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Sachstandsbericht F- Modell

Schlussbericht

1. Anlass und Ziele des Sachstandsberichtes

Mit dem Ubergang der Zustandigkeit fir den Erlass von
Mauthdheverordnungen bzw. die Genehmigung privatrechtlicher Entgelte
auf die Lander durch das OPP-Beschleunigungsgesetz im September 2005
(,OPP 1“) haben die Arbeiten des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung zum F-Modell eine gewisse Zasur erfahren. Dessen
ungeachtet tragt das BMVBS fir die Materie ,Betreibermodelle fir
Bundesfernstralen auf der Grundlage des F-Modells* nach wie vor eine
zentrale Verantwortung sowohl fur die bundeseinheitliche Anwendung des
Instrumentariums als auch fir dessen Evaluierung und Weiterentwicklung.
In diesem Sinne ist der Industrie eine Bestandsaufnahme zu den bisherigen

Projekterfahrungen zugesagt worden.

Das dem F-Modell zugrunde liegende FStrPrivFinG stammt aus dem Jahre
1994 und ist seitdem Gegenstand zweier Gesetzesnovellierungen gewesen.
Fur zwei Vorhaben, die Projekte Warnowquerung und Travequerung, hat
das BMVBS auf Antrag der jeweiligen Betreibergesellschaften seither eine
Mauthdheverordnung  erlassen. Beim  Erlass von  kinftigen
Mauthoheverordnungen durch die Lander kann das BMVBS im Rahmen der
Bundesauftragsverwaltung bestimmte Durchgriffsrechte ausiiben, indem es
z.B. Vermerke zum Stand des Verfahrens anfordert oder im Extremfall auch
Weisungen erteilt. In die Genehmigung privatrechtlicher Entgelte flr die
bisherigen und kiinftigen Vorhaben durch die Lander bleibt das BMVBS
durch einen Zustimmungsvorbehalt eingebunden (8 6 Abs.4 FStrPrivFinG).
Die Realisierung weiterer Vorhaben wird vom BMVBS in Zusammenarbeit

mit der Auftragsverwaltung geprdft.

Seiner Sachzustandigkeit tragt das BMVBS mit einer Bestandsaufnahme zu
dem bisher Erreichten sowie einer Evaluierung des FStrPrivFinG Rechnung.
Aus diesem Anlass hat das BMVBS einen Sachstandsbericht in Auftrag

gegeben, dessen wesentliche Ergebnisse hiermit vorgelegt werden.

Ziel des Sachstandsberichts ist zum einen, die bisherigen Erfahrungen mit

Vorhaben nach dem F-Modell auszuwerten und Empfehlungen fir
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Verbesserungen der Gesetzesanwendung in der Praxis zu erarbeiten.
Basierend auf den in den Projekten Warnowquerung und Travequerung
gewonnenen Erfahrungen sollen insbesondere Empfehlungen zu den
Regelungsgegenstanden einer Mautbemessungs- und —kalkulationsver-
ordnung mit n&heren Bestimmungen Uber die Bemessung von
Mautgeblhren und die Kalkulation von Mautgeblhrensatzen abgeleitet
werden, welche das BMVBS geméR 8 4 FStrPrivFinG im Einvernehmen mit
dem BMF und dem BMWi erlassen kann. Dabei wird die Vorbereitung
einer entsprechenden Mautbemessungs- und —kalkulationsverordnung vom
BMVBS als flankierende MaRnahme zur Anderung des FStrPrivFinG durch
das OPP-Beschleunigungsgesetz vom 08. September 2005 (,,OPP 1%)
gesehen, nachdem sich mittlerweile ein gewisser Bedarf zur Absicherung
einer  einheitlichen  Gesetzesanwendung  durch  die fur die

Mauthdhebestimmung nunmehr zustdndigen L&nder abzeichnet.

Zum anderen sollen mit dem Sachstandsbericht Empfehlungen zur
Verbesserung des F-Modells auf der sog. Modellebene erarbeitet und
Perspektiven fir eine Weiterentwicklung der Anwendungs- und
Umsetzungspraxis entwickelt werden. Als Bezugspunkt entsprechender
Uberlegungen soll dabei der bestehende Rechtsrahmen dienen. Das BMVBS
hat die Verkehrsinfrastrukturfinanzierungsgesellschaft mbH (VIFG), die
Rechtsanwaltskanzlei SERVATIUS Rechtsanwélte Partnerschaftsgesell-
schaft sowie die PricewaterhouseCoopers Corporate Finance Beratung
GmbH beauftragt, den Sachstandsbericht zum F-Modell zu erstellen. Die
vom BMVBS beauftragten Gutachter legen hiermit ihren Schlussbericht

Vor.



2. Zusammenfassung

Das BMVBS hat die nach dem FStrPrivFinG  gegebenen
Rahmenbedingungen zur Umsetzung von F-Modellen durch Auswertung
der Erfahrungen aus den Vorhaben Warnowquerung, Travequerung und
Strelasundquerung auf ihre Eignung prifen lassen, kinftig weitere

Vorhaben als F-Modell realisieren zu kénnen.

Die Gutachter bestétigen nicht die verschiedentlich vertretene These, dass
das F-Modell systembedingt an den Restriktionen des Gebihrenrechts
scheitern miisse.! Zur Verbesserung der Umsetzungsbedingungen fir das
F-Modell und zur Erhéhung der Rechtssicherheit sollte das BMVBS jedoch
im Verordnungswege nahere Einzelheiten zur Mautbemessung und
-kalkulation regeln. Das FStrPrivFinG bietet (berdies in wesentlichen
Fragen der Projektentwicklung und - strukturierung erheblich mehr
Spielrdume, als sie in den Pilotvorhaben umgesetzt worden sind. Diese
Spielrdume betreffen namentlich die Madglichkeiten einer gezielten
Risikointervention durch den StraBenbaulasttrdger aus Anlass der
Ubertragung von Aufgaben des Baus, der Erhaltung, des Betriebs und der

Finanzierung auf einen Privaten zur Ausfiihrung.?

Konzeptionell bietet das FStrPrivFinG dem Bund oder anderen zustandigen
Strallenbaulasttragern sowie den Auftragsverwaltungen die Moglichkeit, fur
bestimmte Strecken eine spezielle Benutzerfinanzierung zu begriinden,
indem ein baulastbezogenes Betreibermodell etabliert wird.® Mit diesem
Instrumentarium dient das F-Modell dem Zweck, die allgemeine
Sachfinanzierungsverantwortung des Bundes zu ersetzen, indem fir die
konkrete  Strecke  haushaltsexterne  Mittel ~ mobilisiert  werden
(streckenspezifisches Mautaufkommen mit strikter Zweckbindung). Diesem
Zweck wird am ehesten entsprochen, indem vor einer Ubertragung von

Aufgaben des Baus, der Erhaltung, des Betriebs und namentlich auch der

1 vgl. etwa Gawel, Private Finanzierung von Fernstralen - Erfahrungen und Probleme,
Wirtschaftsdienst 2005, Heft 3, 173 (176).

