, Gberhaupt eine Maut zu zahlen, und die
Mauthéhe koénnen in Deutschland durchaus ver-
schieden gesehen werden. 2,- € Maut haben in der
Rushhour in den Grof3stadten unterschiedliche

Wertigkeiten. Es muss bezweifelt werden, dass der
Ertragswert der Investition Warnowquerung ausrei-
chend beleuchtet worden ist. Es erscheint jeden-
falls nicht moglich, eine Verkehrsprognose 1:1 in
eine Ertragsprognose zu ubernehmen. Die vorlie-
genden, der Refinanzierung zugrunde gelegten
Verkehrsprognosen koénnen fir die Mautfreiheit
durchaus zutreffend sein57. Aus der Sicht der Ren-
tabilitdt einer Investition ware jedoch zumindest
auch zu untersuchen, wie viele Nutzer davon zur
Mautentrichtung bereit waren.

Dies kann jedoch nicht als allgemeingultige Kritik
an der Funktionsfahigkeit der F-Finanzierung her-
halten, sondern lediglich als berechtigte Kritik am
konkreten Vorgehen und an der Auswahl des Pro-
jektes. Dies beiseite lassend, ist Nachfolgendes zur
F-Finanzierung anzumerken. Aufler Acht bleiben
dabei jedoch auch grundsatzliche verkehrs- und/
oder finanzpolitische Erwagungen zur Sinnhaftig-
keit oder Notwendigkeit einer Maut generell.

4.2 FernstraBenbauprivatfinanzierungsgesetz
4.2.1 Zum Gesetz allgemein

Das FStPrivFinG hat zwischenzeitlich im Hinblick
auf die festgestellten operationellen Defizite58 zwei
Anderungen®?® erfahren. Die erste Anderung durch
das FStrPrivFinAndG hat — gutachterlich unterlegt —
vor allem das Ziel verfolgt, mehr Licht in die Refi-
nanzierung nach § 3 Abs. 2 ff. FStrPrivFinG zu brin-
gen. Ob dieses gerade in den Hauptdiskussions-
punkten zum Kostendeckungsprinzip, zur Eigenka-
pitalverzinsung, zum projektangemessenen unter-
nehmerischen Risikozuschlag, zu den berlcksichti-
gungsfahigen Kostenmassen, oder zu den kalkula-
torischen Abschreibungen u. a. mehr gelungen ist,
wird durchaus bezweifelt60. Diese Fragen zur Maut-
berechnung sind gebihrenrechtlicher Art und daher

55 Der Start des Herrentunnels gestaltete sich dem Verneh-
men nach gleichermalen schwierig

56 |n beiden Pilotprojekten haben sich die Verantwortlichen zu
diesem Fehler bekannt

57 Die Verkehrsprognosen wurden gleichwohl mit Abschlagen
einberechnet

58 vgl. BT-Drs. 14/8447, S. 1
59 FstrPrivFinAndG vom 1. September 2002 (BGBI. |. 3442);

OPP-BeschleunigungsG vom 8. September 2005 (BGBI. |
S. 2676)

60 vgl. dazu UECHTRITZ, Méglichkeiten fiir private Verkehrs-
infrastrukturbetreiber auRRerhalb der 6ffentlichen Haushalte,
DVBI. 2002, S. 741
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vorliegend nicht zu vertiefen6!. Die zweite Ande-
rung des FStrPrivFinG durch das OPP-Beschleuni-
gungsgesetz hat — ebenfalls auf gutachterlichen
Rat hin — das FStrPrivFinG in erster Linie ebenfalls
in Refinanzierungsfragen reformiert (z. B. zur Ei-
genkapitalverzinsung, § 3 Abs. 4 FStrPrivFinG)
sowie die Umstellungsmadglichkeit von Geblhr auf
ein privatrechtliches Entgelt (§ 1 Abs. 5 FStrPriv-
FinG u. a. Vorschriften des Gesetzes) geschaffen.
Dies ist ein Fingerzeig in die Richtung, in der der
grélte Reformbedarf gesehen wurde; es fragt sich
jedoch, ob dieser Weg richtig eingeschlagen wor-
den ist.

Verkehrspolitisch und stralenrechtlich scheint die
neu geschaffene Regelungsdichte nicht dazu ge-
fihrt zu haben, die begonnenen F-Modelle attrakti-
ver zu gestalten. Neue, die Nutzung belebende Ak-
zente sind durch die Betreiber nicht beantragt wor-
denb2 . Die neu geschaffenen Spielrdume werden
also nicht genutzt. Zur Nachfragesteigerung — oder
straldenrechtlich gesprochen — zur Erreichung des
angestrebten Verkehrswertes wird beispielsweise
immer wieder angeregt, die Maut zu Projektbeginn
niedrig zu gestalten und erst spater bei Marktgan-
gigkeit zu versuchen, die tatsachlichen Kosten ein-
zuspielen. Solche Uberlegungen sind nach wie vor
unter dem von gebihrenrechtlichen Gesichtspunk-
ten gepragten § 3 FStrPrivFinG nur zuldssig, wenn
der Betreiber schlicht auf die Einbringung beriick-
sichtigungsfahiger Kosten verzichtet und die Maut
so kunstlich druckt. Diese rechtlich saubere Lésung
bedeutet jedoch gleichsam fir die Pilotprojekte,
Magerstichtigen Diaten zu verschreiben.

In der starren, vom FStrPrivFinG vorgeschriebenen
Refinanzierung der Kosten vermag offensichtlich
auch die neu geschaffene Mdglichkeit zur Umstel-
lung von offentlich-rechtlicher Maut auf ein pri-
vatrechtliches Entgelt kaum eine Erleichterung zu

61 Hierzu: DROMANN/TEGTBAUER, Rechtsfragen der Maut-
gebiihr nach dem Gesetz lber den Bau und die Finanzie-
rung von Bundes, NVwZ 2004, S. 296 ff.

62 Erfahrungen mit dem neuen Rabattmodell des Herrentun-
nels lagen zum Zeitpunkt der Abfassung des Berichts noch
nicht vor

63 § 1 Abs. 1 FStrPrivFinG

64 7u den Aufgaben vgl. RINKE in KODAL/KRAMER, StraRen-
recht, Kapitel 5 Rn. 10 ff.

65 zu weiteren beleihungsfahigen Rechten s. § 3 Abs. 1 Satz 1
FStrPrivFinG

66 ABERLE et al., Privatfinanzierung der Privatinfrastruktur, In-
ternationales Verkehrswesen 1995, S. 303 ff. (309)

verschaffen. Jedenfalls ist diese immer wieder in
den Vordergrund der Novellierungsbemihungen
geschobene Neuerung von der Praxis nicht aufge-
nommen worden. Beide Pilotprojekte fahren das
gebuhrenrechtliche Modell weiter. Es scheint, als
fiele die F-Finanzierung selbst angelegten Fesseln
zum Opfer. Es besteht daher Bedarfan erheblichen
gesetzgeberischen Erleichterungen.

4.2.2 Zur Rechtsstellung des privaten
Betreibers

Kerngedanke des F-Modells nach dem FStrPriv-
FinG ist es, private Investitionen in das Bundes-
fernstraRennetz zu fordern®3. Ziel ist es nicht, Pri-
vate grundsatzlich mit der Aufgabe des Strallen-
baulasttragers zu beauftragen®4. StralRenbaulast-
trager bleibt der Bund (resp. die Gemeinden in den
Ortsdurchfahrten). Die nach dem FStrPrivFinG vor-
zunehmende Beleihung des Betreibers bezieht sich
vornehmlich beschrankt auf das Recht, Maut auf
einer Bundesstralke zu erheben®. Die lbrigen Auf-
gaben der verbindlichen Strallenplanung, des
StralRenrechts (Widmung etc.) sowie des Strallen-
verkehrsrechts verbleiben in den allgemein nor-
mierten Zustandigkeitsbereichen. Dies erfolgt auch
vor dem Hintergrund, dass das Strallennetz in
Deutschland nicht zerstuckelt werden, sondern
unter staatlicher Regie zur Verfligung bleiben soll.
Dieser Zielsetzung wird die F-Finanzierung grund-
satzlich gerecht, auch wenn der damit verbundene
Preis der vielfaltigen Aufgabentragerschaften von
Bund, Land und Gemeinde und den daraus folgen-
den Abstimmungserfordernissen hoch ist. Wenn die
F-Finanzierung gleichwohl bereits als Auslaufmo-
dell angesehen wird®6, erscheint diese Aussage
verfriht. Unabhangig von den bereits realisierten
Projekten und der ErschlieRbarkeit weiterer Er-
schwernisstrecken nach § 3 Abs. 1 FStrPrivFinG fir
die Betreiber wird dieses Ergebnis vorrangig davon
abhangen, ob es gelingt, den bestehenden rechtli-
chen Rahmen den verkehrlichen und straf3enrecht-
lichen Erfordernissen anzupassen.

4.2.3 Zur Beleihung

Als Gegenleistung flr die vom Betreiber nach dem
jeweiligen Konzessionsvertrag zu erbringenden
Leistungen erhalt der Private u. a. das Recht zur
Mauterhebung. Die Beleihung erfolgt im Wege
einer Beleihungsverordnung. Dies ist wegen der
Publizitdtswirkung einer Verordnung interessenge-
recht. Dadurch, dass in den bereits realisierten Pro-
jekten Warnowquerung und Travequerung die Bau-
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last und damit die Verpflichtung zum Abschluss des
Konzessionsvertrages bei den Hansestadten
lagen, entstanden Schnittstellen, die insbesondere
beim Konzessionsvertrag zu besonderen Risiko-
verteilungen flhrten67.

Der Betreiber erhalt durch die Beleihung die VA-Be-
fugnis, d. h., er darf die Maut per Verwaltungsakt im
eigenen Namen und auf eigene Rechnung geltend
machen. Die VA-Befugnis wurde nunmehr in der
neuen Fassung des § 2 Abs. Satz 1 FStrPrivFinG
auch auf die Nacherhebung der — erhéhten — Maut-
gebuhr bei Mautprellern erweitert. Nicht Gbertragen
werden konnte in diesem Zusammenhang die Zu-
standigkeit nach § 12 FStrPrivFinG als zustandige
Ordnungswidrigkeitenbehérde nach § 36 OWiG.
Die Aufgabe des Staates fir das Buf3en und Stra-
fen entzieht sich grundgesetzlich einer Ubertra-
gungsmoglichkeit auf Private®8. Die rechtspoliti-
sche Notwendigkeit dieser Regelung steht auller
Frage. Fur den Privaten entsteht jedoch ein Ver-
waltungsmehraufwand zur Ermittlung und Mittei-
lung von Ordnungswidrigkeiten, den er allenfalls
aus generalpraventiven Erwagungen heraus zu tra-
gen bereit ist. Mit der Moglichkeit zur Erhebung von
Entgelten®® und damit auch zur Erhebung von er-
héhten Entgelten im Falle der Sdumnis, wie im Bus-
oder Bahnbahnverkehr Ublich, wird jedoch diese
aufwandige Schnittstelle gemieden. Dem Ansinnen
der Betreiber, fir den Anzeigeaufwand aus dem
Bulgeldaufkommen entschadigt zu werden, wurde
durch die Praxis nicht gefolgt.

Zu den Fragen der Beleihung des Betreibers wird
mithin kein Neuregelungsbedarf gesehen.

4.2.4 Zur Risikoverteilung

Eine Partnerschaft setzt voraus, dass vorhandene
Risiken entsprechend der Risikomanagementkom-
petenz der Vertragsparteien angemessen verteilt
werden’0. In der von beiden Vertragspartnern
grundsatzlich Uber die gesamte Konzessionszeit
als angemessen empfundenen Risiko- und Aufga-
benverteilung liegt letztlich der Schlissel fir eine
erfolgreiche Zusammenarbeit. Es muss angemerkt
werden, dass dem in der Vergangenheit nicht aus-
reichend Rechnung getragen wurde und dem fir
kinftige Vorhaben rechtlich mehr Beachtung ge-
schenkt werden muss.

Festzustellen fir eine Risikoverteilung ist, dass das
FStrPrivFinG keine Vorgaben beinhaltet, also kein
Risiko von vornherein dem einen oder anderen

Partner zuweist. Vorbehaltlich anderweitiger Rege-
lungen obliegt die angemessene Risikoverteilung
daher den Vertragsparteien im Konzessionsver-
trag”1.

Es gibt Projektrisiken, die bereits durch allgemeine
Rechtsgebiete einer Vertragspartei zugeordnet
sind. Diese Zuordnung kann auch im Rahmen der
Privatfinanzierung Anwendung finden. Das Verga-
berecht’2 bspw. oder das Baurecht geben solche
allgemeinen Risikozuordnungen vor. Diese Risiko-
vorgaben sind, soweit sich aus der Privatfinanzie-
rung nichts ausdricklich anderes ergibt, anwend-
bar. In beiden Pilotprojekten spielten beispielsweise
die Baugrundverhaltnisse eine erhebliche und nicht
durch den Privaten beherrschbare Rolle. Solche
Projektrisiken kann der Auftraggeber auch im Rah-
men einer Privatfinanzierung nicht Ubertragen, weil
das Vergaberecht auch dort grundsatzlich Anwen-
dung findet und es nicht spezieller Zweck der Pri-
vatfinanzierung ist, die 6ffentliche Hand gerade von
diesem Risiko freizuhalten.

Aber auch auBerhalb dieser Vorgaben ist gleich-
wohl nicht alles im Konzessionsvertrag frei verhan-
delbar. So ware es beispielsweise angemessen,
dass sich die oOffentliche Hand verpflichtet, keine
Verkehrsplanungen zu betreiben, die den Erfolg
des gemeinsamen Projektes in Frage stellt. In Falle
der Warnowquerung und der Strelasundquerung
gab es Fahrverbindungen Privater, die u. U. eine
Konkurrenzsituationen darstellen konnten. Der 6f-
fentliche Auftraggeber wird sich im Konzessions-
vertrag jedoch allein dazu verpflichten kénnen, sol-
che Einrichtungen nicht zu férdern. Betreibt der an-
dere Private den Fahrverkehr bspw. eigenwirt-
schaftlich, wird eine diesbezugliche Genehmigung
des Konkurrenzverkehrs nicht beeinflussbar sein.
Ein solches zukiinftiges Projektrisiko durch Dritte ist
dem Privaten nicht abzunehmen. Gleiches gilt fur
Planungen anderer Verwaltungsebenen. Die Rege-
lungen zu oOffentlichen Vertragern (§§ 54 ff. VWVIG)
finden auch hier Anwendung.

67 Fir den Fall, dass das Land die Beleihung nicht ausspricht
68 vgl. Kammergericht Berlin, DAR 1996, S. 504

69 § 1 Abs. 5 FStrPrivFinG

70 Vgl. bereits oben unter 2.1

71 Der Musterkonzessionsvertrag enthalt fir kiinftige Projekte
eine Richtschnur zur angemessenen Risikoverteilung

72 vgl. § 9 Nr. 2 VOB/A
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In den beiden Pilotprojekten und auch fir kinftige
F-Finanzierungen steht im Vordergrund, wer das
Risiko fur die Verkehrsprognose und damit das we-
sentliche Risiko des Projekterfolges tragt. In beiden
Pilotprojekten haben wie bereits erwahnt die Be-
treiber das Verkehrsrisiko einseitig und ohne Kau-
telen und fir die gesamte Vertragslaufzeit tber-
nommen; und dies obgleich beispielsweise im Falle
der Warnowquerung die kalkulierte Verkehrsbele-
gung nur unter bestimmten Voraussetzungen zu er-
zielen war. Es kann dabei zum einen gefragt wer-
den, ob eine solche Regelung in einer Partner-
schaft Uberhaupt zulassig ist. Wichtiger aber ist,
dass derartige Regelungen, in denen isoliert einer
Vertragspartei ein Risiko auferlegt ist, keine Anreize
enthalten, gemeinsam Ldsungen zum Projekter-
folgt zu erarbeiten. Der Projekterfolgt liegt im bei-
derseitigen Interesse; danach muss sich auch die
Risikoverteilung richten.

Treten bloRBe Erwartungen einer Vertragspartei
nicht ein, kann die 6ffentliche Hand grundsatzlich
nicht im Nachhinein das unternehmerische Risiko
dadurch abfedern, dass sie fiir deren Nichtrealisie-
rung geradesteht und deren Risiken (Mautausfalle)
Ubernimmt. Dies widersprache dem Gesetzes-
zweck des FStrPrivFinG. Es ist detailliert zu prifen,
ob es mit dem Wesen der angestrebten Partner-
schaft Gberhaupt vereinbar ist, einer Vertragspartei
ein zentrales Risiko allein und fir die gesamte
Dauer der Partnerschaft aufzuerlegen. Angemes-
sen bei objektiver Betrachtung ist dieses wohl nur,
wenn mit dieser Risikolubernahme eine angemes-
sene vertragliche Freiheit korrespondiert, das Ziel
Uberhaupt erreichen zu kénnen. Anderenfalls bin-
det der Vertag zu einem fortdauernden Misserfolg
der Partnerschaft. Ferner erfolgt eine Risikotber-
nahme stets auf einer bestimmten Grundlage (,Ver-
tragsgrundlage®) bzw. vor dem Hintergrund, dass
eine gemeinsame Grundlage auch durch den Part-
ner selbst mit herbeigefiihrt werden sollte. Andert
sich die Grundlage durch nicht beeinflussbare Um-
stdnde bzw. wird die Grundlage durch den Partner
nicht herbeigefuhrt, erscheint eine Risikoverteilung
nur dann angemessen, wenn dem Partner zumin-
dest vertraglich oder gesetzlich ein Nachverhand-
lungsanspruch zugebilligt ist. Fur die Fortfuhrung
der F-Finanzierung sollte es deshalb darum gehen,
eine angemessenere Risikoverteilung fur eine Part-
nerschaft zu finden, die weiter dem Gedanken einer
koordinationsrechtlichen Bindung nach §§ 54 ff.
VwVfG Rechnung tragt und éffentliche und private
Hand eher zu einem gemeinsamen Vorgehen zum

Projektziel veranlassen als zu einer Risikoschiebe-
rei. Von Bedeutung scheint dabei ferner zu sein,
dass der Betreiber des konzessionierten Strecken-
abschnittes nur mit den rechtlich begrenzten Mog-
lichkeiten Uber die Mauthdhe Einfluss auf die Ver-
kehrsbelegung nehmen kann. Alle anderen Um-
stéande liegen aulerhalb seiner Einwirkungsmaog-
lichkeiten. Es bietet sich daher nicht an, ihn in die-
sem Bereich véllig ins Obligo zu nehmen. Hinsicht-
lich des Projektes selbst, seiner Funktionstichtig-
keit u. a. ist er hingegen pradestiniert, Risiken in
einem starkeren Male als bislang praktiziert zu
Ubernehmen. Im Gegenzuge ist — bezogen auf die
konkreten Projektvoraussetzungen und vor allem
die konkreten Projektziele — durchaus zu prifen, ob
es die Angemessenheit der Risikoverteilung erfor-
dert, dass die 6ffentliche Hand auch finanzielle Pro-
jektrisiken mit Gbernehmen muss’3.

4.2.5 Zur Anschubfinanzierung

Obgleich im FStrPrivFinG alter Fassung nicht vor-
gesehen, haben beide Pilotprojekte Anschubfinan-
zierungen erhalten. § 3 Abs. 3 Satz 8 FStrPrivFinG
bestimmt nunmehr, dass die Anschaffungs- und
Herstellungskosten eines Bauwerkes zum Zwecke
der Festsetzung des zur Refinanzierung anstehen-
den Abschreibungsbetrages fir dieses Bauwerk um
eine etwa gewahrte Anschubfinanzierung zu ver-
mindern sind. Der Gesetzgeber vollzieht damit
nach, was bei Verabschiedung des FStrPrivFinG
nicht bedacht oder sogar ausgeschlossen sein soll-
te, das private Investitionen in das Fernstra3ennetz
anlocken soll”4. Die Praxis zeigte jedoch die Notlei-
digkeit der angedachten Refinanzierung. Auch im
glinstigsten Falle vergehen rund 8 Jahre von der
Planung bis zur Verkehrsfreigabe, sodass auch
frhestens nach diesem Zeitraum Einnahmen er-
Zielt werden kdnnen. Dies ist eine Besonderheit des
Infrastrukturbereiches. Finanzierungen bendtigten
mithin einen langen Atem, Uber den die Wirtschaft
offensichtlich nicht verfligt. Der Gesetzgeber ak-
zeptiert damit in der Bauphase Anschubfinanzie-
rungen der 6ffentlichen Hand, weil Einnahmen nicht
erzielt werden kénnen. Darauf aufbauend kann sich
die Frage stellen, ob dies auch fur die Betriebspha-
se gelten kann. Die Situation ist insoweit nicht ver-
gleichbar, da in dieser Phase objektiv Einnahmen

73 zu finanziellen Beteiligungen der o&ffentlichen Hand s. so-
gleich unter 4.4

74 § 1 Abs. 1 FStrPrivFinG



48

erzielt werden kdnnen. Der Tatbestand ist insoweit
ein vollig anderer. Lediglich von der grundsatzlich
darin von der o6ffentlichen Hand gezeigten Bereit-
schaft aus, Projektrisiken zu Gibernehmen, kénnten
daher Parallelen gezogen werden?>.

4.3 Konzessionsvertrag

Fur die Warnowquerung lag ein Musterkonzessions-
vertrag des Bundes noch nicht vor. Die in der zwei-
ten Ausschreibungsphase verbliebenen Anbieter
reichten im Rahmen des |deenwettbewerbs eigene
Entwirfe zu einem Konzessionsvertrag ein, was die
Vergabe nicht erleichterte. Der rechtlich geforderte
Mindestinhalt”® eines Konzessionsvertrages:

* namentliche Bestimmung des Konzessionars,
» Fixierung des Vorhabens

* und der Benutzungsbedingungen,

» Regelung der Aufsichts- und Haftungsfragen,
» Dauer der Befristung der Konzession

erscheint einfach und birgt gleichwohl Ticken. Im
Falle des von der Hansestadt Rostock gewahlten
Ideenwettbewerbs ist der Ideengeber (bspw. eine
ARGE) rechtlich nicht notwenig auch derjenige, der
letztlich das Vorhaben auch betreiben wird. Die
Uberleitung vom Anbieter im Ausschreibungsver-
fahren (hier: BOUYGUES S.A.) auf eine Betreiberin
und Konzessionsnehmerin (hier: Warnowquerung
GmbH & Co KG) bedarf angesichts des damit ver-
bundenen Gefahriibergangs fiir ein Wirtschaftsgut
mit einem Wert von fast 200 Mio. € einer rechtlichen
Vertiefung zur Absicherung aller denkbaren Risi-
ken. Die Projektvariante ldeenwettbewerb musste
fur den Konzessionsvertrag zudem auch Regelun-
gen enthalten fur den Fall, dass ein Planfeststel-
lungsbeschluss nicht ergeht, eine Mauthdéhenver-
ordnung nicht oder nicht rechtzeitig ergeht.

Selbst die Fixierung eines noch zu errichtenden
Vorhabens ist nicht leicht. Bricken, Tunnel, Ge-
birgspasse (§ 3 Abs. 1 FStrPrivFinG) bedurfen im
Falle einer erstmaligen Errichtung, sofern nicht wie
im Sonderfall der Travequerung in Libeck lediglich
faktisch ein Ersatzbau zu schaffen ist, zusatzlich
zum Konzessionsvorhaben einer Anbindung an das

75 Dazu jedoch im Rahmen der Maut (s. 4.4)
76 STEINER, Strakenbau durch Private, NJW 1994, S. 3150
77 § 5 Abs. 1 Satz 2 FStrPrivFinG

vorhandene Stral’ennetz. Konzessionstrecke und
Anbindung sind jedoch streng im Hinblick auf die
Berechnung der mautumlagefahigen Kosten aus-
einanderzuhalten. Zwar kann es dabei naheliegen,
auch einen nicht konzessionierten Teil dem Priva-
ten zur Planung und zum Bau gleich mit zu Uber-
tragen (,Generalunternehmer®), um letztlich zu
einem Vorhaben aus einem Guss zu kommen.

Ferner ist die Dauer des Konzessionszeitraumes im
Vertrag zu regeln. Schwierig ist die Beurteilung der
Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen sich
der Konzessionszeitraum verlangern kann bzw. auf
Grund der aueren Umstande verlangert werden
muss. Eine Verlangerung des Konzessionszeitrau-
mes sehen die geschlossenen Konzessionsvertra-
ge fur die Pilotprojekte ausdricklich nur fiir Zeiten
vor, in denen das Recht zur Erhebung von Mautge-
bihren aufgehoben oder unterbrochen ist. Zu den-
ken ist beispielsweise an den Zeitraum eines Nor-
menkontrollverfahrens nach § 47 VwGO, welches
die Mauthéhenverordnung zum Streitgegenstand
hat. Andere Griinde der Stérung der Refinanzie-
rung kennen diese Vertrdge noch nicht.

Tatsachlich liegt in diesem Regelungsbereich eines
der wenigen Ventile verborgen, um Leistungs-
stérungen, von welcher Partei und aus welchem
Grunde auch immer veranlasst (objektiv oder sub-
jektiv, verschuldet oder unverschuldet usw.), aufzu-
fangen. Bemerkenswert ist, dass in beiden Pilot-
projekten zwar der Rickkauf der Konzession durch
den Konzessionsgeber auf Grund einseitiger Er-
klarung mdglich ist. Ein Anspruch des Betreibers
auf Verlangerung des Konzessionszeitraumes bei
Eintreten bestimmter Umstande ist demgegenuiber
nicht vorgesehen. Dies ist wenig partnerschaftlich.
Immerhin ist dem Betreiber zwischenzeitlich ein An-
spruch auf Erlass einer Mautverordnung zuerkannt
worden’7. Es liegt nahe, dem Betreiber auch einen
gesetzlichen Anspruch auf Verlangerung des Kon-
zessionszeitraumes zuzuerkennen.

Auch nach dem zwischenzeitlichen Vorliegen eines
Musterkonzessionsvertrages gilt, dass dieses Mus-
ter nur eine Grundstruktur vorgeben kann. Die pro-
jektbezogenen Risiken und Aufgaben bedirfen
gleichwohl individueller Losungen.

4.4 Maut

4.41 Zur Mautgebiihrenverordnung

Nachdem § 3 Abs. FStrPrivFinG a. F. den Bund be-
rechtigte, die Maut im Einvernehmen mit dem Land
per Verordnung festzusetzen, ist diese Zustandig-
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keit nunmehr nach § 5 FStrPrivFinG auf die Lander
libergegangen’8. Dies mag im Sinne einer umfas-
senden Auftragsverwaltung durch die Lander fir die
Fernstral’en liegen. Gleichwohl stellt sich die
Frage, ob die Bestimmung der Héhe einer Maut ori-
ginare Aufgabe einer Landesstralenbaubehdrde
sein kann. Gefragt sind vielmehr Wirtschaftlich-
keitsbetrachtungen, denen verkehrspolitische Er-
wagungen allenfalls anfénglich zugrunde lagen.
Sieht man die Maut zudem zutreffend im Spiel zwi-
schen Refinanzierung und Marktgangigkeit, er-
scheinen andere, mit Preisprifungen betraute
Behorden eher berufen, die erforderlichen Prufun-
gen durchzufiihren. Die Versorgung der Bevdlke-
rung mit Strom, Wasser, Gas und Telekommunikati-
onsdienstleistungen unterliegt auch nicht — mehr —
der staatlichen Preisbindung. Auch andere Verkehrs-
trager, wie der OPNV, der SPNV und der Fernver-
kehr der Bahn, wurden aus der staatlichen Preisre-
gie entlassen. Es liegt nahe, diesen Weg weiter und
fur alle Verkehrstrager gleich zu beschreiten. Dabei
ist zwar zuzugeben, der Vergleich vor dem Hinter-
grund hinkt, dass bei der Festsetzung der Maut
Konkurrenzsituationen anders als bei anderen Ver-
kehrstragern in der Regel nicht gegeben sind, je-
doch kann dies nicht allein ausschlaggebend sein.
Auch zur Vermeidung unterschiedlicher Landerauf-
fassungen zur Maut ist es sinnvoll, die Zustandig-
keit einer Behorde zu Ubertragen. In anderen Be-
reichen bedient man sich in vergleichbaren Fallge-
staltungen der Regulierungsbehorde. Es ist zu pri-
fen, ob die Mautprifung perspektivisch dort eine in-
teressengerechte Anbindung erfahren kann.

Der Besorgnis der Betreiber, dass es nach Herstel-
lung des Vorhabens aus welchen Grinden auch
immer nicht zu einem Erlass einer Mautgebuhren-
verordnung kommt, ist zwischenzeitlich dadurch
Rechnung getragen worden, dass dem Privaten ein
Anspruch auf Erlass einer Mautgebihrenverord-
nung eingeraumt wurde’®. Im Interesse einer ge-
rechten Risikoverteilung einer Offentlich Privaten
Partnerschaft ist dieser Schritt notwendig und doch
einzigartig. Dieser Anspruch findet nach der ge-
setzlichen Regelung seine Voraussetzung jedoch

78 zur Begriindung wurde angefiihrt, dass Art. 80 Abs. 1 Satz
1 GG eine Einvernehmensregelung zwischen Bund und
Land nicht vorsieht

79 §5Abs. 1 Satz 2 FStrPrivFinG

80 ABERLE et al., Privatfinanzierung der Privatinfrastruktur, In-
ternationales Verkehrswesen 1995, S. 303 ff. (309)

darin, dass sich die Bemessungsgrundlagen we-
sentlich geandert haben. Dies ist problematisch.
Tats&chlich hat beispielsweise jungst die Erhdhung
der Energiekosten bei anderen Verkehrstragern zu
Preiserhdhungen geflihrt, wie auch die bevorste-
hende Erhéhung der Mehrwertsteuer zu Erhohun-
gen fiuhren wird. Es stellt sich aber die Frage, ob
dies im Rahmen einer auf 50 Jahre angelegten Re-
finanzierung des Pilotprojektes ebenfalls ein we-
sentlicher Faktor ist oder ob dies nicht im Rahmen
der Gesamtkalkulation aufzufangen ist. Auch beab-
sichtigen die Betreiber der Pilotprojekte kiinftig jahr-
lich angepasste Mautantrage zu stellen, wie auch
quasi alljahrliche Tarifantrage bei Verkehrstragern
Routine geworden sind. Es ist nicht ersichtlich, wie
die Landesregierungen diesem Anliegen der Betrei-
ber im Verordnungswege folgen kénnen.

Ebenso wenig zutreffend wie die Landesstralen-
bauverwaltung als Mautfestsetzungsstelle be-
stimmt worden ist, ist die Rechtsverordnung das
geeignete Festsetzungsmittel. Das praktische Bei-
spiel der alljahrlichen Maufestsetzung zeigt, wie
wenig die den Grundsatzen des Gebuhrenrechts
verhafteten Regelungen des FStrPrivFinG mit den
Bedurfnissen der Betreiber korrespondieren. Diese
Feststellung andert sich allerdings im Hinblick auf
die neu geschaffene Mdglichkeit einer Entgeltge-
nehmigung durch die oberste StralRenbaubehdrde
des Landes nach § 6 FStrPrivFinG. Dass von die-
ser Moglichkeit bislang kein Gebrauch gemacht
worden ist, mag zum einen damit zusammenhan-
gen, dass nicht geklart ist, ob ein Wechsel von Ge-
bihr auf Entgelt nur einmal vorgenommen werden
kann und damit fir die Zukunft eine Rickkehr zur
Maut ausgeschlossen ist. Zum anderen fehlt fur
einen Wechsel in das Privatrecht auch im Ubrigen
ein Anreiz.

4.4.2 Zur Maut

Ein deutliches Hemmnis zur Entwicklung der F-Mo-
delle wurde darin gesehen, dass die Ausgestaltung
der Maut im FStrPrivFinG als 6ffentlich-rechtliche
Gebuhr und dem ihr eigenen Gebuhrensystem zu
unflexibel sei, den praktischen Anforderungen an
ein Betreibermodell gerecht zu werden. § 1 Abs. 5
n. F. FStrPrivFinG tragt dem nunmehr Rechnung,
indem die Maut nunmehr entweder als Offentlich-
rechtliche Gebuhren oder als privatrechtliche Ent-
gelte definiert werden. Damit wurde dem Petitum
der Betreiber und der Sachverstandigen gefolgt80,
da rechtliche Hemmnisse zu einer Entgeltumstel-
lung weder im europaischem noch im nationalen
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Recht gesehen wurdend!. Es (iberrascht daher
zunachst, dass beide Pilotprojekte nicht die Gele-
genheit zur Umstellung auf Entgeltordnungen ge-
nutzt haben.

§ 3 Abs. 2-5 FStrPrivFinG regeln nunmehr detailliert
das Verfahren zur Berechnung der Mauthdhe. Er-
ganzend hierzu wird das Bundesministerium fur
Verkehr, Bau und Stadtentwicklung durch § 4 FStr-
PrivFinG ermachtigt, zur Bemessung der Mautge-
blhren und zur Kalkulation des Mautgebuhrensat-
zes eine Rechtsverordnung zu erlassen. Von dieser
Ermachtigung ist bislang nicht Gebrauch gemacht
worden.

Es ist allgemein anerkannt, dass Benutzungsver-
haltnisse 6ffentlicher Einrichtungen — und um eine
solche handelt es sich bei einer 6ffentlichen Stralle
— grundsatzlich nach Wahl des Betreibers o6ffent-
lich-rechtlich oder privatrechtlich erfolgen kénnen.
Eine Erleichterung fir den Betreiber bei der Offen-
legung seiner Kalkulationsgrundlagen tritt dabei
ebenso wenig ein, wie Rechtschutzinteressen der
Nutzer geschmalert werden. Die Rechtsprechung
hat in anderen Fallen privatrechtlicher Entgeltord-
nungen umfassende Uberpriifungsanspriiche aner-
kannt®2. Solange mithin das FStrPrivFinG die Re-
finanzierung und die Berechnungsmethode fir den
Nutzer derart detailliert vorschreibt, scheint ein Um-
stellungsinteresse nicht geweckt werden zu kon-
nen.

Zur MautgebUhrenverordnung ist ausgeflhrt wor-
den, dass die Bestimmung der Mauthdhe durch
Rechtsverordnung der Landesregierung an den

81 Vgl. UECHTRITZ, Mdglichkeiten fiir private Verkehrsinfra-
strukturbetreiber aufierhalb der o6ffentlichen Hand, DVBI.
2002, S. 743

82 vgl. die Nachweise bei UECHTRITZ, a. a. O.

83 Die zulassigen Grenzwerte fiir die Feinstaubbelastung wur-
den im ersten Halbjahr 2006 in der Ortsdurchfahrt bereits
35mal Uberschritten

84 Vgl. zum Rechtsgedanken: die Verordnung (EWG) Nr. 1893/
91 vom 20. Juni 1991 zur Anderung der Verordnung (EWG)
Nr. 1191/69 uber das Vorgehen der Mitgliedstaaten bei mit
dem Begriff des Offentlichen Dienstes verbundenen Ver-
pflichtungen auf dem Gebiet des Eisenbahn-, StraRen- und
Binnenschiffsverkehrs, ABI. EG Nr. L 169 vom 29.6.1991;
Art. 2 Buchstabe o der Verordnung (EWG) Nr. 2408/92 vom
23. Juli 1992 uber den Zugang von Luftfahrtunternehmen
der Gemeinschaft zu Strecken des innergemeinschaftlichen
Flugverkehrs, ABL. EG Nr. L 240/8 vom 24.8.1992

85 zur Notwendigkeit einer finanziellen Beteiligung der offentli-
chen Hand s. bereits oben zum Kapitel Anschubfinanzie-
rung

praktischen Bedirfnissen vorbeigeht. Es Uber-
rascht daher auch hier nicht, dass Tarifmodelle und
Tarifstrukturen keine Berlcksichtigung finden kon-
nen, die nicht mit den Grundséatzen des Gebulhren-
rechts und dem Refinanzierungssystem des FStr-
PrivFinG zu vereinbaren sind. Gleichwohl haben
solche Modelle einen verkehrspolitisch sinnvollen
Hintergrund. Zu denken ist beispielsweise an einen
tageszeitlich angepassten Tarif: Wahrend am Tage
die Benutzung der mautpflichtigen Strecke wegen
der Verkehrsbelastung in der Ortsdurchfahrt wirt-
schaftlich fur einen Lkw sinnvoll ist, kann sich dies
zur Nachtzeit durchaus anders rechnen mit den be-
kannten negativen innerdrtlichen Folgen83. All
diese sinnvollen verkehrspolitischen Erwagungen
haben in das dem Gebuhren- und dem Refinanzie-
rungsrecht verhafteten FStrPrivFinG keinen Ein-
gang gefunden. Die weiteren Novellierungsbestre-
bungen des FStrPrivFinG sollten daher weniger ge-
nutzt werden, das bestehende System noch filigra-
ner auszugestalten, sondern eine Kehrtwende ein-
zuleiten. Darin sollte die Maut unter Berlcksichti-
gung des Refinanzierungsauftrages aber auch als
verkehrspolitische Lenkungsabgabe sui generis
primar in der Hand der Betreiber definiert werden,
die durch die 6ffentliche Hand kontrolliert werden.
Anlehnend an den Rechtsgedanken zu gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen, die Verkehrstragern
(OPNV, Bahn, Luftverkehr) auferlegt werden kon-
nen®4, sollte auch gepriift werden, ob die 6ffentliche
Hand nicht sekundar Verkehre durch Tarifanreize
gleichsam ,bestellen® kann, um verkehrspolitisch
sinnvolle Effekte zu erzielen (Entlastung der Orts-
durchfahrt, Umsetzung einer Larmminderungspla-
nung, Reduzierung der Feinstaubbelastung usw.).
Fir solche Bestellungen koénnte ein finanzieller
Ausgleich geleistet werden. Es ist auch zu priifen,
ob die offentliche Hand, soweit ein Vorhaben nicht
eigenwirtschaftlich betrieben werden kann, in An-
lehnung an diesen Rechtsgedanken Zahlungen
leisten kann, sollte die Durchfiihrung des Verkehrs
mit seiner Interessenlage bzw. seiner Risikosphare
in Einklang zu bringen sein85.

Zur Mauthohe

Die Maut wird grundsatzlich jahreszeitlich unter-
schiedlich berechnet. Der Sommertarif liegt dabei
Uber dem Wintertarif. Begrindet wird dies mit zu-
satzlichen Personalkosten, die durch die Einwei-
sung von Ortsunkundigen an den Mauthduschen
entstehen. Dies mag rechtlich zutreffend sein, ist
aber tatsachlich schwer vermittelbar.
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Die Mauthéhe bestimmt sich ferner u. a. nach der
Anzahl der Achsen des Fahrzeuges. Tatsachlich
spielen, die Diskussion um die StralRenschaden
durch den GrofRraum- und Schwerlastverkehr be-
lebt dieses immer wieder86, Tonnagen fiir die Ab-
nutzung der Stralen eine erhebliche Rolle. Die
diesbezlglichen Relationen zwischen Strallenab-
nutzungen durch Pkw- bzw. Lkw-Verkehr spiegeln
sich in der Mautspreizung jedoch nicht wider.