2 So die rechtlich korrekte Diktion. Im Folgenden sprechen wir insoweit verkiirzend bspw.
auch von der ,Etablierung” eines Betreiberregimes oder der ,Realisierung“ eines F-
Modells.

* Die Begriffe ,,spezielle Benutzerfinanzierung“ und ,,baulastbezogenes Betreibermodell*
grenzen das F-Modell konzeptionell von alternativen Instrumentarien der staatlichen
Infrastrukturbereitstellung unter Einbindung Privater wie z.B. dem A-Modell ab. Dazu im
Einzelnen Abschnitt 4.1.1.
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Finanzierung auf Private projektbezogen wirtschaftlich tragfahige
Ausgangsvoraussetzungen  geschaffen  werden.  Vom  Vorliegen
zweckgeeigneter  Ausgangsbedingungen fur die Etablierung eines
streckenbezogenen Betreibermodells ist nach dem fiskalischen Zweck des
FStrPrivFinG dann auszugehen, wenn die fur Bau, Erhaltung, Betrieb und
Finanzierung veranlassten Kosten unter Berticksichtigung insbesondere von
Risikoverteilung, Mauthéhe und Verdrangung durch Mautgebihren
refinanzierbar erscheinen, ohne dass parallel die Sachfinanzierungs-
verantwortung des Stralenbaulasttragers fortlaufend in  Anspruch
genommen werden muss. Zur Herstellung dieser Bedingungen sind die nach

dem FStrPrivFinG vorhandenen Spielraume zu nutzen.

Konkret  ist eine  Anpassung des  Refinanzierungszeitraums
(,,Konzessionsdauer*) an die je Vorhaben anzusetzende technische
Lebensdauer eines Bauwerks ebenso mit dem FStrPrivFinG vereinbar wie
die Vorgabe flexibler Refinanzierungszeitraume unter Einrdumung eines
vom Bieter im Wettbewerb bezifferten sog. Mindestbarwertes. Weiterhin ist
die  Vereinbarung  einer  Ergdnzungsfinanzierung  durch  den
Strallenbaulasttrager in verschiedenen Formen mdoglich, z.B. auch als
Zusatzfazilitat, die wahrend der Betriebsphase eines Vorhabens bei
Verlassen vorab definierter Verkehrsmengenbéander beansprucht werden
kann und/oder nach Verfligbarkeits- und Qualitatskriterien abrufbar ist. Die
Ausgestaltung einer Erganzungsfinanzierung als Anschubfinanzierung stellt
insoweit nur eine unter mehreren moglichen Ausgestaltungsformen dar. Der
O6konomische Nutzen einer etwa gewadahrten Ergénzungsfinanzierung

(Entlastungswirkung) ist mithin projektindividuell zu optimieren.

Einen Beitrag zur Herstellung tragfahiger Betreibervoraussetzungen leistet
auch der sachgerechte Umgang mit dem Baugrundrisiko. Dieses ist flr
Sonderbauwerke nach dem FStrPrivFinG (Bricken, Tunnel, Gebirgspasse)
typischerweise  in  besonderer ~ Weise  gegeben. Wegen  der
Verdrangungswirkung mautrelevanter unvorhergesehener Kostenerhéhun-
gen sollte der Stralenbaulasttrager das Baugrundrisiko gerade im Hinblick
auf die direkte Benutzerfinanzierung eines VVorhabens grindlich analysieren
und unvorhersehbare Mehrkosten ggf. auch selbst tragen. Aus dem gleichen

Grund wird Zurlckhaltung bei der Einbindung von Kosten fur staatliche
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Vorleistungen oder die Einbeziehung der Bau- und Errichtungskosten flr
einbindende Infrastruktur in die umlagefdhigen Kosten eines Vorhabens
angeregt. Die Vereinbarung sog. anreizregulierender Mechanismen, welche
den Privaten an erzielten Effizienzfortschritten namentlich im Hinblick auf
Produktivitatssteigerungen in der Betriebsphase partizipieren lassen, ist
nach dem FStrPrivFinG  mdglich und bei  Orientierung  der
Konzessionsdauer an der technischen Lebensdauer von Bauwerken Uberdies
geboten. Vom Privaten erreichte, nachgewiesene Produktivitatssteigerungen
konnen teilweise aus dem Mautaufkommen als  zusétzliche,
projektangemessene Unternehmergewinne honoriert werden, welche tber
die  Eigenkapitalverzinsung  hinausgehen. Im  Ubrigen  gehen

Produktivitatssteigerungen zugunsten der Nutzer.

Machen der Bund und die betreffende Auftragsverwaltung vom
Instrumentarium des FStrPrivFinG Gebrauch und sollen zur projektweisen
Mobilisierung haushaltsexterner Mittel projektindividuell tragfahige
Ausgangsbedingungen fir die Etablierung eines baulastspezifischen
Betreibermodells geschaffen werden, so hat das wesentliche Implikationen
fir den Projektentwicklungsprozess. Der jeweilige StraRenbaulasttrager hat
nach der Definition seiner strategischen Beschaffungsziele zunéchst die
erfolgskritischen Aspekte seines Vorhabens auf der Grundlage eines F-
Modell-Eignungstests zu identifizieren. Er sollte des Weiteren eine
»politische  Geschéftsgrundlage zur Schaffung der fur tragféhige
Betreiberbedingungen notwendigen Rahmenbedingungen herbeifthren (z.B.
bezogen auf den Umgang mit eigenen Planungs- und Vorlaufkosten oder die
Abstimmung sonstiger Planungen mit den wirtschaftlichen Gegebenheiten
eines VVorhabens). In einer anschlieBenden Wirtschaftlichkeitsuntersuchung®
sollte der Baulasttrager die kritischen Machbarkeitsfaktoren verdichten. In
diesem Rahmen erfolgt die Identifizierung der zur Durchfiihrung eines
Vorhabens als F-Modell wahrscheinlich notwendigen Risikointervention
(Risikobeeinflussung) durch den Strallenbaulasttrager als Grundlage der

nachfolgenden Projektstrukturierung.

* Vgl. Finanzministerkonferenz, Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei PPP-Projekten.
Sektorenspezifische Belange einer Wirtschaftlichkeitsuntersuchung fiir F-Modelle sind bei
der Anwendung dieses Leitfadens zu berticksichtigen. Siehe auch Fn. 62.
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Die mdoglichen Beitrdage der vorgenannten Ansatzpunkte einer
flexibilisierten Umsetzung des F-Modells (,,Lebensdauerkonzession®,
Mindestbarwertvergabe, Ausgestaltung einer Erganzungsfinanzierung,
Anreizregulierung) fir die Tragféhigkeit von Vorhaben sind in dieser Phase
systematisch zu bewerten. Mit dem wettbewerblichen Dialog steht ein
Vergabeverfahren zur Verfliigung, das anschlieRend die Uberpriifung der
spezifischen Tragfahigkeitsbeitrdge unterschiedlicher — Strukturierungs-
optionen in direktem Marktkontakt erlaubt. Der wettbewerbliche Dialog
kann fur die Vergabe von Vorhaben nach dem FStrPrivFinG geméR § 6a
Abs.1 Nr.2 VgV unabhdngig von der Durchfihrung eines sog.
Ideenwettbewerbs in Bezug auf die technische Losung (,,Briicke vs.

Tunnel®) statthaft sein.

Aus den Projektentwicklungs- und  Vergabeempfehlungen des
Sachstandsberichtes folgt, dass der betroffene StralRenbaulasttréager die
Risikoverteilung fir ein Vorhaben kinftig idealerweise nicht mehr vorab in
einem Konzessionsvertrag fixiert, der seinerseits Grundlage einer
beschrénkten Ausschreibung mit weitgehendem Verhandlungsverbot ist. Ein
Denken in Mustervertragen wird der Aufgabe einer Entwicklung
O6konomisch  tragféhiger  Projektstrukturen  fir  das  betreffende
Einzelvorhaben nur bedingt entsprechen kdnnen. Dessen ungeachtet bieten
sich vereinzelte Anderungen und Uberarbeitungen des bestehenden
Musterkonzessionsvertrages an, welcher fur die Ausgestaltung des

Vertragswerkes im Einzelfall nach wie vor als Richtschnur dienen kann.

In Erganzung zu der an Tragféhigkeitsgesichtspunkten orientierten
Projektentwicklung bedarf es einer Mautbemessungs- und —kalkulations-
verordnung gemal § 4 FStrPrivFinG. Private sollten die fir Mautbemessung
und -kalkulation von Mautgebuhren zur Anwendung kommenden Mafstabe
kiinftig weitestgehend antizipieren kdnnen, damit die Mautantragsprifung
nach Maoglichkeit auf den Vollzug eines sachlich-rechtlich zul&ssigen und
gerechtfertigten Mautantrags reduziert werden kann (Senkung von

Transaktionskosten).

Individualisie-
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3. Wesentliche Ergebnisse

3.1 Tatsachlicher Befund

Bisher sind als F-Modelle nach dem FStrPrivFinG lediglich drei Vorhaben
zur Ausschreibung gebracht worden. Wahrend es beim Vorhaben
Strelasundquerung nicht zu einer Vergabe kam, haben die Vorhaben
Warnowquerung und  Travequerung die Betriebsphase erreicht

(Warnowquerung: 2003, Travequerung: 2005).

In keinem der realisierten VVorhaben wurde die urspriinglich prognostizierte
Verkehrsmenge erreicht. In beiden VVorhaben sind die Kosten des Angebots
von den vorlaufigen tatsdchlichen Baukosten tberschritten worden. Die zum
Zeitpunkt der Konzessionsvergabe zum Teil 6ffentlich kommunizierten
Mauthéhen konnten vor diesem Hintergrund nicht eingehalten werden. Uber
den mittlerweile entstandenen  Abschreibungsbedarf der privaten

Betreibergesellschaften berichtet die Presse ausfiihrlich.”

Bei diesem praktischen Befund wird das F-Modell in weiten Teilen der
betroffenen Verkehrskreise als nicht umsetzungsfahig empfunden.
Namentlich das Verkehrsrisiko erweise sich fur den Privaten als nicht
steuerbar. Uberdies werde das F-Modell durch hohe Transaktionskosten
belastet, dieses vor allem zur Etablierung des Refinanzierungsregimes in
Gestalt von Streckenverordnung, Beleihungsverordnung und
Mauthoheverordnung bzw. Entgeltgenehmigung.

3.2 Ursachenbeitrage

Ursachenbeitrage flr die geringe Anzahl der bisher verwirklichten Projekte
sowie die an der Eignung des F-Modells gedulerten Zweifel sind in

mehreren Feldern auszumachen:

3.2.1 Verkehrsprognosen und tatsachliche Verkehrszahlen

Ein deutliches Unterschreiten der Ist-Verkehre gegenuber den bei
Ausschreibung  erwarteten  Verkehren  berthrt die  wirtschaftliche
Tragfahigkeit eines auf Mauteinnahmen angewiesenen Vorhabens

> Vgl. z.B. den Artikel ,Infrastrukturfonds stoRen auf viele Hindernisse* in der Frankfurter
Allgemeinen Zeitung vom 26. Januar 2007 (Nr. 22), S. 45.
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grundsatzlich. In  beiden realisierten Vorhaben sind die den
Verkehrsprognosen zugrunde liegenden verkehrlichen Annahmen und
methodischen ~ Vorgehensweisen ~ von  Seiten  des in  die
Mautfestsetzungsverfahren  eingeschalteten Fachberaters aufgegriffen
worden. Das gilt namentlich fir die systematische Ermittlung sog.
Netzeffekte auf die Uberregionale und regionale Verkehrsnachfrage, welche
durch die Fertigstellung der verschiedenen Bauabschnitte der BAB A 20
verursacht worden sind. Weiter sind die Rahmenbedingungen und
Annahmen fiir die demographische Entwicklung der betroffenen
Untersuchungsrdume als Ursache zu positiver Verkehrserwartungen
ausgemacht worden. Schon das sog. unbemautete Verkehrspotenzial ist flr
die bisherigen Pilotvorhaben auf dieser Grundlage tendenziell als zu positiv
eingeschétzt worden. Zudem sind bei der Ermittlung des bemauteten
Verkehrspotenzials Ausweichoptionen im lokalen Netz
(,,Routenwahleffekte*) jeweils nicht hinreichend detailliert abgebildet

worden.

3.2.2 Mautakzeptanz und Verdrangung

Die Erfahrungen in den Vorhaben Warnow- und Travequerung zeigen des
Weiteren eine relativ geringe Mautakzeptanz bei den Nutzern, verbunden
mit einer tendenziell hohen Ausweichbereitschaft (Mautverdrangung).
Daraus resultierende Verkehrsmindermengen haben die negative
Entwicklung sonstiger relevanter Parameter (z.B. Anzahl von Pendlern,

Anteil Uberregionaler Verkehre; s.0.) noch verstarkt.

Auch der unterstellte Nutzen (Vorteil) einer Bauwerksnutzung ist von den
potenziellen Nutzern der Tunnel offenbar nicht entsprechend den
Planungspramissen wahrgenommen worden. Als Schlusselfaktor fir die
Erschlieung des bemauteten Verkehrspotenzials der Vorhaben hat sich die
Mauthohe insbesondere auch fiir LKW erwiesen. Bei der wahrzunehmenden
Preissensibilitat der Nutzer erweisen sich die unbeschrénkte Einbeziehung
staatlicher Kosten fiir Vorleistungen des Konzessionsgebers in die
mautumlageféhigen Kosten sowie die sonstige Befrachtung eines Vorhabens
mit Kosten, die nicht mindestens durch entsprechende Einsparungen von
Folgekosten kompensiert werden (z.B. beim sog. Ideenwettbewerb), als

kontraproduktiv.
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3.2.3 Risikoverteilung in den Pilotvorhaben

Mit dem Verkehrsrisiko obliegt in beiden Pilotprojekten das zentrale Risiko
dem Privaten. Risikoverstarkend wirkt, dass der Refinanzierungszeitraum
fur beide Vorhaben auf 30 Jahre begrenzt war (Warnowquerung) bzw.
limitiert ist (Travequerung, bei relativ engen Voraussetzungen flr eine

durch Verkehrsmindermengen induzierte Laufzeitverlangerung).