5 Fazit

Das Pilotprojekt Warnowquerung zeigt wichtige Er-
kenntnisse fur die Fortfihrung der F-Finanzierung.
Die wichtigste Erkenntnis ist, dass eine Anderung
des FStrPrivFinG unumganglich ist, um die
F-Finanzierung fur die Offentlich Private Partner-
schaft erfolgreicher zu gestalten und um die Inves-
titionen von Privaten in den Fernstral’enbau zu ver-
starken.

Die im FStrPrivFinG vorgenommene Beschrankung
auf Erschwernisstrecken (Briicken, Tunnel usw.)
schrankt ihren Anwendungsbereich zutreffend auf
Sonderfélle ein und fuhrt daher lediglich zu unwe-
sentlichen Flickenteppichldsungen direkter Mauter-
hebung. Kehrseite der Medaille ist, dass die F-
Finanzierung eine auf wenige Falle begrenzte Son-
derform der Offentlich Privaten Partnerschaft blei-
ben wird. Eine spirbare Entlastung der 6ffentlichen
Haushalte bewirkt die F-Finanzierung daher nicht.

In Rostock, aber auch an den anderen Orten der
Vorhaben der F-Finanzierung, stehen zumutbare
Verkehrsalternativen zur Verfiigung. Es ist daher
grundsatzlich angemessen, die hinzukommende
+LAbklrzung“ im Wege der F-Finanzierung durch
den Nutzer und nicht durch die Allgemeinheit finan-
zieren zu lassen.

Mit dem FStrPrivFinG untermauert die 6ffentliche
Hand ihren Anspruch, dass die Bereitstellung und
die Erhaltung von Straf3en fir den o6ffentlichen Ver-
kehr &ffentliche Aufgaben®? sind. Dieser Grundsatz
bleibt auch mit dem FStrPrivFinG erhalten: Es gibt
keine offentliche Infrastruktur im Fernstralennetz
von privaten Anbietern. Es entsteht auch insoweit
keine Flickenteppichldsung.

Besteht die offentliche Hand auch in den Sonder-
fallen der Erschwernisstrecken auf diesem An-
spruch88, so setzt sie sich damit den Begehrlichkei-
ten nach finanzieller Beteiligung aus. Diesen Be-
gehrlichkeiten kdnnte sie nur dadurch entgehen,

indem der Grundsatz aufgegeben wird und bei-
spielsweise derartige Sonderfalle vollig in private
Betreiberschaft gestellt werden. Fur die Stral3enin-
frastruktur ware dies ein Bruch, der allerdings in
den Sonderfallen (wie im Pilotprojekt Warnowque-
rung) am ehesten zu verschmerzen ware: Auch vor-
dem konnte die Warnow nur mittels einer privaten
Fahre gequert werden. Weniger einschneidend und
im Ergebnis zielfihrender ist die Beteiligung der 6f-
fentlichen Hand an solchen Vorhaben im Rahmen
eigenen verkehrlichen Bedlrfnisses und eigener
Risiken.

Das FStrPrivFinG schrankt den Betreiber weiter
ein, als dies dem unmittelbaren Schutze der Nutzer
dient.

5.1 Pilotprojekt Warnowquerung

Die Pilotprojekte Warnowquerung und Herrentun-
nel werden, zusammen mit der gescheiterten Pri-
vatfinanzierung der 2. Strelasundquerung, vielfach
als ,abschreckende” Beispiele fir die F-Finanzie-
rung gesehen. Die Ursachen hierfiir liegen

* in der Projektauswahl,
+ in der Herangehensweise der Beteiligten8®,

* in den Unsicherheiten im Umgang mit der neuen
Materie, sowie

¢ in der Rechtsmaterie selbst

begriindet. Voreilig gesteckte Erwartungen haben
sich in den Pilotprojekten als nicht erfiillbar heraus-
gestellt. Mit Ausnahme der Rechtsmaterie selbst
sind diese Negativerscheinungen jedoch flr weite-
re Vorhaben grundsatzlich auszuschlielen. Das
setzt ein auch tatsachlich partnerschaftliches Ver-
halten der Beteiligten voraus, damit ein kiinftiges F-
Modell zum Erfolg geflihrt werden kann. Es ist rlick-
blickend betrachtet nicht ersichtlich, dass ein ande-

86 zuletzt zum ,Giga-Liner”; vgl.: ,Mit 25-m-Lastziigen leicht
die Kurve kriegen®, DVZ vom 17.10.2006 einerseits; ,Mo-
dellprojekte mit Riesen-Lkw schrecken Verkehrsministerium
auf*, HANDELSBLATT vom 24.10.2006 andererseits

87 's. oben unter 2

88 Die rechtliche Herleitbarkeit dieses Grundsatzes unterliegt
Zweifeln

89 Bundesverkehrsminister TIEFENSEE: ,LUbeck und Rostock
sind ein Beleg daflr, dass beide Seiten (Anm. des Verf.: Ge-
meint sind die Vertragspartner einer OPP) noch genauer
kalkulieren missen®, zit. aus Libecker Nachrichten vom
10./11. September 2006
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res OPP-Modell zur Realisierung des Projektes
Warnowquerung geeigneter gewesen ware als die
gewahlte Ldsung uUber die F-Finanzierung. Die
neueren Verfiigbarkeitsmodelle der Offentlich Pri-
vaten Partnerschaft sind zwar grundsatzlich vorteil-
hafter fir die Nutzer und fiir die beiden Vertrags-
parteien. Es fragt sich jedoch, ob diese auch geeig-
net sind, die Lasten einer Erschwernisstrecke nach
dem FStrPrivFinG zu schultern. Elemente der Ver-
fugbarkeitsmodelle sollten in die F-Finanzierung
aufgenommen werden®0.

Auch der Baulasttrager bestimmt den Projektzu-
schnitt wesentlich, gegebenenfalls gibt er ihn sogar
vor. Je weiter er dem Projekt Vorgaben gibt bzw.
Projektvoraussetzungen selbst erst schaffen muss,
desto angemessener ist es, ihn an den Projektrisi-
ken, auch finanzieller Art, zu beteiligen.

5.2 Zur F-Finanzierung nach dem FStrPriv-
FinG

Die Rechtsverhaltnisse nach dem FStrPrivFinG
zwischen der o6ffentlichen Hand und dem privaten
Betreiber sind ausreichend regelt. Dies gilt ebenso
fur die Rechtsverhaltnisse zwischen dem privaten
Betreiber und dem Nutzer.

Der Handlungsbedarf liegt im Wesentlichen darin,
die F-Finanzierung fir die Privatwirtschaft attrakti-
ver zu gestalten. Die zwischenzeitlich vorgenom-
menen Novellierungen des FStrPrivFinG haben
das Refinanzierungssystem auf rechtlich sicherere
Beine gestellt, nicht jedoch die F-Finanzierung auf
wirtschaftlich sichere Beine. Es ist ferner nicht die
erforderliche Flexibilitat fir einen Betreiber ge-
schaffen worden, um auf privatwirtschaftliche Ele-
mente (Entgeltordnung u. A.) naher eingehen zu
kénnen. Die Handlungsspielrdume flir den privaten
Betreiber sind zu erweitern.

Das Kernproblem der Maut liegt nach wie vor darin,
dass sie als offentlich-rechtliche Abgabe im Rah-
men der Refinanzierung des Vorhabens gesehen
wird. Vielmehr sollte sie als eine Abgabe sui gene-
ris definiert werden, die neben dem Refinanzie-
rungsgedanken auch einem verkehrspolitischen
Auftrag folgt. Es ist daher zu prifen, ob sich die 6f-
fentliche Hand wahrend der Betriebsphase finan-
Ziell beteiligen kann oder sogar muss.

Das Refinanzierungssystem gilt flir die gesamte
Dauer des Konzessionsvertrages. Es ist moglicher-
weise allein nicht geeignet, ausreichend Anreizsys-

teme fir die Akzeptanz des Modells zu schaffen. In-
nerhalb des umrissenen Systems werden die Kos-
tenfaktoren im Hinblick auf die Mautauswirkungen
gegenubergestellt. Anreizsysteme zu Kostenein-
sparungen, die der Betreiber auch fir sich verbu-
chen kann, gibt es nicht. Hier besteht ein Entwick-
lungsbedarf.

Im Gegenzug fur das Mautaufkommen tragt der Be-
treiber das Verkehrsmengen- und Ertragsrisiko
nach der bisherigen Praxis allein. Dieses Risiko
liegt in Teilen jedoch in &auRBeren Umstanden be-
grundet, die er nicht allein beeinflussen kann. Es
bedarf eines flexiblen Systems, nach dem die Pro-
jektrisiken verteilt werden und welche Folgen damit
verbunden sind. Es stellt sich die Frage, ob es an-
gemessen ist, dass ein Risiko Uber die Dauer eines
Konzessionsvertrages von einer Partei getragen
werden kann. Nachdem zwischenzeitlich in das
FStrPrivFinG ein Anspruch des Betreibers auf Er-
lass einer Mautverordnung aufgenommen worden
ist, wenn wesentliche Anderungen eingetreten sind,
bedarf es einer korrespondierenden Vorschrift fir
einen Anspruch auf Anderung bzw. Anpassung des
Konzessionsvertrages.

Mit Ausnahme der erstmaligen Prifung und Fest-
stellung der Refinanzierungskosten sollte keine
Mautfestsetzung der 6ffentlichen Hand erfolgen. Er-
folg versprechender ist ein Genehmigungsverfah-
ren fur ein Nutzungsentgelt des Betreibers, welches
in der Hand einer bundesweit zustéandigen Stelle
liegen sollte.

5.3 Zu den Zielen der OPP

Das Bundesministerium fir Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung hat zum Evaluierungsprojekt F-
Modell einen Sachstandsbericht in Auftrag gege-
ben. Dieser liegt noch nicht vor. Bereits im Marz
2005 hat jedoch der Wissenschaftliche Beirat fur
Verkehr beim Bundesminister fur Verkehr und Woh-
nungswesen ein Gutachten zur Privatfinanzierung
der Verkehrsinfrastruktur vorgelegt®!. Das Gutach-
ten halt einen Ubergang von der Steuer- zur Nut-
zerfinanzierung fiir sinnvoll. Es weist dem Staat die
Aufgabe der Gesamtplanung fiir Verkehrswege zu
(wie auch Umweltschutz und Verkehrssicherheit)

90 Bspw. im Rahmen des § 3 Abs. 4 FStrPrivFinG
91 ABERLE etal., a. a. O. S. 303 ff.
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und rat sowohl von der Vergabe von Gesamtnet-
zen, wie es in anderen europaischen Landern seit
Jahren Praxis ist, aber auch von der Vergabe von
Einzelprojekten ab. Dem ist grundsatzlich zuzu-
stimmen. Sollten Einzelprojekte vergeben werden
mussen, béten sich Erschwernisstrecken als Erstes
an.

Betrachtet man die eingangs®2 des Berichts wie-
dergegebenen Ziele der Offentlich Privaten Part-
nerschaft bezogen auf das Pilotprojekt Warnow-
querung, so ist Folgendes festzustellen: Das Ziel
des FStrPrivFinG, private Investitionen in das Bun-
desfernstrallennetz zu ermdglichen, konnte nur
eingeschrankt erreicht werden. Es bedurfte uner-
wartet erheblicher Begleitinvestitionen der o6ffentli-
chen Hand. Das Ziel der Benutzerfinanzierung
konnte daher ebenfalls nicht vollstandig erreicht
werden. Die Einnahmen deckten teilweise lediglich
die Betriebs-, nicht jedoch die Refinanzierungs-
kosten. Es wird sich erst zeigen, ob mit der vorge-
nommenen Reparatur allein (Verlangerung des
Konzessionszeitraumes) dieses Ziel erreicht wer-
den kann. Vor dem Hintergrund der komplexen Fi-
nanzierungen des Vorhabens durch die Privatwirt-
schaft und nicht zuletzt auch vor dem Hintergrund
der Kostensteigerungen ist es Uberaus zweifelhaft,
dass eine hohere Wirtschaftlichkeit im Bundesfern-
stralenbau erzielt worden ist. Schliellich bedurfte
das Pilotprojekt — und bedarf es weiterhin — einer
stédndigen Begleitung durch die Stralenbauverwal-
tung im Hinblick auf seine F-Finanzierung. Eine
Entlastung der Verwaltung ist daher nicht feststell-
bar.

92 Vgl. die Einfihrung oben unter 1
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MinRat Wolfgang Maf}
Oberste Baubehorde im
Bayerischen Staatsministerium des Innern

Der Bau von StaatsstralRen in ge-
meindlicher Sonderbaulast

Dieser Beitrag soll eine Schnittstelle von StralRen-
und Haushaltsrecht beleuchten. Dabei beschrankt
sich der Referent auf Grund seiner Zugehoérigkeit
zur bayerischen Strallenbauverwaltung auf das
bayerische Landesrecht und die hierzu ergangene
Rechtsprechung mit kurzen Hinweisen auf das
Bundesrecht.

Ein Rechtsvergleich mit anderen Landesrechten
wird dagegen nicht durchgefihrt.

1 Ausgangslage

In den Landesstralkenbauverwaltungen in Deutsch-
land ist bekannt, dass im staatlichen Stral3enbau
ein signifikantes Missverhaltnis zwischen den be-
stehenden Baulastaufgaben und den vorhandenen
Haushaltsmitteln besteht.

Dies gilt insbesondere fiir den Bau von Ortsumge-
hungen zur Ausschaltung von Ortsdurchfahrten, bei
denen die staatlichen Ausbaupléane, die Planungen
der staatlichen StraRenbaubehérden und die ver-
fugbaren Haushaltsmittel auf der einen Seite und
die Winsche der ortlichen Bevoélkerung auf der an-
deren Seite oft stark divergieren. Bei weitem nicht
jede Ortsumgehung im Zuge einer Staatsstralle,
die aus Grunden des Stadtebaues oder des Um-
weltschutzes sinnvoll und erwiinscht ist, I&sst sich
aus Haushaltsmitteln des Landes realisieren.

Bis in die 90er Jahre war in solchen Fallen der Bau
einer so genannten ,kommunalen Entlastungs-
stral3e das Mittel der Wahl. Die Gemeinde uber-
nahm den Bau der Strale, unterstitzt von der
staatlichen StralRenbauverwaltung. In den pla-
nungsrechtlichen Verfahren, tUberwiegend Bebau-
ungsplanen, wurden diese Stralken als ,klassen-
los* behandelt und nur als Verkehrsflachen festge-
setzt. Gewidmet wurden sie dann regelmafig zu
Gemeindestralen, jedoch bald in die richtige
Strallenklasse aufgestuft. Fir den Bau wurden For-
dermittel aus dem kommunalen Finanzausgleich
(FAG) eingesetzt, in einzelnen Fallen auch aus dem
GVFG.

Dass auch vor Jahrzehnten solche Probleme be-
kannt waren, zeigt der Blick auf die langst verges-
senen Vorschriften des § 5 Absatze 5 und 6 FStrG
a. F., die wiederum einen Vorganger in § 19
StrRegDV hatten. Diese bestimmten, dass der
Bund Trager der Strallenbaulast fir die Ortsumge-
hungen sein solle. Allerdings sollten die Gemeinden
nach ihrem Interesse hierzu einen Kostenbeitrag im
Vereinbarungswege leisten. In dem Forschungsse-
minar am 23./24.09.2002 hat GEYER in seinem
Referat ,Mischfinanzierung“ auf diese eigenartige
Bestimmung hingewiesen. Sie wurde mit dem 2.
FernstraRenanderungsgesetz aufgehoben, weil sie
sich nicht bewahrt hatte. Das gleiche Schicksal er-
litten auch entsprechende Bestimmungen im Bay-
StrWG (Art. 5, 43 BayStrwWaG).

Der Praxis der ,kommunalen Entlastungsstrallen®
bereitete in Bayern der bayerische Verwaltungsge-
richtshof mit einer Reihe von Entscheidungen ein
Ende, beginnend mit dem sog. Traunsteiner Urteil
vom 23.10.1990 BayVBI 1991, 146. Damit hob er
den Planfeststellungsbeschluss fir eine Kreis-
stralle des Landkreises Traunstein auf, die eine
Bundes- und eine Staatsstrale am Rande der
Stadt Traunstein verbinden sollte. Die Klassifizie-
rung einer Strale im Planfeststellungsverfahren sei
uneingeschrankt gerichtlich Uberprifbar. Bei der
Anwendung des Klassifizierungsmerkmals ,zu Die-
nen bestimmt® in Art. 3 Abs. 1 Nr. 2 BayStrWG be-
stehe fir die Behdrden weder Ermessen noch ein
Beurteilungspielraum. Die planfestgestellte Stralle
habe nicht die Verkehrsbedeutung einer Kreis-
stralBe, sondern entweder einer Staatsstrafle oder
einer Gemeindestralie.

Mit Urteil vom 24.02.1999 DVBI 1999, 866 hob der
BayVGH den Planfeststellungsbeschluss fir die
Westtangente Freising auf, die zwischen einer Bun-
des- und einer StaatsstralRe als Gemeindeverbin-
dungsstraflte eine Teilortsumgehung bilden sollte.
Der Bau einer ,Stral’e* schlechthin ohne Zuord-
nung zu einer bestimmten Stral3enklasse sei recht-
lich nicht moéglich. Bei der Beurteilung der Ver-
kehrsbedeutung einer StralBe stehe der zustandi-
gen Behorde weder ein Ermessen noch ein Beur-
teilungsspielraum zu. Vielmehr handle er sich hier-
bei um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der der
vollen verwaltungsgerichtlichen Uberpriifung unter-
liege. Ausdrucklich gab das Gericht seine frihere
abweichende Rechtsprechung hierzu auf. Fir die
Verkehrsbedeutung einer Stralle sei lberwiegend
deren Netzfunktion bestimmend. Nach ihrer Netzla-
ge habe die Westtangente, die im Endzustand als
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Dreiviertelring mehrere radiale Gberdrtliche Straflen
verbinden solle, die Verkehrsbedeutung einer
Staats- oder Kreisstralte. Das BVerwG hat die Ent-
scheidung mit Beschluss vom 08.10.1999 NVwZ-
RR 2000, 253 bestatigt.

An diesen Entscheidungen ist bemerkenswert,
dass weder Bund noch Land, noch Landkreis da-
mals Planungen fir den Bau dieser Stralle betrie-
ben. In seinem Nichtzulassungsbeschluss raumte
das BVerwG immerhin ein, die dominierende Rolle
der Netzfunktion kénne dann kommunalverfas-
sungsrechtlich bedenklich werden, wenn sie dazu
fihre, dass der Bau einer StralRe im o6rtlichen Inter-
esse im Ergebnis scheitere, weil die Gemeinde
daran gehindert sei, andererseits das Land oder
der Landkreis von ihrer ,Planungsbefugnis® keinen
Gebrauch machten. Genau dies war hier gegeben.
Deshalb sind diese Entscheidungen in der Praxis
heftig kritisiert worden. Es handelte sich hier sicher
um einen Grenzfall. Letztlich war es allein die Netz-
lage als Verbindung hoherklassiger Strallen, die
das Gericht zum Vorwurf der falschen Einstufung
und des ,Etikettenschwindels® fuhrte. Damit ware
fur gemeindliche Strallenplanungen eine kaum
Uberwindbare Hurde entstanden.

Spater hat der BayVGH aber seine Auffassung in
einem Urteil vom 08.08.2001 NVwZ-RR 2002, 257
(,Westtangente Weilheim®) erheblich maodifiziert.
Gegenstand war eine Normenkontrolle tber den
Bebauungsplan der Stadt Weilheim/Obb. fir eine
Gemeindeverbindungsstralle. Obwohl die West-
tangente eine Bundes- und eine Staatsstralie ver-
binde, habe sie nach ihrer Lage zur Bebauung Er-
schlieungs- und Zubringerfunktion, vermittele
also Verkehr mit Gberwiegend ortlichem Charakter.
Auch wenn die Westtangente méglicherweise spa-
ter zu einer Ortsumgehung erweitert werde, stehe
dies der Einstufung als Gemeindeverbindungs-
stralRe nicht entgegen. Im Zeitpunkt des Aufstel-
lungsbeschlusses des Bebauungsplanes habe
namlich bei groRflachiger Betrachtungsweise keine
Gesamtplanung des Bundes oder des Freistaates
fur eine Ortsumgehung existiert, die sich schon im
férmlichen Planungsprozess oder in der Verwirkli-
chung befinde. Spater hat der BayVGH auch die
Planung einer KreisstraRe im Korridor einer ge-
planten Bundesstralle im weiteren Bedarf fir
zuldssig erachtet, da sie eine eigenstandige ortli-
che Verkehrsbedeutung durch ihre ErschlieRungs-
funktion besitze (Urteil vom 15.02.2005 — 8 A
03.40044).

Zur Abgrenzung zwischen zulassig als Gemeinde-
strallen geplanten Entlastungsstrallen und fakti-
schen Ortsumgehungen von Staats- oder Bundes-
strallen sei auf das Rechtsgutachten von Prof.
IPSEN ,Finanzierung von kommunalen Entlas-
tungsstrallen und Ortsumgehungen® vom Marz
2003 hingewiesen, das fiir das niedersachsische
Landesrecht zu &hnlichen Ergebnissen kam; fur
faktische Ortsumgehungen zeigt es als Lésung nur
die staatliche Baulast auf. Im Weiteren sollen aber
nur Ortsumgehungen behandelt werden, die ein-
deutig im Zuge einer Staats- oder Bundesstral3e lie-
gen.

Die aufgezeigte Rechtsprechung des BayVGH
wirkte sich auf die Planung ,kommunaler Entlas-
tungsstrallen nur zégernd aus, weil diese meist
durch Bebauungsplane festgesetzt wurden. Nach
dem damaligen Stand der Rechtsprechung — auch
des BayVGH — war die straRenrechtliche Einstu-
fung einer Stralle aber nicht notwendiger Bestand-
teil des Bebauungsplanverfahrens und zahlte auch
nicht zu den festsetzungsféhigen Inhalten. Erst der
fur planersetzende Bebauungsplane zustandig ge-
wordene VIII. Senat des BayVGH hat mit dem oben
erwahnten Urteil zur Westtangente Weilheim die-
ses Erfordernis uneingeschrankt klargestellt. Damit
stand fest, dass Gemeinden Ortsumgehungen im
Zuge von Staatsstrallen nicht planen und daftr
auch keine staatliche Zuwendungen erhalten dir-
fen, wahrend der Freistaat Bayern als Baulasttrager
mangels Haushaltsmitteln zu einer Realisierung auf
absehbare Zeit aulerstande war.

2 Uberlegungen zu einem System-
wechsel

a) StraBenrecht

Die Suche nach einer straflen- und haushaltsrecht-
lich einwandfreien Lésung in Bayern gestaltete sich
ab Mitte der 90er Jahre nicht einfach. Die — unrea-
listischen — Ideen reichten von neuen Straltenklas-
sen, fur die verschiedene Baulasttrdger wahlweise
optieren kdénnten, bis zur Frage, ob das BayStrWG
so geandert werden konne, dass die Baulast ge-
richtlich nicht mehr Uberprifbar ware.

Bald konzentrierten sich die Uberlegungen auf das
seit langem bestehende Institut der (&ffentlich-
rechtlichen) Sonderbaulast nach Art. 44 Abs. 1
BayStrWG, worauf auch der BayVGH in mehreren
Entscheidungen ausdricklich hingewiesen hatte.
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BayStrWG Art. 44 Strallenbaulast Dritter

(1)Die Art. 41 und 42 gelten nicht, soweit die
StraRenbaulast auf Grund anderer gesetzlicher
Vorschriften oder auf Grund offentlich-rechtli-
cher Verpflichtungen anderen Tragern obliegt
oder Ubertragen wird.

Sonderbaulasten spielen in der jingeren Verwal-
tungspraxis nurmehr eine begrenzte Rolle. (vgl. die
Verweisung in MARSCHALL-SCHROETER-KAST-
NER, FStrG, 5. Auflage § 5 RdNr. 4 auf die Vorauf-
lage). Die friiher haufigeren Sonderbaulasten an
Briicken sind durch das moderne Kreuzungsrecht
weitgehend beendet worden (vgl. Konigl. Bayer.
Verordnung, die Erbauung der Eisenbahnen betref-
fend vom 20.06.1855). Bedeutung haben in Bayern
noch Sonderbaulasten privater Energieversor-
gungsunternehmen an Bricken Uber Triebwerks-
kanale auf Grund wasserrechtlicher Bewilligungs-
bescheide.

Die straBenrechtliche Zulassigkeit, 6ffentlich-recht-
liche Sonderbaulasten nach Art. 44 Abs. 1 BayStr-
WG beispielsweise durch Planfeststellungsbe-
schluss bzw. sonstigen Verwaltungsakt oder durch
offentlich-rechtlichen Vertrag auf Gemeinden zu
Ubertragen, ist in Bayern seit Inkrafttreten des Bay-
StrWwG anerkannt (ZEITLER, BayStrWG, Stand
01.02.2006, Art. 44, RdNr. 12, 17). Entsprechendes
gilt fir § 5 Abs. 1 FStrG (MARSCHALL-SCHROE-
TER-KASTNER, FStrG, 4. Auflage, § 5 RdNr. 3.1).

Fraglich war zunachst die kommunalrechtliche
Zulassigkeit, mit anderen Worten, ob es sich dabei
um eine unzulassige freiwillige Aufgabenibernah-
me durch die Gemeinde handle.

Die Gemeinden sind in Bezug auf die ortlichen Be-
lange grundsatzlich allzustandig, kbnnen also ortli-
che offentliche Aufgaben in weitem Umfang Uber-
nehmen. Demgegenuber enthalt das Straflenrecht
besonders eingehende Aufgabenzuweisungen.
Zum Kernbereich der Regelbaulast gehéren das
Ob, Wie und Wann einer StralRenbaumafinahme.
Daran gemessen ware eine vollig freie Ubernahme
der Baulast durch eine Gemeinde bedenklich. Nach
Auffassung des Bayer. Staatsministeriums des In-
nern als oberster Kommunalaufsichtsbehérde ist
eine Sonderbaulast dann zulassig, wenn atypische
Verhaltnisse vorliegen, die von den Regelbaulasten
nicht ausreichend abgedeckt werden. Dazu gehdrt
stets ein besonderes, Uber den Normalfall hinaus-
gehendes eigenes Interesse der Gemeinde am Bau
der Stral’e wie das an einer geordneten innerortli-

chen Entwicklung oder an der Ansiedlung von Ge-
werbebetrieben. Grundsatzlich kommen hier alle le-
gitimen offentlichen Interessen der Gemeinde in
Betracht. Deshalb haben sich diese kommunal-
rechtlichen Einschrankungen im Vollzug nicht ne-
gativ ausgewirkt; Voraussetzung ist aber stets,
dass die Ubernahme der Sonderbaulast die Erfiil-
lung vorrangiger Aufgaben der Gemeinde nicht un-
angemessen beeintrachtigt.

Demgegeniiber ist die Ubernahme einer Sonder-
baulast durch einen Landkreis kommunalrechtlich
bedenklicher. So hat der BayVGH mit Urteil vom
04.11.1992 — 4 B 90.718 — den Bau von selbststan-
digen Radwegen durch einen Landkreis — dort al-
lerdings ohne férmliche Baulastiibernahme — bean-
standet, weil hierdurch die Kreisumlage zu Lasten
der betroffenen Gemeinden unzuldssig erhoht
werde.

Nachdem mit den Sonderbaulasten nach Art. 44
Abs. 1 BayStrWG ein strallenrechtlicher Lésungs-
ansatz zur Verflgung stand, erwies sich das For-
derrecht als das Hauptproblem.

b) Forderrecht

Eine Forderung aus Mitteln des GVFG schied of-
fensichtlich aus. Staatsstra’en z&hlen nicht zu den
forderfahigen Vorhaben nach § 2 Abs. 1 GVFG. Die
Begrindung der Baulast einer Gemeinde fir eine
grundsatzlich nicht férderfahige Stralenklasse
genlgt insoweit nicht (ebenso IPSEN, Rechtsgut-
achten). Zudem steht einer Forderung wohl auch
§ 4 Abs. 3 GVFG entgegen. Danach sind nicht zu-
wendungsfahig Kosten, die ein anderer als der Tra-
ger der Vorhaben zu tragen verpflichtet ist, d. h.,
freiwillige Leistungen werden nicht gefordert. Ob
hier die Tatsache der freiwilligen Ubernahme der
Sonderbaulast im Vordergrund steht oder dass es
sich hierbei um eine alleinige volle Baulast der Ge-
meinde handelt, blieb auf Bund-Lander-Ebene un-
geklart.

Entsprechendes galt fur die Foérderung aus Lan-
desmitteln aus der Kraftfahrzeugsteuer nach Art. 13
ff. des Finanzausgleichsgesetzes (FAG).

Eine Initiative Bayerns zur Offnung des GVFG fiir
Stralen in Sonderbaulast wurde als nicht ziel-
fihrend erachtet. Deshalb wurde nach intensiven
Abstimmungsgesprachen innerhalb der Staatsre-
gierung und mit den kommunalen Spitzenverban-
den eine Foérderlésung im FAG gewahlt. Durch Um-
schichtungen bei der StralRenbauférderung zwi-
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schen GVFG und FAG, insbesondere Abbau der
Komplementarférderung, wurden in Letzterem Mit-
tel zur Finanzierung eines Landesprogramms von
Staatsstralenumfahrungen in Sonderbaulast frei-
gesetzt.

Am 08.07.1999 beschloss der Bayer. Landtag das
Finanzausgleichsanderungsgesetz 1999 (GVBI
1999, 334). Dessen § 2 Abs. 5 bestimmt:

(5) Dem Kommunalanteil des nach Art. 13 Abs. 2
FAG bestimmten Aufkommens an der Kraftfahr-
zeugsteuer kénnen in den Jahren 1999 und
2000 jeweils bis zu 35.000.000 DM fur den Bau
von in gemeindlicher Sonderbaulast stehenden
Ortsumfahrungen im Zuge von Staatsstral’en
entnommen werden. Die Férderbestimmungen
fir den kommunalen Stralenbau gelten ent-
sprechend.

In den Folgejahren hat der Landesgesetzgeber
diese Regelung jeweils in gleicher Héhe erneuert;
derzeit betragt ihr Finanzvolumen 17.900.000 €.
Diese einfach klingende Regelung hat seither vie-
len bayerischen Kommunen die Lésung dringender
Verkehrsprobleme ermdglicht. Sie ist nach ihrem
strikten Wortlaut keine Lésung fir BundesstraRen
in gemeindlicher Sonderbaulast; fir diese konnte
ein stralen- und férderrechtlich einwandfreier Weg
bisher nicht entwickelt werden. Nach der Aufhe-
bung des GVFG durch das Foéderalismusreform-
Begleitgesetz (BGBI | 2098) zum 31.12.2006 wer-
den sich die Lander bei der GVFG-Nachfolgerege-
lung entscheiden miissen, ob auch Bundesstrafien
in Sonderbaulast einbezogen werden kénnen bzw.
sollen. Die Zweckbindung in § 5 Abs. 3 des Ent-
flechtungsgesetzes konnte hier grofiere Spielrdu-
me bieten.

3 Vollzug der Sonderbaulasten

Zur Begriindung einer Sonderbaulast ist zwischen
der Kommune und dem Freistaat Bayern — vertre-
ten durch das Staatliche Bauamt — eine (6ffentlich-
rechtliche) Baulastvereinbarung abzuschliel3en.
Hierzu hat die Oberste Baubehorde im Bayer.
Staatsministerium des Innern eine einfache Muster-
vereinbarung erarbeitet, die bei Bedarf erganzt wer-
den kann. Mit Abschluss der Vereinbarung wird die
Kommune alleiniger StralRenbaulasttrager mit allen
Rechten und Pflichten; eine subsidiare Baulast des
Freistaates besteht nicht. Stralenbaubehdérde fiir
die Ortsumgehung bleibt allerdings wegen des Ge-

setzesvorbehalts fiur Zustandigkeitsregelungen
nach bayerischem Verfassungsrecht das értlich zu-
sténdige Staatliche Bauamt.

Diesem obliegen weiter obrigkeitliche Entscheidun-
gen, etwa im Bereich des Anbau- und Sondernut-
zungsrechts sowie des Stralenverkehrsrechts. Da-
gegen kann die Gemeinde als Antragsstellerin in
der Planfeststellung und im Enteignungs- und Be-
sitzeinweisungsvefahren auftreten.

Dies hat der BayVGH mit Beschluss vom
14.08.2002 — 8 ZB 02.1293 bestatigt: Fur den Bau
der Verlegung der St 2172 bei Neustadt a. d. Wald-
naab in der Baulast des Freistaates war das Plan-
feststellungsverfahren durchgefiihrt worden. Erst
nach Erlass des Planfeststellungsbeschlusses
Ubernahm die Kommune die Sonderbaulast. Das
Gericht bestatigte die generelle Zulassigkeit ge-
meindlicher Sonderbaulasten auch unter Bezug-
nahme auf das FAGANdG, insbesondere das Ent-
eignungsrecht der Kommune aus der StralRenbau-
last nach Art. 40 BayStrWG. Fur das abgeschlos-
sene Planfeststellungsverfahren fir die Staats-
strae und seine rechtlichen Anforderungen sei die
Person des Baulasttragers rechtlich unerheblich,
ebenso der Zeitpunkt des Baulastwechsels; es
komme allein auf die richtige StralRenklasse an.

Zur planungsrechtlichen Sicherung steht den Kom-
munen neben der Planfeststellung gemak Art. 38
Abs. 3 BayStrWG auch der planersetzende Bebau-
ungsplan zur Verfigung. Dieser Verfahrensweg
wurde bisher ofter beschritten, da er bei entschlos-
senem kommunalen Handeln Zeitvorteile ver-
sprach.

Nachdem inzwischen aber der BayVGH die mate-
riellen Anforderungen an die Planfeststellung ein-
schlieBlich der Abwagung der Eigentiimerbelange
praktisch 1:1 auf planersetzende Bebauungsplane
Ubertragen hat (so z. B. Urteil vom 30.04.2003 — 8
N 01.3009 — GVZ Gersthofen), ohne dass diesen
die Vorwirkung der Enteignung zukommt, sind Vor-
ziige eines Bebauungsplanes hier immer weniger
erkennbar.

Die Planung und Baudurchfiihrung liegen grund-
satzlich bei der Kommune. Da es sich um den Bau
einer Staatsstralle nach den staatlichen techni-
schen Regelwerken handelt, winschen viele Ge-
meinden die Ubernahme von Planung und Baulei-
tung durch die staatlichen Bauamter. Das Staatsmi-
nisterium der Finanzen hat grundsatzlich zuge-
stimmt, dass auf Antrag der Gemeinde Planung und
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Bauleitung durch die Strallenbauédmter unentgelt-
lich wahrgenommen werden koénnen. In der Praxis
haben sich hierzu verschiedene Mischformen ein-
geblrgert, abhangig von der Finanzkraft der Ge-
meinde und der Leistungsfahigkeit ihrer Bauverwal-
tung. Den Grunderwerb fiihrt die Gemeinde dage-
gen im eigenen Namen aus ihren Haushaltsmitteln
durch; die Kosten sind wie im kommunalen
StralRenbau forderfahig. Trassengrundstlicke, die
der Freistaat bereits friiher erworben hatte, konnen
durch Besitziibertragung der Gemeinde unentgelt-
lich Uberlassen werden.

Die Bewirtschaftung der Zuwendungen entspricht
der nach dem GVFG. Bei der Bemessung der Zu-
wendungen werden die Bedeutung des Vorhabens,
die finanzielle Lage der Gemeinde, das Staatsinter-
esse und die Hohe der verfigbaren Mittel bertick-
sichtigt; Ublich sind derzeit Fordersatze zwischen
65 und 80 %, in Einzelféllen auch hohere. Fir die
Zukunft wird ein Hochstférdersatz von 75 % ange-
strebt. Die Aufnahme einer neuen Maflnahme in
das Férderprogramm setzt jeweils voraus, dass der
Baubeginn kurzfristig absehbar ist und im laufen-
den Doppelhaushalt ausreichende Hauhaltsmittel
vorhanden sind. Da das Sonderprogramm Uber den
laufenden Doppelhaushalt hinaus rechtlich nicht
gesichert ist, muss an seinem Ende eine ,Punktlan-
dung“ mit den vorhandenen Haushaltsmitteln mog-
lich sein.

In den Baulastvereinbarungen wird geregelt, dass
gleichzeitig mit der Widmung der Umfahrung zur
Staatsstralle — regelmaRig mit Verkehrsfreigabe —
die bisherige Ortsdurchfahrt zur Ortsstralle abge-
stuft wird. Mit der Verkehrsiibergabe obliegen der
Gemeinde die Unterhaltung sowie Winterdienst und
Verkehrssicherungspflicht fur die Ortsumfahrung.
Da ihr mit der Umstufung diese Aufgaben auch fir
die bisherige Ortsdurchfahrt zufallen, bleibt in die-
sen Fallen der Abschluss einer gesonderten Unter-
haltungs- und Instandsetzungsvereinbarung (UlI-
Vereinbarung) vorbehalten.

Sonderbaulasten sind grundsétzlich auf Dauer an-
gelegt, deshalb sind Befristungen oder auflésende
Bedingungen nicht zuldssig. Eine Ruckibertragung
der Stral’enbaulast auf den Freistaat Bayern, die
einer gesonderten Vereinbarung bedarf, darf
grundsatzlich nicht vor Abschluss des Foérderver-
fahrens und vor Ablauf der bauvertraglichen Ge-
wahrleistungsfristen erfolgen.

Fazit

Das Sonderprogramm ,Staatsstraf3en in gemeindli-
cher Sonderbaulast mit Férderung aus der Kraft-
fahrzeugsteuer® im FAG hat sich bisher als erfolg-
reich erwiesen. Es wurden und werden bisher
(Stand: 1.9.2006) insgesamt 47 Mallnahmen in
Bayern mit einem Finanzvolumen von rund 187
Mio. € und einem Férdervolumen von rund 140 Mio.
€ gefordert. Viele dréangende Verkehrsprobleme
von Kommunen konnten damit geldst werden, fir
die sonst auf absehbare Zeit eine Lésung nicht in
Sicht war. Bei der Steuerung des Foérderprogram-
mes wird besonders auf eine ausreichende Brei-
tenwirkung geachtet: Die Vorhaben sollten nicht
teurer als 3-5 Mio. € sein, damit die knappen Mittel
nicht nur auf wenige Punkte in Bayern konzentriert
werden.