Baugrundrisiken, die fir Sonderbauwerke nach dem FStrPrivFinG typisch
sind, sind vom Konzessionsgeber weder vollstdndig Ubernommen noch
neutralisiert worden. Sie sind vielmehr, sofern sie zu unvorhersehbaren
Mehrkosten gefuhrt haben, vom Privaten getragen worden. Als
mautumlageféhig behandelt, haben unvorhersehbare Mehrkosten bei gleich
bleibendem Refinanzierungszeitraum ihrerseits das Verkehrs- bzw.
Verdréngungsrisiko erhoht (Travequerung). Fur das vom Privaten getragene

Planungs- und Planénderungsrisiko gilt Entsprechendes (Warnowquerung).

Fur den Fall der Realisierung von Substitutionsstrecken durch den
StraRenbaulasstrdger und Konzessionsgeber ist allerdings in beiden
Vorhaben eine Kompensationspflicht vorgesehen worden. Im Vorhaben
Warnowquerung hat der Private Uberdies von seinem Recht Gebrauch
gemacht, Vorschlage zur Leitung der lokalen Verkehrsflisse zu
unterbreiten. Diese wurden von der Hansestadt Rostock vorerst noch nicht

umgesetzt.

An projektexternen Mitteln sind im Falle der Warnowquerung rd. 30,5 Mio.
EUR aus TEN-Mitteln bereitgestellt worden, entsprechend rd. 18% der
Investitions- und Betriebsausgaben, im Falle der Travequerung in Héhe von
rd. 88,0 Mio. EUR, entsprechend rd. 58 % der Anlauf- und Baukosten.

3.2.4 Projektauswahl, Projektentwicklung und Vergabe

Die fur Vorhaben nach dem FStrPrivFinG zusammengestellte Projektliste
reprasentierte zundchst VVorhaben, die konventionell nicht finanziert werden
konnten bzw. deren Priorisierung eine baldige konventionelle Realisierung
nicht erwarten liel3, die aber dennoch erwinscht waren. Der Zugang zur
Liste richtete sich weniger nach Eignungs- und Tragfahigkeitskriterien,
sondern nach den Aussichten auf eine konventionelle Realisierung durch

Haushaltsmittel. ,,Vorschlagsberechtigt* zur Aufnahme von Vorhaben in die
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Projektliste waren Bund, L&nder und Privatwirtschaft, ohne dass die
Vorschlage F-Modell-spezifischen Eignungsfragen unterworfen gewesen

waren.

Angesichts der politischen Beschaffungspréferenzen fur die betroffenen
Vorhaben sind den Machbarkeitsstudien aus heutiger Sicht eher unkritische
Mafstdabe zugrunde gelegt worden. Eine an Tragfahigkeitsgesichtspunkten
orientierte Projektentwicklung im eigentlichen Sinne fand fiir die Vorhaben
der Liste nicht statt. In die Projektliste waren z.B. auch solche Vorhaben
aufgenommen worden, fur die eine Planfeststellung, mitunter auch eine
Linienbestimmung noch nicht begonnen worden war. In der Folge wurden
Vorhaben Uber Jahre hinweg in der Projektliste gefiihrt, ohne dass ein
signifikanter Fortschritt im Sinne einer wirtschaftlichen Projektentwicklung
zu erkennen war. Wenn einem Privaten fur ein Vorhaben, bei dem
entsprechende Entwicklungsriickstande eingetreten sind, sodann Bau,
Erhaltung, Betrieb und Finanzierung auf Grundlage eines Ideenwettbewerbs
zur Ausfuhrung Ubertragen werden, bedeutet das eine gerade flr
Mautprojekte mitunter kontraproduktive Kostenkonzentration in der bereits

mautumlagerelevanten Vorlaufphase eines Projektes.

Die heutigen Erfahrungen mit der Vorbereitung und Umsetzung
langfristiger Infrastrukturvorhaben auf Basis von lebenszyklusorientierten
PPP-Modellen (,,BOT“, ,DBFO*, etc.) waren bei der Entwicklung und
Vorbereitung der Pilotvorhaben noch nicht gegeben. Insoweit kennzeichnen
sich Projektentwicklung und Vergabe der Pilotvorhaben durch eine
Vorgehensweise, die nach dem heutigem Kenntnis- und Erfahrungsstand

nicht mehr vorzugswirdig erscheint.

Eine systematische Projektentwicklung hat fir Vorhaben nach dem
FStrPrivFinG bislang nur in begrenztem Rahmen stattgefunden. Das sog.
MKV-Gutachten®,  welches  seinerzeit (2001) vor allem die
Modellanwendung in Bezug auf Refinanzierungsfragen hatte erleichtern

sollen, hatte Uberlegungen zur Projektentwicklung, wie sie ab dem Jahr

® Limberger et.al., Gutachten und Erlauterungsbericht zu einem Musterkonzessionsvertrag,
einer Mustermautverordnung und Ausschreibungs- und Verdingungsunterlagen nach dem
Fernstralenbauprivatfinanzierungsgesetz, hrsg. vom BMVBS, in: Forschung Straenbau
und StraBenverkehrstechnik 2001, H.822, im Folgenden: ,,MKV-Gutachten.” Die Zitate
beziehen sich nachfolgend auf die Arbeitsfassung des Gutachtens.
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2003 mit der systematischen Implementierung von PPP im Offentlichen
Hochbau angestellt worden sind, und die zur Entwicklung von wesentlichen
Projektentwicklungswerkzeugen wie dem PPP-Eignungstest und der
Wirtschaftlichkeitsuntersuchung gefiihrt haben, noch keine Bedeutung
beigemessen. Politische Strukturierungsvorgaben wie die Verfugbarkeit
unbemauteter  Parallelstrecken hatten auf der Grundlage eines
entsprechenden Eignungstests sehr wahrscheinlich Anlass zur Erdrterung
tragfahigkeitserhaltender AusgleichsmaRnahmen oder aber zur Feststellung
der mangelnden Realisierungseignung einer entsprechenden

Projektstrukturierung gegeben (Strelasundquerung).