Das Interesse der Kommunen an dem Modell
yStaatsstralen in Sonderbaulast® ist ungebrochen.
Die bayer. Staatsregierung halt es auch bei den
sich abzeichnenden Umbriichen bei der Férderung
des kommunalen Stralenbaues (GVFG-Reform)
weiterhin fir sinnvoll und notwendig. Es ist zu hof-
fen, dass der Landesgesetzgeber auch in kinftigen
Doppelhaushalten dem Rechnung tragt.
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Vergaberechtliche Probleme der
Privatfinanzierung von Fern-
stralBen

Forschung ist die in der Regel systematische, oft
aber auch zuféllige Suche nach neuen Erkenntnis-
sen, sie bedeutet: Uberlegen ohne Auftrag und Vor-
gabe, Nachdenken ohne unmittelbare Konsequen-
zen in der Praxis, namentlich ohne deren an Ablau-
fen orientiertem Aufbau. Forschung bezweckt die
Erweiterung unseres Wissens und versucht, bishe-
rige Regeln, Denkmuster und Theorien zu widerle-
gen, um zu neuen Erkenntnissen und Einsichten zu
gelangen. Dies ist besonders spannend, wenn sich
— wie hier — verschiedene Rechtsgebiete kreuzen
und wenn die Materie bislang von geradezu minu-
tids erarbeiteten Ablaufplanen, Mustervertragen
und Gutachten vielkdpfiger Beraterteams dominiert
wurde, und zwar in einer selbst fir PPP-Verhaltnis-
se bemerkenswerten Intensitat.! Im Rahmen des
vorliegenden Beitrags werden zunachst die spezifi-
schen Probleme von PPP im Fernstrallenbau ()
und sodann die beiden relevanten Modelle be-
schrieben (IlI). Sodann werden grundlegende Pro-
bleme vertieft, namlich die Einordnung als Bauauf-
trag oder Baukonzession (lll) sowie die Wahl der
Verfahrensart (IV). Viele andere vergaberechtliche
Aspekte sind nicht in gleichem Mal3e typisch fiir die
Fachmaterie Stralenbau, insoweit kann auf das all-
gemeine vergaberechtliche Schrifttum hingewiesen
werden, etwa im Hinblick auf Notwendigkeit und
Méglichkeiten einer mittelstandsfreundlichen Ver-
gabe.?

. Bestand und Standort des Verga-
berechts

Das Vergaberecht als Gesamtheit aller Regeln, die
ein Trager offentlicher Verwaltung bei der Beschaf-
fung von sachlichen Mitteln und Leistungen zu be-
achten hat,3 sieht sich vermehrt dem Vorwurf aus-
gesetzt, zu kompliziert und zu engmaschig zu sein.
Rechtsunsicherheit und Verzégerungen auf Grund
kostspieliger Rechtsstreitigkeiten fiihrten dazu,
dass sich die Vergaberegeln in den Augen vieler als
Investitionshemmnis darstellen. Die nachfolgenden
Uberlegungen wollen diesem Eindruck entgegen-
wirken und zeigen, dass ein maRvoller Umgang mit

dem Vergaberecht moglich ist und dass dessen An-
forderungen auch nicht tUberschatzt werden dirfen.

1.  StraBenrecht — Privatisierungsrecht —
Vergaberecht

a) StraBenrecht

Das StraBenrecht befasst sich sachlich mit der Ent-
stehung, der Nutzung und der Unterhaltung 6ffent-
licher StralRen.4 GemaR Artikel 74 Abs. 1 Nr. 22 GG
besitzt der Bund die konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz fir den Bau und die Unterhaltung
von Landstrallen fiur den Fernverkehr sowie fiir die
Erhebung und Verteilung von Gebiihren oder Ent-
gelten fir die Benutzung offentlicher Strallen mit
Fahrzeugen. Bau und Unterhaltung von Fern-
straBen (Bundesautobahnen und Bundesstrafien)
sind gegenwartig im komplizierten Geflecht der
Bundesauftragsverwaltung® noch dem Bund als
Trager der StralRenbaulast zugewiesen (vgl. Artikel
90 Abs. 2 GG, § 5 Abs. 1 FStrG). Diese Aufgaben-
verteilung erstreckt sich allerdings nicht auf Orts-
durchfahrten, die unter stillschweigender Ubernah-
me der Uberlieferten Aufgabenabgrenzung im Hin-
blick auf das kommunale Selbstverwaltungsrecht
(Artikel 28 Abs. 2 GG) als von vornherein ausge-
schieden angesehen werden und der Straltenbau-
last der Kommunen zugewiesen sind (§ 5 Abs. 2a
FStrG).6 Der eigentliche Bau von Fernstralen setzt

1 Vgl. die verschiedenen vom Bundesministerium fiir Verkehr,
Bau- und Wohnungswesen [BMVBW] herausgegeben
Texte: Gutachten zur Erarbeitung der Muster eines Konzes-
sionsvertrages und Regelungen fiir die Ausschreibung/Ver-
gabe von Konzessionen fiir das Betreibermodell fiir den
mehrstreifigen Autobahnausbau (,A-Modell”), 2. Aufl. 2005;
Gutachten und Erlauterungsbericht zu einem Musterkon-
zessionsvertrag, einer Mustermautverordnung und Aus-
schreibungs- und Verdingungsunterlagen nach dem Fern-
stralenbauprivatfinanzierungsgesetz (,F-Modell®), 2. Aufl.
2005; Leitfaden Strukturiertes Verhandlungsverfahren fiir
die Vergabe der Betreibermodelle im BundesfernstralRen-
bau (A- und F-Modelle), Stand April 2005

2 Vgl. jingst ausfiihrlich und mit zahlr. Nachw. BURGI, NZBau
2006, S. 606 ff. (Teil 1) und S. 693 ff. (Teil 2)

3 RUDOLF, in: BYOK/JAEGER (Hrsg.), Kommentar zum Ver-
gaberecht, 2. Aufl. 2005, Einfihrung, Rdnr. 1.

4 von DANWITZ, StralRen- und Wegerecht, in: SCHMIDT-AR-
MANN (Hrsg.) Besonderes Verwaltungsrecht, 13. Aufl.
2005, Rdnr. 2

S Die Auftragsverwaltung soll eine ortsnahe Verwaltung si-
cherstellen, ohne dem Bund seinen maRgeblichen Einfluss
auf das Fernstrallennetz zu entziehen, vgl. UERPMANN-
WITTZACK, Verkehr, in: ISENSEE/KIRCHHOF (Hrsg.) Hdb-
StR, Band 1V, 3. Aufl. 2006, § 89 Rdnr. 32

6 KRAMER, in: KODAL/KRAMER (Hrsg.), StraRenrecht, 6.
Aufl. 1999, Kapitel 2, Rdnr. 14 und 23.41 f.
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umfangreiche Planungsleistungen voraus, welche
im Planfeststellungsbeschluss gipfeln.” Wesen der
Planung ist einerseits, dass sie in der Regel in Tei-
len ergebnisoffen und nicht vollstandig kalkulierbar
ist. Andererseits gilt aber auch, dass von einmal ge-
troffenen planerischen Festlegungen kaum mehr
abgewichen werden kann. Die Flexibilitat ist da-
durch stark eingeschrankt. Die Planung und na-
mentlich die Planfeststellung sind unverandert dem
Staat vorbehalten. Private kdnnen hierbei nur als
Unterstutzer oder Verfahrenshelfer tatig sein. Auch
die Unterhaltung und der Betrieb von Bundesfern-
stralRen sind primar von Bauleistungen gepragt, fur
die der Staat zustandig ist; ein von Privaten eigen-
verantwortlich getragener und finanzierter Fern-
straenbau (vielleicht unter dem Regime der Bun-
desnetzagentur) steht gegenwartig nicht in Frage
(vgl. aber noch V).8

Die beiden gegenwartig diskutierten Modelle knip-
fen vielmehr an die staatliche Aufgabentragerschaft
an und spalten davon Teilbeitrdge ab. Nur deswe-
gen kommt das Vergaberecht Uberhaupt ins Spiel;
im Falle einer Aufgabenprivatisierung gabe es
keine Beschaffungsvorgange mehr, denn die An-
wendbarkeit des Vergaberechts setzt eine fortbe-
stehende staatliche Aufgabentragerschaft voraus.®

b) Privatisierungsrecht

Mit der Privatisierung von Staatsaufgaben (bislang
vom Staat erledigte 6ffentliche Aufgaben) verbin-
den sich Motive aufgabenbezogener, ordnungspoli-
tischer und finanzieller Natur,'0 die sich in Bezug
auf die Einschaltung Privater im StralRenbauwesen
wie folgt spezifizieren lassen: Die Einbindung priva-
ten Know-hows fliihre dazu, dass die Realisierung
der MaRnahmen wirtschaftlicher und effizienter er-
folgen koénne als bei herkdmmlicher Realisierung im
Wege der Haushaltsfinanzierung;!! Effizienzpoten-
ziale ergaben sich insbesondere daraus, dass Pro-
jektrisiken auf diejenigen Partner Ubertragen wer-
den koénnten, die Risiken auf Grund ihrer Expertise
am besten steuern kénnen. Ferner kdnne der Wett-
bewerb bei der Suche nach privaten Betreibern zu
einer Reduzierung der Gesamtkosten flihren,12
Uberdies brachten diese zu Beginn ,frisches Geld®
ein.13 Voraussetzung fir die Bewertung der Wirt-
schaftlichkeit der privatwirtschaftlichen Realisie-
rung bzw. ihrer Effizienzvorteile gegenuber einer
herkdmmlichen Realisierung ist jedoch das Vorlie-
gen eines fairen Vergleichsmafistabs. Im Rahmen
von PPP wird dieser Maf3stab Public Sector Com-
parator (PSC)14 genannt. Neben die Ausschépfung

von Effizienzpotenzialen kdnnen volkswirtschaft-
lich positive Effekte wie die Entstehung neuer Ar-
beitsplatze und erhéhtes Wirtschaftswachstum als
Folge einer verbesserten Verkehrsinfrastruktur tre-
ten.

Dogmatisch betrachtet, handelt es sich bei den hier
interessierenden Modellen um Formen der funktio-
nalen Privatisierung.’® Diese gehért im Bereich
kommunaler Infrastruktureinrichtungen schon seit
vielen Jahren zum Alltag. Dort geht es regelmafig
um Einrichtungen, die bereits Uber Gebuhren be-
nutzerfinanziert sind. Die vorherrschenden Alterna-
tiven lauten: Entweder die Kommune betreibt und
finanziert mittels der Benutzungsgebiihren den Be-
trieb selbst, oder sie setzt einen Privaten als ,Be-
treiber” oder ,Betriebsfiihrer” ein, der aus dem Ge-

7 Vgl. fur den FernstralRenbau § 17 FStrG. Zum Verhaltnis
von Planfeststellungsrecht und Vergaberecht vgl. HAIDIN-
GER, Fachplanungsrechtlich veranlasste Vergabehemmnis-
se, 2006

8 Mit Blick auf die in Osterreich bereits bestehende Autobah-
nen- und SchnellstralBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft
angedacht von NEUMANN/MULLER, NZBau 2003, S. 299
(303); BARTLSPERGER, Das Fernstralenwesen in seiner
verfassungsrechtlichen Konstituierung, 2006, S. 350 ff., halt
die Einfihrung eines benutzerfinanzierten privaten Fern-
straBenwesens unter Aufsicht einer staatlichen ,Regulie-
rungsbehérde” fir denkbar. Dagegen steht UERPMANN-
WITTZACK [FuBn. 5], § 89 Rdnr. 35, einer materiellen Pri-
vatisierung des FernstraRennetzes grundsatzlich skeptisch
gegenuber

9 vgl. RUDOLF [FuRn. 3], Rdnr. 37

10 zu den Ursachen und Motiven der Privatisierung vgl.
BURGI, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe,
1999, S. 2 ff.; KAMMERER, Privatisierung, 2001; und zu-
letzt BURGI, Privatisierung, in: ISENSEE/KIRCHHOF
[FuRn. 5], § 75 Rdnr. 10

1 Vgl. die Begriindung zum Entwurf des Gesetzes zur Be-
schleunigung der Umsetzung von Offentlich-Privaten-Part-
nerschaften und zur Verbesserung gesetzlicher Rahmenbe-
dingungen fiir Offentlich-Private-Partnerschaften vom 1.
September 2005 (BGBI. I, S. 2676 ff.; OPP-Beschleuni-
gungsgesetz), in der von Einsparpotenzialen von 10-20 %,
bezogen auf die herkdbmmliche Realisierung 6ffentlicher In-
frastrukturprojekte, ausgegangen wird (BT-Drs 15/5668 S.
1)

12 vgl. Gutachten zum ,A-Modell* [Fun. 1], S. 21 ff.

13 vgl. Gutachten zum ,A-Modell* [FuRn. 1], S. 22

14 Vgl. im Einzelnen zum PSC den vom Finanzministerium des
Landes NRW hrsg. Leitfaden ,Wirtschaftlichkeitsuntersu-
chungen bei PPP-Projekten®, 2006, S. 22 ff., abrufbar unter:
http://www.ppp-nrw.de (30.01.2007)

15 Fur einen Uberblick Uber die verschiedenen Privatisierungs-
formen vgl. BURGI, Verwaltungsorganisationsrecht, in
ERICHSEN/EHLERS (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungs-
recht, 13. Aufl. 2006, § 9 Rdnr. 7 ff. m. w. N.; zur funktiona-
len Privatisierung insb. Rdnr. 31 ff.
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biihrenaufkommen entgolten wird.16 Das Neuartige
und Schwierige im Bereich des Fernstrallenbaus
liegen nun darin, dass der Bund selbst einen finan-
ziellen Zugriff auf die Benutzer (jenseits der Steu-
ern) bislang nur in Gestalt der Lkw-Maut nach dem
Autobahnmaut-Gesetz (ABMG)'7 hat. Ansonsten
fehlt ihm selbst die benutzerbezogene Finanzie-
rungsoption und zugunsten privater Betreiber mus-
ste sie erst einmal generiert werden.

Vor diesem Hintergrund zeichnen sich zwei Model-
le der Einbeziehung Privater bei gleichzeitiger Ge-
nerierung von Finanzmitteln ab: Entweder der
Staat leitet das GeblUhrenaufkommen aus der Lkw-
Maut auf Private Uber, oder er verschafft Privaten
eine finanzielle Zugriffsmoglichkeit auf die Benut-
zer, die er selbst gar nicht hatte. Letzteres ist das

16 vgl. zu den Einzelheiten BURGI, Kommunalrecht 2006,
§ 16 Rdnr. 10 ff

Autobahnmautgesetz fiir schwere Nutzfahrzeuge i. d. F. d.
B. v. 2. Dezember 2004 (BGBI. I, S. 3122), zuletzt geandert
durch Artikel 35 des Gesetzes vom 19. September 2006
(BGBI. I, S. 2146)

18 Die DEGES ist eine Projektmanagementgesellschaft, die zu
50 % von der Bundesrepublik Deutschland sowie zu je 10 %
von den Landern Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern,
Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiringen getragen wird.
Gegenstand des Unternehmens sind Planung und Bau-
durchfiihrung von Bundesfernstraen in den neuen Bun-
deslandern (im Rahmen der Auftragsverwaltung geman Ar-
tikel 90 GG). In ihrer Funktion als Bau- und Hausherr (ohne
hoheitliche Aufgaben) koordiniert und kontrolliert die
DEGES die Leistungen externer Planer, Bauiberwacher
und sonstiger Dienstleister im Projekt- und Qualitatsmana-
gement.

17

19 Vgl. nur das von der Kommission vorgelegte Griinbuch zu
offentlich-privaten Partnerschaften und den gemeinschaftli-
chen Rechtsvorschriften fur 6ffentliche Auftrage und Kon-
zessionen, KOM(2004) 327 endg. vom 30. April 2004 (hier-
zu BURGI/RUHLAND, Vergabe 2005, S. 1 ff.), welches
durch die spatere Mitteilung der Kommission zu 6ffentlich-
privaten Partnerschaften und den gemeinschaftlichen
Rechtsvorschriften fiir das offentliche Beschaffungswesen
und Konzessionen, KOM(2005) 569 endg. vom 15. Novem-
ber 2005, bestatigt wurde.

20 Vgl. Fufin. 11; hierzu UECHTRITZ/OTTING, NVwZ 2005, S.
1105 ff

21 Die Projektgruppe Offentlich-Private-Partnerschaft der Frak-
tionen der CDU/CSU und SPD sowie die von ihr eingerich-
teten Kompetenzgruppen haben bereits mehrfach mit dem
Ziel getagt, einen Gesetzentwurf zu erstellen (OPP-Be-
schleunigungsgesetz Il), der voraussichtlich im Mai 2007 in
erster Lesung im Deutschen Bundestag beraten werden
soll; vgl. BT-Drs. 16/3971 S. 26.

22 30 aber zu Unrecht und mit nicht nachvollziehbarer Analo-
gie zu Art. 32 Abs. 2 UABs. 4 der EG-Vergabekoordinie-
rungsrichtlinie [Fuln. 25] die Vergabekammer Arnsberg, Be-
schluss v. 21. 2. 2006, Az. VK-29/05 (n. rkr.), ZfBR 20086,
397 ff., weiterfiUhrend ZIEKOW, Vergabe 2006, S. 702 ff.

sog. F-Modell, Ersteres wird als A-Modell bezeich-
net (vgl. sogleich Il). Die aufRerhalb des Stral3en-
baus haufig anzutreffende Mischform der sog. Or-
ganisationsprivatisierung in Gestalt des Zusam-
menwirkens in einem gemischtwirtschaftlichen Un-
ternehmen taucht hier interessanterweise nicht in
den einschlagigen Konzepten auf, obwohl eine in-
stitutionalisierte Anknipfungsmaoglichkeit in Gestalt
der Deutschen Einheit Fernstralenplanungs- und
-bau-GmbH (DEGES) bestlinde.8

Generalisierend lasst sich im Privatisierungsrecht
feststellen, dass auf EU-Ebene Ambitionen beste-
hen, diesen Bereich starker zu strukturieren, zu be-
obachten und unter Umstanden zwecks Gewahr-
leistung eines effektiven Wettbewerbs zu reglemen-
tieren.'® Der Bundesgesetzgeber ist mit Verab-
schiedung des OPP-Beschleunigungsgesetzes,20
das man angesichts seiner umfassenden Auswir-
kungen auf die Privatfinanzierung von Stralken
durchaus auch als Strallenbau-Gesetz bezeichnen
kénnte, ebenfalls tatig geworden. Demnéchst ste-
hen Nachbesserungen in Gestalt eines OPP-II-Ge-
setzes ins Haus.21

¢) Vergaberecht

Das Vergaberecht ist weder aufgabenbezogenes
Fachrecht noch unmittelbar Privatisierungsrecht,
vielmehr ist es Privatisierungsfolgenrecht. Das
heil’t, es setzt sowohl das ,Ob* einer Entscheidung
zur Privatisierung als auch deren Statthaftigkeit vo-
raus. Daher lassen sich dem Vergaberecht
grundsatzlich auch keine Aussagen uber die statt-
hafte Dauer eines PPP-Modells entnehmen.22 Es
betrifft allein die Auswahl unter mehreren Privaten
und bezweckt einen wirtschaftlichen Einkauf der 6f-
fentlichen Hand einerseits (,best value for public
money“) und eine moglichst weitgehende Vertei-
lungsgerechtigkeit anderseits. Seit der Herauslo-
sung der Vergabebestimmungen aus ihrer ur-
sprunglich haushaltsrechtlichen Verankerung und
ihrer Eingliederung in das GWB (sog. wettbewerbs-
rechtliche Losung) im Jahr 1999 statuiert § 97 Abs.
7 GWB ein subjektives Recht der Bieter auf Einhal-
tung der Vergabestimmungen. Dieses subjektive
Recht ist durch das korrespondierende Rechts-
schutzsystem der §§ 102 ff. GWB zu einem schnei-
digen, da rechtsschutzintensiven Schwert ausge-
staltet worden. Dies hat erwartungsgemaf Vorwir-
kungen auf das (bisweilen Uberangstliche) Verga-
beverhalten der Behorden.
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Im vorliegenden Zusammenhang ist aber etwas an-
deres wichtiger. Da die Entscheidung fir eine Pri-
vatisierung, d. h. einen Teil-Rickzug aus der staat-
lichen Aufgabenverantwortung, primar von der Hoff-
nung auf gesteigerte Effizienz getragen ist, missen
dem Privaten genligend Spielrdume eingeraumt
werden konnen, damit er seine Effizienzvorteile
ausspielen kann. Allerdings agieren die Privaten
nach einer funktionalen Privatisierung unverandert
im Rahmen einer Staatsaufgabe. Dies bedeutet,
dass zahlreiche Verpflichtungen gegeniiber den
Bulrgern fortbestehen und dass der Staat weiterhin
die Gewahrleistungsverantwortung tragt. Dem Ver-
gaberecht kommt dabei die Rolle eines Mediums
zur Verwirklichung der Gewahrleitungsverantwor-
tung zu, da es die Gelegenheit eréffnet, durch die
Gestaltung der Leistungsbeschreibung, der Eig-
nungs- und der Zuschlagskriterien fiir eine aufga-
bengerechte Leistungserbringung nach erfolgter
Privatisierung zu sorgen.23 Die Stralenbauverwal-
tung wird so zur ,Ausschreibungsverwaltung®, und
zwar in einem Bereich mit enormer Aul3en- und
daher Referenzwirkung fir andere PPP-Felder.

2 Das sog. Kartellvergaberecht

Das deutsche Vergaberecht ist zweigeteilt. Zu unter-
scheiden sind der sog. oberschwellige und der sog.
unterschwellige Bereich. Der hier allein relevante
Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts ist
nur eréffnet, wenn der geschatzte Auftragswert den
jeweils mafgeblichen Schwellenwert gemal § 2
Vergabeverordnung (VgV)24 erreicht oder Uber-
schreitet. Die Rechtsquellen des Kartellvergabe-
rechts finden sich auf EU-Ebene insbesondere in der
Vergabekoordinierungsrichtlinie (VKR).25 National
sind die EU-Vorgaben in einem dreistufigen Rege-
lungssystem (sog. Kaskadenprinzip) umgesetzt. Die
erste Stufe bilden zunachst die Normen der §§ 97 ff.
GWB, auf der zweiten Stufe steht die VgV, welche
wiederum durch eine starre Verweisung in den §§
4-6 VgV je nach Auftragsgegenstand entweder die
Vergabe- und Vertragsordnung flr Bauleistungen
(VOBJ/A) oder die Verdingungsordnung fir Leistun-
gen (VOL/A) oder die Verdingungsordnung fur frei-
berufliche Leistungen (VOF) mit Verordnungsrang
ausstattet. Die hier allein in Betracht kommende
VOBJ/A besteht Uiberdies aus mehreren Abschnitten,
von denen hier nur die ersten beiden interessant
sind. Der erste Abschnitt enthalt die sog. Basispara-
graphen und gilt fur nationale Vergaben unterhalb
der EU-Schwellenwerte. Der zweite Abschnitt enthalt
neben den Basisparagraphen die sog. a-Paragra-

phen, in welchen die zusatzlichen Bestimmungen
der VKR umgesetzt wurden. Sie gilt fur Bauauftrége
oberhalb der Schwellenwerte und stellt strengere,
aufwandigere Anforderungen an die Vergabe.

3 Spezifische Probleme der PPP im
FernstraBenbau

Die naturgemall hohe Komplexitdt von StralRen-
bauprojekten bedingt Schwierigkeiten, die bei der
Durchfiihrung von kleineren PPP-Projekten norma-
lerweise nicht anzutreffen sind. So erschwert insbe-
sondere die rechtlich schwierige und kaum kalku-
lierbare, flr spater aber wiederum hoéchst wirk-
machtige Planungsphase eine zuverlassige Risi-
koeinschatzung. Gerade die Risikoeinschatzung
und -bewertung sind aber von zentraler Bedeutung
fur den Erfolg eines PPP-Projektes, denn nur an-
hand einer verlasslichen Risikoanalyse ist eine
sachgerechte Risikoverteilung zwischen den Part-
nern maglich.26 Erschwerend hinzu kommt, dass
es eines enormen Finanzaufwandes uber einen
langen Zeitraum zur Realisierung der Projekte be-
darf. Aus den teilweise exorbitanten Auftragsvolu-
mina der Projekte folgt schliel3lich eine entspre-
chend grof3e Bedeutung fur nachgelagerte Markte,
insbesondere fiir den Mittelstand. Ferner handelt es
sich um einen Bereich mit groer AuRenwirkung. All
dies begriindet eine erhdhte Kooperationsnotwen-
digkeit zwischen den beteiligten Partnern.

II. Relevante Modelle

Angesichts der groRen Aufmerksamkeit, die der
Einsatz von Privaten beim Fernstrallenbau gegen-
wartig hervorruft, stellt sich die Frage, ob denn die-
ses Phdnomen ganzlich neu ist. Dies muss verneint
werden, denn seit jeher wurden Planungs-, v. a.

23 Vgl. statt vieler VORKUHLE, VVDStRL 62 (2002), S. 266 ff.;
BURGI, DVBI. 2003, S. 949 ff.; STEINBERG, Vergaberecht-
liche Steuerung als Verbundaufgabe, 2005; FRANZIUS, Der
Staat 45 (2006), S. 547 (566 ff.)

24 vergabeverordnung i. d. F. d. B. v. 11. Februar 2003 (BGBI.
I, S. 169), zuletzt gedndert durch Artikel 1 u. 2 der Verord-
nung vom 23. Oktober 2006 (BGBI. |, S. 2334)

25 Richtlinie 2004/18/EG vom 31. Mérz 2004 {ber die Koordi-
nierung der Verfahren zur Vergabe 6&ffentlicher Bauauftrage,
Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage (ABI. L 134 vom
30.4.2004, S. 114 ff.)

26 Vgl. hierzu die umfangreiche Chancen-/Risikomatrix im Gut-
achten zum ,A-Modell* [FuRRn. 1], S. 41 ff. Allg. zu den Rah-
menbedingungen von PPP vgl. WEBER/SCHAFER/HAUS-
MANN (Hrsg.), Praxishandbuch Public Private Partnership,
2006
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aber Bauleistungen bei Privaten gegen Entgelt ein-
gekauft. Dabei handelte es sich in der Regel um
schlichte Beschaffung,2” insbesondere entstand
kein Aulienverhaltnis zu den Strallenbenutzern.
Neu sind nun die Spielrdume, die den Privaten ein-
geraumt werden, sowie die Frihzeitigkeit und Dau-
erhaftigkeit ihrer Einbeziehung:

1 Das F-Modell

Bei dem sog. F-Modell handelt es sich insoweit um
einen seltenen Fall im Privatisierungsrecht, als ein
eigenes Gesetz existiert, ndmlich das Fernstraf3en-
bauprivatfinanzierungsgesetz (FStrPrivFinG) aus
dem Jahre 1994.28 Nach dem Gesetzeswortlaut ist
Gegenstand des Gesetzes, dass ,Bau, Erhaltung,
Betrieb und die Finanzierung von Bundesfern-
straen Privaten zur Ausfuhrung Ubertragen wer-
den® kdnnen (§ 1 Abs. 2 FStrPrivFinG). Die bisheri-
ge Praxis beschrankt dies auf sog. Sonderbauten
wie Tunnel und Briickenbauwerke. Erstmals ange-
wandt wurde dieses Modell fir den 1994 ausge-
schriebenen Warnowtunnel in Rostock, der 2003
eroffnet wurde, sowie flir den Herrentunnel in Li-
beck, der im August 2005 den Betrieb aufgenom-
men hat.2® Die zu erbringenden Leistungen des
Privaten umfassen das gesamte Spektrum von der
Planung Uber den Bau und die Finanzierung bis
zum Unterhalt des Bauwerks (,design, build,
finance, operate®).

Der private Betreiber refinanziert seine Ausgaben
beim F-Modell, indem er direkt beim Nutzer eine
Maut erhebt. Die Mautgebihr wird vom Privaten
nach seiner Wahl entweder als 6ffentlich-rechtliche

27 7y diesbezlglichen Abgrenzungsproblemen vgl. BURGI,
[FuBn. 10], S. 147 f.

28 |.d.F. d.B. v. 6. Januar 2006 (BGBI. I, S. 49)

29 Mitgeteilt auf der Homepage der Verkehrsinfrastrukturfinan-
zierungsgesellschaft des Bundes (www.vifg.de)

30 Dpie M@oglichkeit der Erhebung eines privatrechtlichen Ent-
gelts ist erst mit dem OPP-Beschleunigungsgesetz [Fuln.
11] eingefiihrt worden

31 Dies braucht aus vergaberechtlicher Sicht nicht vertieft zu
werden, da zuvor die jedenfalls dem Vergaberecht unter-
worfene Beauftragung mit den ausfiihrenden Teilbeitragen
erfolgt (explizit: § 2 Abs. 1 Satz 1 FStrPrivFinG)

32 Gegenwartig gibt es fiinf Pilotprojekte; vgl. Investitionsrah-
menplan des BMVBS von 2006 bis 2010 fir die Verkehrsin-
frastruktur des Bundes, S. 24, abrufbar unter http://www.
bmvbs.de/Anlage/original_981907/Investitions-rahmenplan-
2006-2010.pdf (19.02.2006)

33 Vgl. hierzu EBERT, Médglichkeiten und Grenzen im Ver-
handlungsverfahren, 2005, S. 29; BARTLSPERGER,
[FuRn. 8], S. 248 f. m. w. Nachw. in FuRn. 493

Gebihr auf der Grundlage einer Rechtsverordnung
oder als privatrechtliches Entgelt30 auf der Grund-
lage einer Genehmigung der obersten Landes-
strallenbaubehdérde erhoben (§ 2 Abs. 1 FStrPriv-
FinG). Eine klassische Beleihung erfolgt also nurim
ersten Fall.3' Die Hohe der Maut ist ebenfalls ge-
nehmigungspflichtig. Das Mautaufkommen steht
dem Privaten zu, Zahlungen des Staates erfolgen
nicht. Der Bund kann, wenn dies nétig ist, das Pro-
jekt aber mit einer Anschubfinanzierung unterstit-
zen. Interessant an der Gestaltung des F-Modells
ist, dass hier Privaten die Befugnis zur Erhebung
einer Maut eingerdumt wird, welche dem Staat
selbst, d. h. bei Realisierung der namlichen
Brucken und Tunnels in Eigenregie nicht zugestan-
den hatte.

2 Das A-Modell

Der Begriff ,A-Modell“ steht fur ,Ausbaumodell®. Im
Rahmen dieses Modells soll ein privater Partner
Autobahnstrecken, die derzeit vierspurig sind, auf
sechs Fahrbahnen erweitern.32 Dabei ist der Priva-
te neben dem eigentlichen Bau und der Vorplanung
auch fir den Betrieb der jeweiligen Strecken zu-
standig, jeweils als Verwaltungshelfer (nach funk-
tionaler Privatisierung). Ein Zusammenhang zwi-
schen dem A-Modell und dem FStrPrivFinG besteht
nicht. Der Hauptunterschied zum F-Modell liegt in
der Finanzierung. Der private Partner hat hier keine
Zugriffsmoglichkeit auf die Benutzer; zur Refinan-
zierung seiner Ausgaben erhalt er aber das Ge-
bihrenaufkommen aus der Lkw-Maut auf dem je-
weiligen Streckenabschnitt. Dazu kommt eine An-
schubfinanzierung aus dem o6ffentlichen Haushalt,
die bis zu 50 % der anfanglichen Baukosten betra-
gen kann. Mit der Festsetzung und Erhebung der
Lkw-Maut ist der private Partner aber nicht befasst.
Die auch hier erfolgende teilweise Finanzierung
Uber die Stralennutzer (schwere Lkw) wird vom
Staat gesteuert. Rechtsgrundlage fir die Mauterhe-
bung ist das ABMG. Vergaberechtlich ebenfalls in-
teressant, hier aber nicht zu erortern, ist das Ver-
haltnis zwischen dem Bund und der Betreiberge-
sellschaft fur das Maut-System (Toll Collect
GmbH).33

lll. Der Vertragsgegenstand: Bauauf-
trag oder Baukonzession?

Mit fast schon irritierender Konsequenz sind sowohl
das ,A-“ als auch das ,F-Modell* von Anfang als
Baukonzession und nicht als Bauauftrag qualifiziert
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worden.34 Was unter einem 6ffentlichen Bauauftrag
zu verstehen ist, lasst sich der Definition des Art. 1
Abs. 2 lit. b) VKR und dem zugeordneten Anhang |
entnehmen. Hiernach sind ,Offentliche Bauauftra-
ge“ offentliche Auftrage Uber entweder die Aus-
fUhrung oder gleichzeitig die Planung und die Aus-
fihrung von Bauvorhaben im Zusammenhang mit
einer der in Anhang | genannten Tatigkeiten oder
eines Bauwerks oder die Erbringung einer Bauleis-
tung durch Dritte, gleichgtltig mit welchen Mitteln,
gemal den vom Offentlichen Auftraggeber genann-
ten Erfordernissen. Wesentlich fir einen Bauauf-
trag ist also, dass ein Bauwerk gegen ein Entgelt
vom Staat errichtet wird; eine Erhebung von Ge-
biihren bei den Benutzern findet nicht statt.35 Of-
fentliche Baukonzessionen sind gemal Art. 1 Abs.
3 VKR hingegen definiert als Vertrage, die von 6f-
fentlichen Bauauftragen insoweit abweichen, ,als
die Gegenleistung fir die Bauleistungen aus-
schlieBlich in dem Recht zur Nutzung des Bau-
werks oder in diesem Recht zuzlglich der Zahlung
eines Preises besteht".

Richtig ist zunachst, dass man sich wegen des ein-
deutigen Schwerpunkts der Vorhaben im Bau-, und
nicht im Dienstleistungsbereich bewegt. Richtig ist
ferner, dass die zutreffende Qualifizierung der zu-
grunde liegenden Kontrakte als 6ffentlich-rechtliche
Vertrage fur die Frage der Qualifizierung als Bau-
auftrag oder als Baukonzession irrelevant ist.36
Nicht Uberzeugend ist dagegen die pauschale Zu-
ordnung des ,A-Modells“ zur Baukonzession (vor-
behaltlich der Einzelprifung). Hiervon sollte schon
deswegen Abstand genommen werden, um mit die-
ser Zuordnungsfrage nicht die spater zu erwarten-
den Nachprifungsverfahren zu belasten. Bevor be-
grundet wird, warum das ,A-Modell“ als Bauauftrag
und nicht als Baukonzession eingestuft werden
sollte (2), soll kurz auf die sich hieraus ergebenden
Konsequenzen eingegangen werden (1).

1 Konsequenzen

Die Unterschiede zwischen der Vergabe einer Bau-
konzession und der Vergabe eines Bauauftrages
ergeben sich aus den anzuwendenden Vorschrif-
ten. Klar ist zunachst, dass die §§ 97 ff. GWB und
die Vorschriften der VgV (vgl. § 6 Abs. 1 S. 1 VgV)
auch bei der Vergabe einer Baukonzession eingrei-
fen,37 ebenso, dass die Verscharfungen und Spezi-
fizierungen der a-Paragraphen der VOB/A nicht
greifen, mit Ausnahme der Pflicht zur europaweiten
Bekanntmachung (vgl. § 32a VOB/A). Hinsichtlich
der Basisparagraphen der VOB/A wirde die Ein-

stufung als Baukonzession fortwahrend Streit pro-
vozieren, da diese gemall § 32 Nr. 2 VOB/A nur
,Sinngemafl* anzuwenden waren. Exemplarisch sei
hier nur auf das Gutachten zum ,A-Modell* verwie-
sen, welches ,aus Griinden der Risikovermeidung*
die ,grundsatzliche Anwendung“ der Basisparagra-
phen empfiehlt;38 wohingegen der Leitfaden die An-
wendung der Basisparagraphen gleich als ,zwin-
gend vorausgesetzt‘ ansieht.39 Fur die Praxis sind
solche Ratschlage wenig hilfreich, vor allem wer-
den die einzelnen Verfahren mit unnétigen Streit-
fragen belastet.

Schlimmer wiegt jedoch, dass bei der Vertragsge-
staltung eine schiefe Perspektive entsteht. Anstatt
die Risikoverteilung rein politisch und fiskalisch ori-
entiert vorzunehmen, wird darauf geschielt, dass je-
denfalls die Einstufung als Konzession nicht ge-
fahrdet wird.40 Als Beispiel sei der sog. Verkehrs-
korridor angeflihrt, d. h. die Festlegung eines Min-
destverkehrsaufkommens, unterhalb dessen eine
Kompensationszahlung an den Auftragnehmer er-
folgt. Obwohl die Einrichtung eines solchen Korri-
dors im Einzelfall durchaus sinnvoll und notwendig
sein kann,4! wird im Leitfaden davon abgeraten,
nur um nicht die Einordnung als Baukonzession zu
gefahrden und um so die Anwendung strengerer
Vergaberegeln umgehen zu kdnnen.42 Eine Ver-

34 NEUMANN/MULLER, NZBau 2003, S. 301; HORN, ZfBR
2004, S. 666; BYOK/JANSEN, NZBau 2005, S. 241 (245);
Gutachten zum ,A-Modell [FuBn. 1], S. 141 ff. u. 203; Gut-
achten zum ,F-Modell [Fun. 1], S. 296 ff.; Leitfaden [Ful3n.
1], S. 15; zweifelnd hingegen ROTH, NVwZ 2003, S. 1059,
mit Hinweis auf eine verkehrsspezifischere EU-Mitteilung in
Fn. 35. Interessant ist, dass BARTLSPERGER [Fuf3n. 8], S.
245 f., (ohne Bezug zum Vergaberecht) von einer bloRen
sinpflichtnahme Privater* ausgeht, also nicht einmal eine
funktionale Privatisierung annehmen will

35 Vgl. auch Ziffer 2.1.2 der Mitteilung der Kommission zu Aus-
legungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschafts-
recht v. 29.4.2000, ABI. 2000/C121/02

36 vgl. Gutachten zum ,F-Modell [FuBn. 1], S. 73 f.; Leitfaden
[Fuln. 1], S. 7

37 KUS, in KULARTZ/KUS/PORTZ (Hrsg.), Kommentar zum
GWB-Vergaberecht, 2006, § 99 Rdnr. 166. In der nicht um-
gesetzten groRen Vergaberechtsnovelle von 2005 war vor-
gesehen, die Baukonzession ausdrticklich in § 99 GWB auf-
zunehmen

38 Gutachten +A-Modell* [FuBn. 1], S. 148 f. m. w. Nachw. zum
Meinungsstand

39 Leitfaden [FuRn. 1], S. 17

40 paradigmatisch insoweit das Gutachten ,A-Modell* [Fun.
1], S. 208

Etwa um Uberhaupt die notwendige betriebswirtschaftliche
Rentabilitat erzielen zu kénnen.