Bei Abwesenheit einer tragféhigkeitsorientierten Projektentwicklung sind
die fir eine projektindividuelle Ausgestaltung des F-Modells nach
gegebenem Recht bestehenden Mdglichkeiten in den bisherigen Vorhaben
nicht ausgeschopft worden. Die dem Privaten nach dem FStrPrivFinG
gewéhrte vollstandige Refinanzierung seines Aufwandes binnen einer
Konzessionslaufzeit von nur 30 Jahren fuhrt bei Anlagen mit einer
betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer von bis zu 80 Jahren zu einer
systematischen Kostenkonzentration in friihen Nutzungsjahren und damit zu
einer klnstlichen ,,Mautverteuerung“. Die vom Privaten wéhrend der nur
30-jahrigen Konzessionslaufzeit geschuldeten Betriebs- und
Erhaltungskonzepte sind dessen ungeachtet an einem langlebigen
Wirtschaftsgut ausgerichtet. Das flhrt wirtschaftlich zu einer zusétzlichen

Kostenanlastung im Refinanzierungszeitraum.

Die in den Pilotvorhaben =zur Anwendung gelangte beschrankte
Ausschreibung mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb hat sich fir
Vorhaben nach dem FStrPrivFinG wegen des bei dieser Vergabeart zu
beachtenden weitgehenden Verhandlungsverbotes als nicht zweckmaRig
erwiesen. Insbesondere hat sich die Risikoverteilung fur Vorhaben nach
dem FStrPrivFinG nicht in der Weise vorbereiten und steuern lassen, dass
Verhandlungen tber wirtschaftlich tragfahige Bedingungen zur Etablierung
eines Betreiberregimes entbehrlich geworden waren. Die Ubertragung zur
Ausfihrung von Bau, Erhaltung, Betrieb und Finanzierung von
Bundesfernstralen ausschlie3lich auf Grundlage eines Musterkonzessions-

vertrages fordert demgegeniiber eine mit den individuellen wirtschaftlichen
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Gegebenheiten eines Projektes nicht zu vereinbarende Unitarisierung von
Vorhabensentwicklung und  Vergabe. Das bedeutet erhebliche
Transaktionskosten sowohl fiir die an einem Vergabeverfahren beteiligten
Bieter  (Strelasundquerung) als auch fir das ,Instrumentarium

FStrPrivFinG* (geringe Projektanzahl).

Ein Ideenwettbewerb, der nach friiheren Empfehlungen als vorzugswirdig
gilt, weil er eine freihandige Vergabe’ rechtfertigen und dem Privaten
uberdies ein HochstmaB an Einfluss auf die Lebenszykluskosten eines
Vorhabens er6ffnen soll  (Folgekostenoptimierung), erhéht die
Projektentwicklungskosten fiir ein Vorhaben erheblich und beeinflusst die
Mautgebihrenhohe in der Regel wesentlich. Im Fall des Warnowtunnels hat
die Ausschreibung auf der Grundlage eines Ideenwettbewerbs zwar zur
Ausarbeitung von 24  technischen  Ldsungsmoglichten  fir  ein
Querungsbauwerk gefiihrt. Die bestehenden stddtebaulichen und
hafenwirtschaftlichen Préferenzen fur eine Tunnel-Losung sind jedoch auch
angesichts der Einreichung von 12 Briickenvarianten nicht aufgegeben

worden.

3.2.5 Refinanzierungsregime

Die Etablierung des Refinanzierungsregimes fur die Vorhaben
Warnowquerung und Travequerung in Gestalt der Beleihung der Privaten
mit dem Recht zur Mauterhebung und dem Erlass einer entsprechenden
Mauthéheverordnung hat die Geschaftserwartungen der betroffenen
Privaten zwar nicht direkt negativ beeinflusst. In beiden Vorhaben sind die
Mauthoheverordnungen in der beantragten H6he und in der beantragten
Gebuhrendifferenzierung rechtzeitig vor Betriebsfreigabe ergangen.
Allerdings haben sich die Mautfestsetzungsverfahren deutlich komplexer
gestaltet als erwartet worden war. Im Hinblick auf die Regelungen des
FStrPrivFinG  haben die Betreiber des Warnowtunnels und des
Herrentunnels die ihnen bei rein betriebswirtschaftlicher Betrachtung
zweckmélig bzw. ideal“ erscheinende Mautstruktur Uberdies nicht
vollumfanglich zur Umsetzung beantragt. Das betrifft z.B. das Konzept

einer sog. niedrigen Anfangsmaut oder die Einrdumung eines Hochstmalles

” Als Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb.
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an Preissetzungsautonomie im Rahmen eines sog. Maximalmautkonzeptes

bzw. einer sog. Durchschnittsreferenzmaut.

Die regulativen Rahmenbedingungen des FStrPrivFinG sind aus Sicht des
Privaten  gerade im  Hinblick auf die  Etablierung  des
Refinanzierungsregimes durch ein hohes Mall an Rechtsunsicherheit
gepragt. Dem sollte mit dem Anspruch auf Erlass einer
Mauthoheverordnung durch das FStrPrivFinAndG 2002 dem Grunde nach
zwar bereits entsprochen werden. Die Festsetzungspraxis des BVMBS in
den Jahren 2002 bis 2005 hat jedoch gezeigt, dass die Rechtsunsicherheit in
Bezug auf die Mauthéhebestimmung auch bei bestehendem Anspruch des
Privaten auf Erlass von Mauthéheverordnung und Entgeltgenehmigung
fortbesteht. Das liegt vor allem daran, dass in den Pilotvorhaben bei der
Anwendung der Malstdbe zur Bestimmung der Mauththe gemaR
83 Abs.2 bis5 FStrPrivFinG auf eine gefestigte Verwaltungspraxis,
geschweige denn auf eine Mautbemessungs- und —kalkulationsverordnung
gemal § 4 FStrPrivFinG (vormals: § 3a Abs.1), naturgemal® noch nicht
zuruckgegriffen werden konnte. Bei Abwesenheit einer bestehenden
Verwaltungspraxis hatte das BMVBS als Verordnungsgeber in den
Mautfestsetzungsverfahren vielmehr die gesetzlichen MaRstdbe zur
Bestimmung der Mautgebihrenhéhe zum Teil noch zu konkretisieren. Das
BMVBS konnte die materiell-rechtlichen Erwartungen der Privaten dabei
nicht durchgéngig bestatigen (z.B. zum Periodenbezug von Kosten oder zu
den Mdglichkeiten und Grenzen einer sog. Kostenaufholung).
Zusammenfassend konnten sich die vom BMVBS durchgefiihrten
Mautfestsetzungsverfahren  bisher somit noch nicht als bloRer
»Rechtsvollzug™ eines vom Privaten determinierten Mautantrags darstellen,

wie er vom FStrPrivFinG eigentlich aber vorausgesetzt wird.