42 | eitfaden [FuBn. 1], S. 14

41
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tragsgestaltung, die sich an solchen Uberlegungen
orientiert, ist nicht mehr vom Interesse an einer
sinnvollen Aufgabenerledigung geleitet.43 Hier we-
delt der vergaberechtliche Schwanz mit dem infra-
strukturpolitischen Hund! Uberdies besteht auf EU-
Ebene ohnehin die Tendenz, Baukonzessionen
Uber kurz oder lang in das Regime fur Bauauftrage
einzubeziehen.44

2 Zuordnung

Dass das europaische Vergaberechtsregime Bau-
konzessionen (bislang) in schwacherem Male er-
fasst als Bauauftrage, 1asst sich mit einem Blick auf
dessen telos erklaren. Das Vergaberecht ist den
Prinzipien des Wettbewerbs, der Wirtschaftlichkeit,
der Transparenz und der Gleichbehandlung ver-
pflichtet. Konzessionen sind dagegen durch ihre
groBe Nahe zur Eigentums- und Aufgabenvertei-
lung gepragt, welche der EG-Vertrag ,unberihrt®
lasst (vgl. Art. 295 EG). Im typischen Fall einer Bau-
konzession werden keine staatlichen Gelder einge-
setzt, sodass auch der Gedanke des sparsamen

43 Ahnliche Kritik bei ROTH, NZBau 2006, S. 89, der deshalb
vorschlagt, das Nutzungsrisiko vertraglich so weit auf den
Auftragnehmer zu verlagern, dass eine Einstufung als Bau-
konzession unzweifelhaft ist. Allerdings dirften die Projekte
dann erheblich an Attraktivitat fur private Betreiber verlieren

44 Vgl. Griinbuch zu o6ffentlich privaten Partnerschaften und
den gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fir 6ffentliche
Auftrage und Konzessionen [Fufin. 19], Ziffer 36, und Mit-
teilung der Kommission [Ful3n. 19], S. 9

45 OLG Schleswig, NZBau 2000, S. 100 (102)

46 Dpie EU-Kommission nennt Modelle vom Charakter des JF-
Modells* sogar als prominenteste Beispiele einer Baukon-
zession, vgl. Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfra-
gen im Bereich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht
[FuBn. 35], dort Fuln. 7

47 Vgl. Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Be-
reich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht [Fulin. 35], Zif-
fer2.1.2

48 Eine Anschubfinanzierung ist bis zu einer bestimmten Gren-
ze allerdings unschadlich, vgl. schon den Wortlaut des Arti-
kels 1 Abs. 3 VKR (,Recht zur Nutzung des Bauwerks oder
in diesem Recht zuzuglich der Zahlung eines Preises")
sowie Ziffer 2.1.2. der Kommissionsmitteilung [Fun. 35].
Das OLG Schleswig [Fuf3n. 45], S. 102, halt in Bezug auf
das ,F-Modell“ eine Anschubfinanzierung in Héhe von im
Einzelfall mehr als 20 % durchaus fir méglich, wenn an-
sonsten die Mautgebuihren fir die Nutzer unverhaltnismagig
hoch waren (was sich jedoch so nicht auf das ,A-Modell*
Ubertragen lasst)

49 S0 aber HORN, ZfBR 2004, S. 666

S0 vgl. etwa Gutachten ,A-Modell* [Fun. 1], S. 296, wo 95 %
der tatsachlich eingenommenen bzw. der dem Bund nach

dem ABMG rechtlich zustehenden Maut vorgeschlagen wer-
den

Einkaufs entfallt. Dies sieht beim ,,A-Modell* schon
anders aus, denn je gunstiger ein Privater dort an-
bietet, desto geringer muss die staatliche Anschub-
finanzierung sein.

Eine Baukonzession ist im Normalfall so ausgestal-
tet, dass der private Betreiber in einem unmittelba-
ren Benutzungs- und Entgeltverhaltnis mit den Nut-
zern steht. Das ist beim ,A-Modell“ nicht der Fall,
beim ,F-Modell“ hingegen schon. Das ,F-Modell“ ist
deshalb seit jeher zu Recht, auch durch die einzige
diesbeziigliche Gerichtsentscheidung,4® als Bau-
konzession eingestuft worden.46 Die EU-Kommis-
sion sieht allerdings das Bestehen einer unmittel-
baren Entgeltbeziehung richtigerweise nur als
Indiz, nicht als sachlich ausschlaggebend fiir eine
Einordnung als Baukonzession an. Entscheidendes
Kriterium sei vielmehr, dass dem Privaten ein Nut-
zungsrecht Ubertragen wird und der Private die sich
aus der Natur der Nutzung ergebenden Risiken
tragt. Gemeint sind insbesondere das Risiko der
Amortisation sowie diejenigen Risiken, die sich aus
der Verwaltung und der Auslastung des Bauwerks
ergeben.4” Eine Konzession setzt also voraus,
dass der private Betreiber in das weite Tal der Fi-
nanzierungsquellen entlassen wird und (wenigs-
tens Uberwiegend) selbststindig die Refinanzie-
rung des Projektes sicherstellen muss.48

Beim ,A-Modell* ist das Risiko fiir den Privaten je-
doch in mehrfacher Hinsicht minimiert: Der Bund
stellt zunachst sicher, dass der private Betreiber
das Aufkommen aus der Lkw-Maut Gberhaupt er-
halt. Dabei kann der Private das Ob und die Héhe
der Mauterhebung nicht beeinflussen. Der Bund
fungiert nicht etwa nur als Zahlstelle, die das vom
Privaten bestimmte Entgelt einzieht und sodann
,weiterleitet.49 Vielmehr besteht ein Entgeltan-
spruch ausschlieBlich im Verhaltnis zwischen dem
Bund und den Straenbenutzern. Das erzielte Auf-
kommen dient politisch-6konomisch zur Finanzie-
rung des privaten Betreibers, rechtlich aber hat er
darauf keinen Zugriff. Nach den Vertragen besteht
schlicht ein Anspruch auf Zahlung in der Hoéhe
eines bestimmten Prozentsatzes der Maut.50 Die
Mauteinnahmen stellen also die Quelle dar, aus der
der Bund das an den Betreiber zu zahlende Entgelt
entnimmt. Der Betreiber selbst hat keinen Zugriff
auf diese Quelle, er ist aber mehrfach gegen ihr
Versiegen gesichert:

So tragt er zwar das Risiko der Zahl der Nutzer, al-
lerdings durfte dieses bei den auf Grund des Aus-
baus besonders attraktiv gewordenen StralRenbau-
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werken, deren Benutzung man sich wird kaum ent-
ziehen konnen, recht gering sein.>! Dieses ohnehin
schon berschaubare Risiko®2 ist durch mehrere
Vorkehrungen betrachtlich abgemildert: Ausweis-
lich der Musterkonzessionsvertrage3 ist der priva-
te Betreiber gegen die meisten rentabilitatsgefahr-
denden Risiken abgesichert. So garantiert der
Bund eine Anschubfinanzierung und Kompensati-
onszahlungen fir verschiedenste Szenarien (so
u. a. im Fall einer Umsatzsteuererhéhung, einer An-
derung der Erhebungsgrundlage der Maut nach § 3
ABMG, einer technischen Stérung und einer ,Ver-
kehrsbeeintrachtigung, d. h. eines Ruckgangs des
durchschnittlichen Verkehrsaufkommens, bspw. als
Folge generell verkehrspolitisch motivierter Geset-
zesanderungen oder etwa des Baus einer Parallel-
strecke).54 Durch solcherlei Absicherungen ist das
die Baukonzession typischerweise pragende Risi-
koelement kaum noch auszumachen und insge-
samt durfte daher sehr rasch die 50-%-Grenze fur
die Ubernahme von Baukostenrisiken erreicht sein,
die die Vergabekammer Berlin in ihrem Beschluss
zum Berliner Olympiastadion hat ausreichen las-
sen, um dort eine Baukonzession zu verneinen.55
Auch nach den Kategorien der EU-Kommission
durfte keine Baukonzession, sondern ein Bauauf-
trag anzunehmen sein, da angesichts der vertragli-
chen Risikoverteilung faktisch die 6ffentliche Hand
die Gefahren, die mit der Verwaltung des Werks
verbunden sind, tragt, indem sie die Erstattung der
Finanzierung sicherstellt.56

Bedeutet die Einstufung des ,A-Modells* als Bau-
auftrag statt als Baukonzession aber nun den Un-

51 Fir die identifizierten Streckenabschnitte liegen bereits aus-
fuhrliche Statistiken zum heute bereits vorhandenen Ver-
kehrsfluss vor, anhand derer sich relativ sichere Kalkulatio-
nen aufstellen lassen; vgl. Gutachten ,A-Modell* [Fuf3n. 1],
S. 208

52 |nsofern &hnlich wie bei der als Auftrag anzusehenden sog.
Schattenmaut. Bei der ,shadow toll“ wird eine Vergiitung
durch den Staat gezahlt, welche aber in der Hohe fiktiv, d. h.
weitestgehend unabhangig vom tatsachlichen, risikoreichen
Verkehrsaufkommen, ist (vgl. hierzu Gutachten ,A-Modell*
[FuRn. 1], S. 144 f.)

53 Méglicherweise werden den Auftragnehmern in der Praxis
noch weitergehende Risikoabsicherungen eingeraumt

54 Vgl. Musterkonzessionsvertrag im Gutachten ,A-Modell*
[FuBn. 1], S. 297 ff.

95 VK Berlin 31.05.2000 VK-B2-15/00 (,Berliner Olympiasta-
dion®)
56 Vgl. Mitteilung der Kommission [Fuf3n. 35], Ziffer. 2.1.2

57 Gutachten ,A-Modell* [FuRn. 1], S.152 ff.; Gutachten ,F-Mo-
dell“ [FuBn. 1], S. 126 ff.; Leitfaden [Fuf3n. 1], S. 18 ff.

58 S0 aber der Leitfaden [FuRn. 1], S. 22

tergang des privatfinanzierten Fernstralenbaus?
Darauf kann in diesem Beitrag nur mit einem ent-
schiedenen ,Nein“ geantwortet werden. Die einzige
Konsequenz ist, dass die a-Paragraphen der
VOB/A Anwendung finden. Damit steht fur die Ver-
gabe solcher Auftrage ein klarer Rechtsrahmen zur
Verfigung, etwaige Unsicherheiten werden vermie-
den. Die entsprechenden Projekte werden dadurch
nicht in Frage gestellt, vielmehr wird ihre Durch-
fuhrung einfacher, da Abgrenzungsaufwand und
-akrobatik (vgl. Il 1) sowie das entsprechende Pro-
zessrisiko entfallen.

IV. Die Verfahrensart: Verhandlungs-
verfahren oder wettbewerblicher
Dialog?

Die Wahl der Verfahrensart nimmt bei der Auftrags-
vergabe eine wichtige Stellung ein, zumal im Grun-
de das Vergaberecht als solches ein Anwendungs-
fall fir den prozeduralen Schutz materieller Rechte
ist (vgl. § 97 Abs. 7 GWB). Dabei sind zwei Kriteri-
en, namlich die RechtmaRigkeit, aber auch die
Zweckmafigkeit, von Bedeutung. Fr die fraglichen
Fernstrallenbauprojekte sind zwei Verfahrensarten
naheliegend: der Klassiker ,Verhandlungsverfah-
ren“ und der Neuling ,wettbewerblicher Dialog®. Die
bereits einleitend erwahnten vorbereitenden Gut-
achten und der Leitfaden®’ beziehen sich auf das
Verhandlungsverfahren. Das ist nachvollziehbar,
weil der wettbewerbliche Dialog in Deutschland erst
seit Ende 2005 zur Verfligung steht. Allerdings darf
allein wegen des daraus resultierenden fortge-
schritteneren Vorbereitungsstandes beim Verhand-
lungsverfahren der wettbewerbliche Dialog kunftig
nicht einfach au3er Betracht bleiben und schon gar
nicht darf er gleichsam auf Verdacht als ,aufwandig
und strapaziés* abqualifiziert werden.58

Beide Verfahren kontrastieren jedenfalls mit dem
streng formalisierten ,offenen Verfahren“ nach §
101 Abs. 2 GWB, an dessen Anfang eine europa-
weite Vorabinformation mit anschlielender Ver-
gabebekanntmachung steht. Die Anforderungen an
die Leistungsbeschreibung sind bei dieser Verfah-
rensart streng; sie muss so eindeutig und erschép-
fend sein, dass die Bieter ihre Angebote, vor allem
die Preise, danach ausrichten kdnnen. Wahrend
des Verfahrens besteht auf Grund des Nachver-
handlungsverbotes eine Art Kontaktsperre. LOst
man diese und gibt mit der Wahl eines der beiden
genannten Verfahren der Flexibilitdit Raum, entste-
hen folgende den Grundprinzipien des Vergabe-
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rechts zuwider laufende Gefahren: Kungelei, Ge-
heimnisverlust, Zuriickhaltung von Angeboten, Tak-
tieren. Auch dies pragt die Auswabhlsituation, die
nachfolgend umrissen werden soll.

1 Anwendbarkeit und Verhaltnis
a) Verhandlungsverfahren®°

Der Ablauf des Verhandlungsverfahrens ist nur ru-
dimentar gesetzlich geregelt (vgl. § 101 Abs. 4
GWB, § 3a Nr. 5 bis 7 VOB/A). Es unterscheidet
sich vom offenen Verfahren dadurch, dass der Lei-
stungsgegenstand nicht bereits im Zeitpunkt der
Ausschreibung in allen Einzelheiten festgelegt sein
muss, sondern in einem dynamischen Prozess im
Laufe des Verfahrens sowohl von Auftraggeber- als
auch von Auftragnehmerseite konkretisiert werden
kann; vorausgesetzt wird allerdings, dass eine ein-
deutige und erschoépfende Beschreibung des Lei-
stungsgegenstandes nicht mdglich ist.60 Ferner
dirfen letztlich nicht andere Leistungen beschafft
werden als angekiindigt. Die Identitat des Beschaf-
fungsvorhabens, so wie es die Vergabestelle zum
Gegenstand der Ausschreibung gemacht hat, muss
auch im Verhandlungsverfahren gewahrt bleiben.
Am Anfang des Verfahrens steht in der Regel die
Vergabebekanntmachung. AnschlieRend erfolgt in
einem Teilnahmewettbewerb die Auswahl der ge-
eigneten Teilnehmer vor allem anhand ihrer Eig-
nung. Daraufhin werden die Ausgewahlten zur An-
gebotsabgabe aufgefordert. Es folgen strukturierte
Verhandlungen mit den ausgewahlten Unterneh-

59 vgl. dazu BYOK, Das Verhandlungsverfahren, 2005:
EBERT [FuBn. 33]; WERNER, in: BYOK/JAEGER [FuBn. 3],
Rdnr. 637 ff.; KULARTZ, in KULARTZ/KUS/PORTZ [FuRn.
37], § 101 Rdnr. 15 ff.

60 WERNER, in: BYOK/JAEGER [Fuin. 3], Rdnr. 642
61 vgl. Art. 30 Abs. 4 VKR

62 vgl. KUS, Vergabe 20086, S. 851 (855), mit Hinweis auf Art.
44 Abs. 4 S. 2 VKR und § 8a Nr. 3 VOB/A. § 101 Abs. 4
GWB ist deshalb europarechtskonform dahingehend auszu-
legen, dass ein Verfahren mit ,einem*” Bieter nur zulassig ist,
wenn sich keine anderen Angebote fir die Verhandlungs-
phase qualifiziert haben

63 Bei dieser Verfahrensgestaltung wurden die Verhandlungen
zunachst mit mehreren Bietern begonnen und nach einem
transparenten Auswahlverfahren mit nur einem einzigen
Bieter (,preferred bidder*) fortgefiihrt

64 vgl. dazu KNAUFF, NZBau 2005, S. 249 ff.; KUS, Vergabe
2006, S. 851 (857); PUNDER/FRANZIUS, ZfBR 2006, S. 20
ff.; Erlduterung der Europaischen Kommission zum Wettbe-
werblichen Dialog CC/2005/04_rev1 vom 5.10.2005

B85 vgl. KUS, Vergabe 2006, S. 860; Erlauterung der Europai-
schen Kommission [FulRn. 64], Ziffer 3.2

men Uber den Leistungsgegenstand. Verhandeln
heil3t in diesem Zusammenhang, dass Auftragge-
ber und potenzielle Auftragnehmer den Auftragsin-
halt und die Auftragsbedingungen so lange bespre-
chen, bis klar ist, wie die Leistung konkret beschaf-
fen sein und zu welchen Konditionen und grund-
satzlich auch zu welchem Preis der Auftragnehmer
diese erbringen soll. Ein Vertrag wird am Ende des
Verhandlungsprozesses mit dem Unternehmen ge-
schlossen, das bis zum Schluss Ubrig geblieben ist.
Dabei kann der Verhandlungsprozess in Phasen
ablaufen,81 nach deren jeweiligem Ende Unterneh-
men ausscheiden, wobei jeweils mehrere Bieter
und in der Schlussrunde noch mindestens zwei Bie-
ter dabei sein missen.62 Aus dem in Art. 44 Abs. 4
EG-VKR statuierten Wettbewerbsgebot folgt auch,
dass das sog. Preferred-bidder-Verfahren63 nicht
mehr zulassig ist. Die Zuschlagserteilung beendet
das Verfahren.

b) Wettbewerblicher Dialog64

Der wettbewerbliche Dialog ist in §§ 101 Abs. 5
GWB, 6a VgV, 3a Nr. 4 VOB/A normiert. Die Auf-
tragsvergabe im wettbewerblichen Dialog beginnt
mit der Verdffentlichung der Vergabebekanntma-
chung. Im anschlieBenden Teilnahmewettbewerb
wahlt die Vergabestelle die in persénlicher und
sachlicher Hinsicht zur Vertragserfullung geeigne-
ten Unternehmen aus. Nach der Auswahl der Be-
werber schlie3t sich eine Dialogphase an, welche
wiederum in verschiedene Stadien unterteilt wer-
den kann. In der Dialogphase erortern Auftraggeber
und die ausgesuchten Bewerber im Rahmen eines
kooperativen Miteinanders, mit Hilfe welcher Mittel
die Bedurfnisse des Auftraggebers am besten er-
fullt werden konnen.6% Zur Beendigung der Dialog-
phase erklart der Auftrageber den Dialog flir abge-
schlossen und fordert die ausgewahlten Bewerber
auf, ein endgiltiges zuschlagfahiges Angebot abzu-
geben. Diese Abschlusserklarung des Auftragebers
stellt eine Zasur dar, sodass es nicht zu einem Ver-
tragsschluss am Verhandlungstisch kommt. Das
Verfahren findet sein Ende durch den Zuschlag auf
das wirtschaftlichste Angebot.

c) Nachrang gegeniiber anderen Verfahrensar-
ten bzw. internes Rangverhéltnis?

Teilweise wird von Nachrang bzw. Subsidiaritat der
beiden beschriebenen Verfahren im Verhaltnis zum
offenen Verfahren gesprochen. Richtig ist, dass das
offene Verfahren immer, d. h. unkonditioniert, mog-
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lich ist und dass Verhandlungsverfahren und wett-
bewerblicher Dialog die Ausnahme darstellen sol-
len. Beide Verfahren sind aber nunmehr in der Ver-
gabeverordnung bzw. in den Verdingungsordnun-
gen an zahlreiche, eng beschriebene Tatbestands-
voraussetzungen geknuipft. Wenn diese Vorausset-
zungen vorliegen, dann ist das entsprechende Ver-
fahren auch statthaft.66 Daraus folgt, dass es kein
materielles Vorrangverhaltnis zugunsten eines be-
stimmten Verfahrenstyps gibt. Vielmehr trifft den 6f-
fentlichen Auftraggeber eine Darlegungslast®” und
eine Dokumentationspflicht (vgl. § 30a S. 1 lit i)
VOB/A) firr das Vorliegen jener Tatbestandsvoraus-
setzungen. Wie steht es nun mit deren Vorliegen in
Bezug auf den Fernstrallenbau? In Anbetracht des
derartigen GroRprojekten zu Grunde liegenden Le-
benszyklusgedankens und der Konkretisierungsbe-
dirftigkeit der Risikoverteilung (vgl. | 3.) kann dies
sowohl fur das Verhandlungsverfahren als auch fur
den wettbewerblichen Dialog bejaht werden. Schon
in Erwagungsgrund 31 der VKR, aber auch in der
spateren Erlauterung der Kommission zum wettbe-
werblichen Dialog®8 sind komplexe Verkehrsinfra-
strukturprojekte explizit als Anwendungsfelder fir
diese Verfahren genannt. Richtigerweise liegen die
Voraussetzungen auch dann vor, wenn es blof3 um
PPP bei konventioneller Planung, d. h. bezogen auf
einen vorliegenden Planfeststellungsbeschluss,
geht. Dies ergibt sich in Anbetracht der jahrzehnte-
langen Unterhaltungstatigkeit aus der Komplexitat
der Vergabe.®9

Teilweise wird behauptet, das Verhandlungsverfah-
ren gehe dem wettbewerblichen Dialog vor?? bzw.
— noch haufiger — es sei umgekehrt.”! Beides ist

66 vgl. KUS, Vergabe 2006, S. 853

67 Vgl. KULARTZ, in KULARTZ/KUS/PORTZ [Fun. 37], § 101
Rdnr .63; PUNDER/FRANZIUS, ZfBR 2006, S. 24

68 vgl. [FuRn. 64], Ziffer 2.1

69 Epenso HORN, ZfBR 2004, S. 667; Leitfaden [FuRn. 1], S.
18 ff. (allerdings mit falschem Abstellen auf Konzessions-
vertrage); A. A. BYOK/JANSEN, NZBau 2005, S. 241 (246)

70 PUNDER/FRANZIUS, ZfBR 2006, S. 24

71 KNAUFF, NZBau 2005, S. 255; SCHENKE/KLIMPEL, DVBI.
2006, S. 1493 (1497); Die EU-Kommission préaferiert den
wettbewerblichen Dialog politisch, vgl. Griinbuch zu 6ffent-
lich-privaten Partnerschaften [Fuf3n. 19], S. 10

72 Naher KUS, Vergabe 2006, S. 851 (853 f.); OPITZ, Vergabe
2006, S. 451 f.

73 KUS, Vergabe 2006, S. 851 (863 f.)

74 Eine Zustimmung des Unternehmens ist nicht erzwingbar;
vgl. OPITZ, Vergabe 2006, S. 451 (457 f.)

75 vgl. KUS, Vergabe 2006, S. 861

unzutreffend,’2 sodass tatsachlich einmal eine si-
tuationsgerechte Auswahl der richtigen Verfahrens-
art anhand verschiedener Beurteilungsfaktoren er-
folgen kann. Ein Rechtsverstol3 1age dann erst bei
Uberschreiten der Willkiirgrenze vor. Wie aber
sehen die relevanten Beurteilungsfaktoren aus?

2 Beurteilungsfaktoren

Flexibilitdt und Auftragsadaquanz: Der wettbewerb-
liche Dialog ist flexibler bei der Lésungssuche’3
und daher vorteilhafter, wenn der Auftraggeber hier
mdglichst offen sein will und stark auf das Know-
how der Dialogpartner angewiesen ist. Beim Ver-
handlungsverfahren muss dagegen das ganze Ver-
fahren eingestellt werden, wenn sich herausstellt,
dass die beste Losung auflerhalb des durch die
funktionale Leistungsbeschreibung vorgesteckten
Rahmens des Beschaffungsgegenstandes liegt.
Indes ist das Verhandlungsverfahren am Ende fle-
xibler, weil gleichsam am Verhandlungstisch letzte
kleinere Anderungen mit dem Auserkorenen festge-
klopft werden kénnen.

Wettbewerblichkeit und Transparenz: Bezuglich
dieser Beurteilungsfaktoren bieten beide Verfahren
gleich viele Fallstricke und Gefahren, denen durch
moglichst groRe Transparenz und eine geordnete
Struktur begegnet werden muss. Der wettbewerbli-
chen Dialog wird den genannten Prinzipien insofern
eher gerecht, als die Angebotswertung deutlicher
von der gemeinsamen Erarbeitung des Auftragsge-
genstandes abgekoppelt ist.

Vertraulichkeit: FUr den wettbewerblichen Dialog
stellt § 6a Abs. 3 Satz 4 VgV eindeutig klar, dass die
Weitergabe von Ldsungsvorschlagen und vertrauli-
chen Informationen nur mit Zustimmung des betrof-
fenen Unternehmens erfolgen darf. Verstofe gegen
diesen Vertraulichkeitsschutz sind schadensersatz-
bewehrt.”4 Undeutlicher ist insofern die Situation
beim Verhandlungsverfahren (vgl. § 20 Nr. 3
VOB/A).7®

V. Ausblick: Vergaberecht und Re-
formdiskussion im FernstraBRenbau

Das Ziel einer verstarkten Einbeziehung Privater in
den FernstraRenbau wird durch das Vergaberecht
nicht in Frage gestellt. Im Gegenteil: Dieses ermdg-
licht, unter mehreren Interessenten den leistungs-
starksten und zugleich wirtschaftlichsten Betreiber
zu finden. Daflir muss freilich ein erheblicher Auf-
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wand getrieben werden. Es darf jedoch nicht ver-
gessen werden, dass das Vergaberecht auch
schon beim herkdmmlichen staatlichen Fern-
strallenbau unter Einbeziehung schlichter privater
Bauunternehmer zu beachten war. Unter Umstan-
den fanden dabei fir die Uber Jahrzehnte zu er-
bringenden Unterhaltungsmafinahmen sogar meh-
rere Vergabeverfahren hintereinander statt. Seiner
Rolle als Privatisierungsfolgenrecht”® wird das Ver-
gaberecht bei der Realisierung der neuen Modelle
jedenfalls gerecht.

Abschliel3end lasst sich die Frage stellen, ob das
Vergaberecht Uberdies auf die Diskussionen zur
kiinftigen Aufgabenverteilung zwischen Staat und
Privaten sowie zwischen Bund und Landern Ein-
fluss nimmt. In Richtung der Zulassung eines ech-
ten privat verantworteten und finanzierten Straf3en-
baus unter staatlicher Regulierung’” entsendet das
Vergaberecht keine Impulse, es ist insofern irrele-
vant. Allerdings ware rechtspolitisch darauf zu ach-
ten, dass der Schutz des Mittelstandes (vgl. § 97
Abs. 3 GWB)8 bei der Untervergabe durch die pri-
vaten Betreiber nach der Ersetzung des staatlichen
Monopols fir einen bestimmten Streckenabschnitt
nicht verloren geht. Was die durch den Bundes-
rechnungshof im Jahre 2005 angestofiene Diskus-
sion um die Ausgliederung der Bundesfernstrallen-
verwaltung aus der Bundesauftragsverwaltung be-
trifft,”® so wirkt das Vergaberecht durchaus wie ein
Treibsand in Richtung Zentralisierung. Wie die am-
bitionierten Arbeiten des ja bislang eigentlich nicht
swahrnehmungsbefugten“ Bundesverkehrsministe-
riums und auch die Schaffung der VIFG80 zeigen,
wohnt dem Vergaberecht kraft seiner Kompliziert-
heit eine zentralisierende Wirkung inne. Zwingende
Ruckschliusse auf ein Ende der Bundesauftragsver-
waltung sind ihm aber nicht zu entnehmen, und es
wirde ein entsprechendes Vorgehen auch nicht po-
litisch legitimieren kdnnen.

76 vgl. oben I 1.c)

77 vgl. den Konzeptentwurf bei BARTSLPERGER [FuRn. 8], S.
350 ff.

78 vgl. hierzu BURGI, NZBau 2006, S. 693 (694 f.)

79 Mitgeteilt in Monatsinfo 12/2005 des forum vergabe e. V., S.
177 f.; nédher WEIDMANN, Verwaltungsrundschau 2006, S.
264 ff., der freilich vermutet, dass die etwaige Einflihrung
einer Pkw-Maut alle finanziellen Sorgen beseitigen und die
Akteure vom Reformvorhaben wieder abbringen wird

80 vgl. Fukn. 29



70

Programm
des Forschungsseminars

»Finanzierung des FernstralRenbaus”

am 25./26. September 2006
in Tecklenburg-Leeden

Montag, 25. September 2006

14.15 Uhr

14.30 Uhr

15.00 Uhr

15.30 Uhr

16.00 Uhr

16.30 Uhr

17.15 Uhr

17.45 Uhr

19.00 Uhr

BegruRung der Teilnehmer

Michael Sauthoff,

Vizeprasident des Oberverwaltungs-
gerichts Mecklenburg-Vorpommern
Greifswald:

Das bestehende System der Refinan-
zierung von Strafden

Diskussion
Kaffeepause

Ministerialrat Berthold Witting, Wirt-
schaftsministerium Mecklenburg-Vor-
pommern, Schwerin:

Erfahrungen mit der F-Finanzierung
am Beispiel der Warne-Querung

Diskussion

Regierungsdirektor Wolfgang Mal},
Bayerisches Staatsministerium des
Innern, Minchen:

Finanzierung der Ortsumgehungen in
Sonderbaulast

Diskussion

Abendessen

Dienstag, 26. September 2006

9.00 Uhr

9.45 Uhr

10.30 Uhr

11.00 Uhr

12.00 Uhr

13.00 Uhr

Univ.-Prof. Dr. Martin Burgi,
Ruhr-Universitat Bochum:

Vergaberechtliche Probleme der Pri-
vatfinanzierung von Stral3en

Diskussion
Kaffeepause
LAktuelle Stunde”

Mitgliederversammlung des Arbeits-
ausschusses ,Strallenrecht”

Mittagsimbiss
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Schriftenreihe

Berichte der Bundesanstalt
fur StraBenwesen

Unterreihe ,,StraBenbau*

1993

S 1: Verwitterungsbestandigkeit von Recycling-Baustoffen
Guth kostenlos

S 2: Eignung von Grubenbergen als Baustoff fiir Tragschichten
ohne Bindemittel
Guth

S 3: Altlastenerfassung durch geophysikalische Methoden

kostenlos

Faust kostenlos
S 4: EPS-Hartschaum als Baustoff fiir Stra3en

Bull-Wasser kostenlos
S 5: Baubegleitende Messungen B 73n

Heinisch, Blume kostenlos

S 6: Eignung Uberdeckter Fugen mit Querkraftiibertragung
Fleisch, Bartz kostenlos

1994

S 7: 33. Erfahrungsaustausch tiber Erdarbeiten im StraBenbau
€ 14,00

1995

S 8: Anleitung Qualitdtsmanagementplan Asphalttragschichten
Freund, Stéckner € 12,50

S 9: MeBwert- und rechnergestiitztes Management der Stra-
Benerhaltung — Niederschrift und Referate des Erfahrungsaustau-
sches am 16. und 17. Mai 1995 in Berlin € 13,00

S 10: 34. Erfahrungsaustausch tber Erdarbeiten im StraBenbau
€ 14,00

1996

S 11: Der EinfluB der Textur auf Reifen/Fahrbahngerdausch und
Rollwiderstand

Ullrich, Glaeser, Sander € 15,00

S 12: Offenporige Asphaltdeckschichten auf AuBerortsstraen -

Projektgruppe ,Larmmindernde StraBendecken* € 10,00
S 13: Qualitat von mineralischen StraBenbaustoffen
Tabbert € 16,50

1997

S 14: 35. Erfahrungsaustausch tber Erdarbeiten im StraBenbau

€ 16,50
S 15: Anforderungen an Fugenfiillsysteme aus Temperaturdeh-
nungen
Eisenmann, Lechner € 12,50

S 16: Sicherheitswirksamkeit ausgewahlter StraBenbaumaBnah-men
im Lande Brandenburg

Schniill, Handke, Seitz € 22,00
S 17: Restnutzungsdauer von Asphaltschichten
Wolf € 13,00

S 18: 2. Erfahrungsaustausch Uber rechnergestiitztes StraBen-
erhaltungsmanagement €14,50

S 19: EinfluB der Bruchflachigkeit von Edelsplitten auf die Stand-
festigkeit von Asphalten

Teil 1: Literaturauswertung

Beckedahl, Nésler, Straube

Teil 2: EinfluB des Rundkornanteils auf die Scherfestigkeit von
Gesteinskérnungen
H.G. Diel

1999

S 20: 36. Erfahrungsaustausch Uber Erdarbeiten im StraBenbau

€ 14,00
S 21: Walzbeton: Ergebnisse aus neuester Forschung und lang-
jahriger Praxis - Kompendium
Birmann, Burger, Weingart, Westermann
Teil 1: EinfluB der Zusammensetzung und der Verdichtung von
Walzbeton auf die Gebrauchseigenschaften (1)
Schmidt, Bohlmann, Vogel, Westermann
Teil 2: EinfluB der Zusammensetzung und der Verdichtung von
Walzbeton auf die Gebrauchseigenschaften (2)
Weingart,DreBler
Teil 3: Messungen an einer Versuchsstrecke mit Walzbeton-Trag-
schicht an der B54 bei Stein-Neukirch
Eisenmann, Birmann
Teil 4: Temperaturdehnung, Schichtenverbund, vertikaler Dichte-
verlauf und Ebenheit von Walzbeton
Burger

2000

S 22: 3. Bund-Lander-Erfahrungsaustausch zur systematischen
StraBenerhaltung - Nutzen der systematischen StraBenerhaltung

€ 16,50

€ 17,00

€ 19,50
S 23: Prifen von Gesteinskérnungen fiir das Bauwesen
Ballmann, Collins, Delalande, Mishellany,
v. d. Elshout, Sym € 10,50

2001

S 24: Bauverfahren beim StraBenbau auf wenig tragfahigem Unter-
grund - Konsolidationsverfahren -

Teil 1: Vergleichende Betrachtung von Konsolidationsverfahren beim
StraBenbau auf wenig tragfahigem Untergrund

Teil 2: Erfahrungsberichte iber ausgefiihrte StraBenbauprojekte auf
wenig tragféahigem Untergrund unter Verwendung von Konsolida-
tionsverfahren

Koch € 17,50
S 25: 37. Erfahrungsaustausch Uber Erdarbeiten im StraBenbau
€ 16,50

2002

S 26: Bauverfahren beim StraBenbau auf wenig tragfahigem Unter-
grund - Aufgestanderte Griindungspolster

Rogner, Stelter € 14,00

S 27: Neue Methoden fiir die Mustergleichheitspriifung von
Markierungsstoffen — Neuentwicklung im Rahmen der Einfiihrung
der ZTV-M 02

Killing, Hirsch, Boubaker, Krotmann € 11,50

S 28: Rechtsfragen der Bundesauftragsverwaltung bei Bundes-
fernstraBen - Referate eines Forschungsseminars der Universitat
des Saarlandes und des Arbeitsausschusses ,,StraBenrecht“ am
25./26. September 2000 in Saarbriicken € 13,00

S 29: Nichtverkehrliche StraBennutzung - Referate eines For-
schungsseminars der Universitat des Saarlandes und des Arbeits-
ausschusses ,,StraBenrecht“ am 24./25. September 2001 in Saar-
briicken € 13,50
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2003

S 30: 4. Bund-Lander-Erfahrungsaustausch zur systematischen
StraBenerhaltung — Workshop StraBenerhaltung mit System -
€ 19,50

S 31: Arbeitsanleitung fiir den Einsatz des Georadars zur Gewin-
nung von Bestandsdaten des Fahrbahnaufbaues ,,StraBenrecht“ am
23./24. September 2002 in Saarbriicken

Golkowski € 13,50

S 32: StraBenbaufinanzierung und -verwaltung in neuen Formen —
Referate eines Forschungsvorhabens der Universitat des Saar-
landes und des Arbeitsausschusses ,StraBenrecht“ am 23. und
24. September 2003 in Saarbriicken €13,50

S 33: 38. Erfahrungsaustausch tiber Erdarbeiten im StraBenbau
€17,50

S 34: Untersuchungen zum Einsatz von EPS-Hartschaumstoffen
beim Bau von StraBendammen
Hillmann, Koch, Wolf

2004

S 35: Bauverfahren beim StraBenbau auf wenig tragfahigem Unter-
grund - Bodenersatzverfahren
Grundhoff, Kahl € 17,50

S 36: Umsetzung und Vollzug von EG-Richtlinien im StraBenrecht
- Referate eines Forschungsseminars der Universitat des Saar-
landes und des Arbeitsausschusses ,StraBenrecht“ am 22. und
23. September 2003 in Saarbriicken €13,50

S 37: Verbundprojekt ,Leiser StraBenverkehr — Reduzierte Reifen-
Fahrbahn-Gerausche*
Projektgruppe ,Leiser StraBenverkehr*

€ 14,00

€ 16,50

2005

S 38: Beschleunigung und Verzégerung im StraBenbau - Referate
eines Forschungsseminars der Universitat des Saarlandes und des
Arbeitsausschusses ,,StraBenrecht” der Forschungsgesellschaft fir
StraBen- und Verkehrswesen am 27./28. September 2004 in Saar-
briicken €16,50

S 39: Optimierung des Triaxialversuchs zur Bewertung des Ver-
formungswiderstandes von Asphalt

Renken, Blichler €16,00
S 40: 39. Erfahrungsaustausch tiber Erdarbeiten im StraBenbau
€17,50

S 41: Chemische Veranderungen von Geotextilien unter Boden-
kontakt — Untersuchungen von ausgegrabenen Proben
Schroder €13,50

S 42: Veranderung von PmB nach Alterung mit dem RTFOT- und
RFT-Verfahren - Veranderungen der Eigenschaften von polymer-
modifizierten Bitumen nach Alterung mit dem RTFOT- und RFT-
Verfahren und nach Riickgewinnung aus Asphalt

Woérner, Metz € 17,50

S 43: Eignung frostempfindlicher Béden fiir die Behandlung mit Kalk
Krajewski, Kuhl € 14,00

S 44: 30 Jahre Erfahrungen mit StraBen auf wenig tragfahigem Un-
tergrund
Blrger, Blosfeld, Blume, Hillmann

2006

S 45: Stoffmodelle zur Voraussage des Verformungswiderstan-
des und Ermiidungsverhaltens von Asphaltbefestigungen
Leutner, Lorenzl, Schmoeckel € 21,00

S 46: Analyse vorliegender messtechnischer Zustandsdaten und
Erweiterung der Bewertungsparameter fiir InnerortsstraBen
Steinauer, Ueckermann, Maerschalk € 21,00

€ 21,50

S 47: Rahmenbedingungen fir DSR-Messungen an Bitumen
Dieser Bericht liegt nur in digitaler Form vor und kann kostenpflich-
tig unter www.nw-verlag.de heruntergeladen werden.
Hase, Oelkers € 24,50
S 48: Verdichtbarkeit von Asphaltmischgut unter Einsatz des
Walzsektor-Verdichtungsgerates

Dieser Bericht liegt nur in digitaler Form vor und kann kostenpflich-
tig unter www.nw-verlag.de heruntergeladen werden.
Woérner, Bonisch, Schmalz, Bosel

2007

S 49: Zweischichtiger offenporiger Asphalt in Kompaktbau-
weise

€ 15,50

Ripke € 12,50
S 50: Finanzierung des FernstraBenbaus
Grupp, Blumel € 15,50
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