Die bestehende Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Beurteilung
refinanzierungsrelevanter Einzelfragen durch Verordnungsgeber bzw.
Genehmigungsbehorde ist fur den Privaten auBerordentlich problematisch.
Das gilt namentlich in Fallen, in denen Konzessionsgeber und
Mautfestsetzungs- bzw. Entgeltgenehmigungsbehodrde personenverschieden
sind. Diese Konstellation war bei beiden Pilotvorhaben gegeben.
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Noch bevor Einzelheiten zur Umlageféhigkeit von Kosten auf
Mautgebihren rechtsverbindlich festgestellt werden (z.B. Umlageféahigkeit
vom Konzessionsgeber zu tibernehmender Planungs- und Vorlaufkosten des
Konzessionsgebers oder in das Vorhaben einbezogener Zufahrtsbauwerke)
oder das Refinanzierungskonzept des Privaten in Bezug etwa auf seine
kalkulatorischen Kosten von der zustdndigen Stelle gebilligt wird
(Zuléssigkeit der Eigenkapitalverzinsung der Hohe nach, rechnerische
Ermittlung der Eigenkapitalverzinsung, Anwendbarkeit des Konzeptes einer
sog. ,,Kostenaufholung® bzw. eines ,,intertemporalen Verlustausgleichs®,
Abschreibungsmethode), hat der Private erhebliche Risiken auf sich zu
nehmen, um das Bauwerk termingerecht fertigzustellen. Jedenfalls fur
Vorhaben, bei deren Realisierung sich die Anwendung der Regeln zur
Bestimmung der Mautgeblihr noch nicht zu einer vorab sicher
einschatzbaren Ubung verdichtet hat, wirkt ein solcher regulativer Rahmen
eher abschreckend.  Schwierig erscheint nach der bisherigen
Festsetzungspraxis dabei weniger die lange andauernde Unsicherheit des
Betreibers ber die betragsmaRige Hohe der Mautgebdihr, als vielmehr die
Frage, ob das vom Betreiber als betriebs- und finanzwirtschaftlich sinnvoll
erachtete Refinanzierungskonzept in seiner konkreten Ausgestaltung
umsetzbar ist. Nachdem das FStrPrivFinAndG dem Privaten einen
Anspruch auf Erlass einer Mauthoheverordnung eingerdumt hat, ist das
Entstehen einer funktionsfahigen Refinanzierungsbasis nach der heutigen
Gesetzeslage weitestgehend gesichert. Unsicherheit besteht fir den
Betreiber beim derzeitigen Erfahrungsstand mit der Gesetzesanwendung
jedoch hinsichtlich der Zul&ssigkeit des ¢konomischen Konzeptes, auf
dessen Grundlage er sein Refinanzierungsziel verfolgt (z.B. Konzept der
»hiedrigen Anfangsmaut*, Einsatz von Mauttarifen zur
zielgruppenbezogenen  Stimulierung  der  Verkehrsmenge  durch
entsprechende Gebihrendifferenzierung). Nach den Erfahrungen in den
Mautfestsetzungsverfahren fir die Vorhaben Warnowquerung und
Travequerung dirfte sich die in der Begriindung zum FStrPrivFinAndG
gedulRerte Erwartung, dass der gesetzliche Anspruch auf Erlass einer
Mauthoheverordnung ,, ... addquate Gegenleistung des Verordnungsgebers®

17

Fehlende
Synchronisation
von Investition
und Festlegung
von Details der
Refinanzierung



fur die vom Privaten iibernommenen Risiken sei,? jedenfalls aus Sicht des

Privaten insgesamt noch nicht bestatigt haben.

Als schwierig haben sich die regulativen Rahmenbedingungen in den
bisherigen Pilotprojekten aufgrund der Personenverschiedenheit von
Konzessionsgeber und mautfestsetzender Stelle namentlich deshalb
erwiesen, weil die Konzessionsgeber ihre Vorstellungen zur Mauthéhe und
deren Gestaltung bereits zur Grundlage der Vergabeentscheidung gemacht
und in den Konzessionsvertrdgen detaillierte Regelungen mit Bezug zur
Berechnung der Maut oder zu den umlagefédhigen Kosten vorgegeben
haben. Dabei waren die hiermit verfolgten Zielvorgaben teilweise
kommunalpolitisch motiviert, um die Akzeptanz der Mautgebihrenpflicht
abzusichern bzw. zu erhoéhen, und teilweise haushaltspolitisch begriindet,
indem dem Konzessiondr die Kostenlast fur Vorleistungen des
Konzessionsgebers auferlegt wurde. Aus Sicht des Verordnungsgebers,
welcher spater eine reine RechtmaRigkeitskontrolle in Bezug auf die
GesetzmaRigkeit der beantragten Maut durchzufihren hat, sind die dabeli
anzutreffenden MaRstdbe nicht immer frei von Zweifeln gewesen. Fir den
jeweiligen Konzessionsnehmer erdffnete sich hier ein potenzielles
Konfliktfeld zwischen der Vertragstreue gegenliber dem Konzessionsgeber
einerseits und der Gesetzmaligkeit eines  festsetzungsfahigen
Mautgebiihrenantrages andererseits. Dieses Konfliktpotenzial ist selbst fir
solche Vorhaben nicht vollstdndig ausgeschlossen, in denen ein und
dieselbe Gebietskorperschaft sowohl Konzessionsgeberin als auch
zustandige Behorde fiir die Mauthohebestimmung ist. Wahrend sie als
Konzessionsgeberin Partei ist und Interessen des Baulasttrégers vertritt,
erstrecken sich ihre Entscheidungen zur Festsetzung einer Gebuhr oder zur

Genehmigung eines privat-rechtlichen Entgeltes auf alle Bauwerksnutzer.

3.2.6 Marktakzeptanz des F-Modells

Auf die mangelnde Akzeptanz des F-Modells auf Nutzerseite und die hohe
Ausweichbereitschaft in den lokalen Pilotvorhaben haben wir bereits

hingewiesen. Auf Bieterseite sind die Vorhaben demgegeniber zunéchst

8 BT-Drs. 14/8447 vom 06.03.2002, S.11.
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noch auf Akzeptanz getroffen. Beide Konzessionen sind im Wetthewerb

vergeben worden.

Unter dem Eindruck der ersten Erfahrungen nach Betriebsfreigabe der
Pilotvorhaben sehen sich Akzeptanz und Marktfahigkeit des F-Modells
zwischenzeitig  allerdings  kritischen ~ Fragen  ausgesetzt.  Die
Aufnahmebereitschaft des Marktes fur weitere Vorhaben wird kiinftig vor
allem von der Risikoverteilung bzw. von der Fahigkeit der Beteiligten
abhdngen, im Falle sich nicht erflllender Erwartungen in partnerschaftlicher
Weise zu tragfahigen Losungen zu gelangen. Nach den bisherigen
Erfahrungen hat sich in einem weiten Teil der Beteiligten sowie in
Fachkreisen in diesem Zusammenhang allerdings mitunter folgende

Wahrnehmung verfestigt:

= Dem Privaten steht zwar das Mautaufkommen zu, und zusétzlich wird
ihm ggf. eine Anschubfinanzierung gewahrt. Im Ubrigen aber tragt der

Private das Refinanzierungsrisiko fir seinen Aufwand allein.

= Ob dem Privaten im Rahmen der Konzessionsperiode von regelmafiig
30 Jahren die Refinanzierung gelingt, ist unsicher. Der
Refinanzierungserfolg hangt davon ab, wie viele Nutzer zu welchen

Preisen das Streckenangebot wahrnehmen werden.

= Auch das insoweit bestehende Verkehrs- und Elastizitats- bzw.
Verdrangungsrisiko tragt grundsatzlich der Private.® Hierfiir wird ihm
zwar der vom FStrPrivFinG vorgesehene Risikozuschlag gewahrt.™
Aufgrund der Endlichkeit der Konzession und des Verdrangungseffektes
von Mauterhéhungen bleibt jedoch selbst die ,,Durchsetzbarkeit” von

Eigenkapitalverzinsung und Risikozuschlag ungewiss.

= SchlieBlich tragt der Private das Risiko einer den Bestimmungen des
Konzessionsvertrages entsprechenden Mautfestsetzung bzw. Entgelt-
genehmigung. Sofern sich die von den Konzessionsparteien
urspringlich  intendierten  Mautberechnungsarten nicht in  der

° Die Konzessionsvertrage enthalten zur Verteilung des Refinanzierungsrisikos teilweise
Ausnahmetatbestdnde, welche unter bestimmten Umstdnden eine Verlédngerung der
Konzessionslaufzeit erlauben und auf diese Weise eine Handhabe zur Steuerung des
Risikoausmalies bieten.

108 3 Abs.4 FStrPrivFinG.
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gewilnschten Form umsetzen lassen, beeinflusst das die

Refinanzierungsgrundlage des Privaten zusétzlich nicht unerheblich.

Auf der anderen Seite ist der Umfang der Gber die Mautgebuhr umgelegten
Betriebskosten im Rahmen der Mautfestsetzung bisher nur einer eher
schwachen Kontrolle unterworfen. Die in §3 Abs. 3 FStrPrivFinG
enthaltene Ermachtigung des Verordnungsgebers, Kosten nur nach
MaRgabe einer ,wirtschaftlichen Betriebsfihrung“ als umlageféahig
anzuerkennen, berechtigt diesen nur zur Uberpriifung der angesetzten
Kosten im Rahmen einer  Missbrauchskontrolle.  Sofern  der
Konzessionsinhaber die Refinanzierung der wvon ihm veranlassten
Investitionen bzw. Aufwendungen in der Erwartung einer ausreichenden
und robusten Verkehrsmenge als wahrscheinlich einschétzt, besteht fiur ihn
bis zum Beweis des Gegenteils infolge Mautverdrdngung kein weiterer
Anreiz, Anlaufkosten sowie Kosten fiir den laufenden Betrieb zu
optimieren. Allerdings haben Bauwerksnutzer und StralRenbaulasttréager
sowie politisch Verantwortliche an der Kosteneffizienz des Privaten ein
ebenso hohes Interesse, wie der Private eine angemessene Risikoverteilung
verlangt. Offenbar hélt das F-Modell somit fur alle Beteiligten nicht

unerhebliche Akzeptanzhirden bereit:

= Aus Sicht der Privaten erweist sich das Verkehrsrisiko - jedenfalls auf
Basis der im Projektentwicklungsprozess verfugbaren Erkenntnisse — als
so schwer steuerbar, dass es fiir eine weitflachige Verbreitung des F-
Modells unter der Prémisse einer auf 30 Jahre beschrankten
Konzessionslaufzeit moglicherweise prohibitiv wirkt. Selbst in dem aus
wirtschaftlicher Sicht lange Zeit fir sehr robust gehaltenen Projekt
Herrentunnel weichen die seit Betriebsbeginn im August 2005
verzeichneten  Verkehrszahlen  signifikant von den ehemals
prognostizierten Verkehrszahlen ab. Das gilt sowohl fir das
Gesamtaufkommen an téglichem Verkehr als auch fir die Aufteilung
des Verkehrs auf verschiedene Tarifklassen. Aufgrund der Fertigstellung
von baulichen MalRnahmen im Umfeld des Herrentunnels (Fertigstellung
BAB 20, derzeit noch bevorstehender Bau einer sog. Nordtangente) wird
sich eine gewisse Sicherheit in der Einschatzung von Verkehrsstromen
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in der relevanten Netzumgebung des Herrentunnels erst einige Jahre

nach Betriebsfreigabe des Tunnels ergeben haben kénnen.

= Die von den Betreibergesellschaften in der Betriebsphase kalkulierten
Aufwendungen sind far den Konzessionsgeber nur schwer
kontrollierbar. Die Praxis in den Mautfestsetzungsverfahren hat zu
Korrekturen der im Einzelnen angesetzten Kostenhthe nicht oder nur
vereinzelt geflhrt, sofern nur die Umlageféahigkeit einer Kostenart dem
Grunde nach dargelegt war. Bei diesem Befund wird das F-Modell aus
Sicht der Politik angreifbar fir den Vorwurf, es verweigere dem Nutzer
wirksamen Schutz vor einer (berméRigen und sachlich nicht
gerechtfertigten (verdeckten) Zusatzbelastung, wahrend der Private
einem wirtschaftlichen Anreiz zur Optimierung der Kosten nicht
unterliege. Hinter modernen Ansétzen einer sog. Anreizregulierung, so

kdnnte ein Einwand lauten, bleibe das F-Modell insoweit zuriick.

= Der Bauwerksnutzer empfindet sich bei der Diskussion um die
Vorzugswiirdigkeit einer Aquivalenzfinanzierung als ,Verlierer”. So
wird als positiver volkswirtschaftlicher Effekt der
Aquivalenzfinanzierung angefiihrt, dass Infrastrukturnachfrage tber den
Preis diszipliniert, das Angebot also an den ber Wegekostenanlastung
»gelauterten” Bedurfnissen der Nachfrage ausgerichtet wirde. Das
Ergebnis sei effiziente Versorgung mit Verkehrsinfrastruktur, die
Vermeidung von Verschwendung und eine c.p. sinkende Steuerlast.
Diese Effizienzvorteile haben fur die Nutzer die Qualitit sog. externer
Effekte, deren Nutzen sie allerdings nicht allein fur sich internalisieren
konnen. ,,Exklusiv* ist aus Sicht der Nutzer lediglich die ihnen

zugemutete Sonderlast (Mautgebiihr).

Im Sinne der Verlasslichkeit von Mautstralenprojekten fordern Kapital-
markt- und Bankenvertreter in dieser Situation eine Projektstrukturierung,
die auf die individuellen 6konomischen Gegebenheiten zugeschnitten ist
und  robuste, tragfdhige  Cash  Flow-Erwartungen  begrindet
(Verkehrsprognose,  Risikoverteilung,  Risikominderungsbeitrdage des
Bestellers), weiter einen ressourcenschonenden Vergabeprozess sowie
verléassliche Zustandigkeits- und Organisationsstrukturen namentlich auf
Seiten des Konzessionsgebers. Die Bau- und Betreiberwirtschaft weist
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dartiber hinaus auf die Notwendigkeit einer funktionsfahigen Partnerschaft
mit dem betroffenen StralRenbaulasttrager hin. Sie strebt Uberdies eine
Flexibilisierung in Refinanzierungsfragen und generell eine Senkung der

mit einem F-Modell verbundenen Transaktionskosten an.

Bei diesem Ausgangsbefund ist es ein zentrales Anliegen des
Sachstandsberichtes, Spielrdume fur eine flexibilisierte Anwendung des F-
Modells zu lokalisieren, welche den jeweiligen wirtschaftlichen
Bedirfnissen eines konkreten Vorhabens verpflichtet ist. Losungsbeitrége
entfalten dabei bestehende Freiheitsgrade zu Risikoverteilung und
Risikointervention sowie ein tragféhigkeitsorientierter Projektentwicklungs-

und Vergabeprozess.

3.3 Ansatzpunkte fur eine erfolgreichere Umsetzung des F-

Modells in kiinftigen Vorhaben

Das FStrPrivFinG steht der Entwicklung tragfahiger und erfolgreicher
Vorhaben nicht entgegen. Einer Anderung in der Grundkonzeption des
F-Modells bedarf es hierzu allerdings nicht. Auch kinftig kann sich das
F-Modell damit durch folgende Grundmerkmale auszeichnen:

=, Lebenszyklus-Ansatz*: Planung, Bau, Erhaltung, Betrieb und
Finanzierung einer Strecke werden einem Privaten ganzheitlich zur

Ausfuhrung Gbertragen.

= ,Direkte Wegekostenanlastung®: Der Private refinanziert die fur
Planung, Bau, Erhaltung, Betrieb und Finanzierung veranlassten
Aufwendungen aus einem speziellen Entgelt, der Mautgebihr. Anders
als etwa bei der Maut fur schwere LKW nach dem ABMG verwirklicht
das FStrPrivFinG durch die Zuweisung des Aufkommens aus der
Mautgeblhr an den Privaten eine strikte Zweckbindung der
vereinnahmten Mautmittel. In diesem Sinne verwirklicht sich im

F-Modell eine ,,spezielle Benutzerfinanzierung“*.

= | Offentliche StraRen*: Die aufgrund des F-Modells realisierten
Strecken bzw. Bauwerke werden keine PrivatstraRen, sondern

verbleiben in der Baulast des zustdndigen Stralenbaulasttragers und

1 Zur Abgrenzung des F-Modells gegeniiber gelockerten Formen der Nutzerfinanzierung
siehe im Einzelnen nachfolgend unter Abschnitt 4.1.1.
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insoweit einem 6ffentlich-rechtlichen Rechtsregime unterworfen. Nach
diesem richten sich auch der Zugang zur Nutzung betroffener Strecken
bzw. Bauwerke und die MaRstédbe zur Beurteilung zuléssiger Entgelt-

bzw. Gebihrengestaltungen.

Unter Fortgeltung dieser Modell-Konstanten lassen sich nach der jetzigen

Gesetzeslage flr eine Realisierung weiterer VVorhaben folgende Spielraume

flir eine Flexibilisierung des F-Modells nutzen:

Konzessionslaufzeit: Die Begrenzung der Konzessionslaufzeit in den
Pilotvorhaben und im Musterkonzessionsvertrag auf 30 Jahre ist
rechtlich nicht erforderlich. Mit dem FStrPrivFinG ebenfalls vereinbar
ist eine Anpassung des Konzessionszeitraums an die geschatzte
betriebsgewohnliche Nutzungsdauer eines Bauwerks. Im Rahmen eines
projektindividuellen Umsetzungskonzeptes ist jeweils zu prifen, ob und
unter  welchen Bedingungen sich die  Verldngerung des
Refinanzierungszeitraums im  Ergebnis  mautsenkend  auswirkt
(Verringerung der Mautverdrdngung). Zur Minimierung von
laufzeitbedingt hohen Fremdkapitalkosten konnen sich insoweit
staatliche Rickkaufverpflichtungen anbieten, um Privaten den Ausstieg
aus einer Lebensdauerkonzession zu einem bestimmten Restwert
und/oder die Ubertragung der Konzession auf nachfolgende

Konzessionsnehmer zu ermdoglichen.

Konzept der sog. Mindestbarwertvergabe: Mit dem FStrPrivFinG ist
ferner eine Gestaltung vereinbar, in der die Konzessionsdauer an die
Erreichung bestimmter Ertrags- bzw. Umsatzziele ankn(ipft. Bei diesem
Konzept wird eine Konzession auf den vom Bieter kalkulierten
Mindestbarwert ~ zugeschlagen,  bei  dessen  Erreichen  die
Konzessionsdauer endet. In der internationalen Praxis wird dieses
Konzept mit der Vorgabe einer maximalen Mauthéhe durch den
Konzessionsgeber kombiniert. Bleiben die bei Angebotslegung
erwarteten Verkehrsmengen hinter den tatsédchlichen Verkehrsmengen
zurlick, steht dem Privaten zur Refinanzierung seiner Aufwendungen ein
entsprechend verlangerter Konzessionszeitraum zur Verfiigung. Das
sog. direkte Verkehrsmengenrisiko wird dem Privaten dadurch
abgenommen. Es wird aber auch nicht dem Konzessionsgeber auferlegt,
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der eine Mindestverkehrsmengengarantie nach dem Konzept der

Mindestbarwertvergabe nicht herauszulegen hat.

Individualisierung der ,,Anschubfinanzierung”, z.B. durch
Verfugbarkeitselemente: Die Gewahrung einer Anschubfinanzierung
stellt einen moglichen Beitrag dar, um das Refinanzierungsrisiko des
Privaten zu senken. Im Anwendungsbereich des FStrPrivFinG ist die
Anschubfinanzierung aber nicht das einzig mdgliche Instrument einer
Risikointervention zugunsten des Privaten. Der Stralienbaulasttrager
kann eine von ihm gewéhrte Erganzungsfinanzierung statt dessen auch
so ausgestalten, dass sie ab Betriebsfreigabe als Unterdeckungsreserve
im Sinne einer ,,Minimum Income Guarantee“ etwa fur den Fall dient,
dass bestimmte Verkehrsmengen unterschritten werden. Je nach
Vorhaben kann die Erganzungsfinanzierung im  Sinne von
Verfligbarkeitsentgelten ferner nach MaRgabe erreichter Qualitats- oder
Sicherheitsstandards bereitgestellt werden, welche vom Privaten zu
erfillen sind. Auf eine GroRe ,,20% der Bau- und Betriebskosten ist der
Strallenbaulasttrager bei der Dotierung einer Erganzungsfinanzierung
nach dem FStrPrivFinG nicht festgelegt. Der wirtschaftliche Nutzen
(Entlastungseffekt)  einer etwa vom  Bund bereitgestellten
Ergénzungsfinanzierung sollte vielmehr projektindividuell optimiert

werden.

Anreizregulierung: Je mehr in Zukunft Benchmarks zu den Kosten von
Erhaltung, Betrieb und Unterhaltung von Stral3en verfligbar sein werden,
desto mehr kann der fur das F-Modell beklagte Mangel eines
»Wettbewerbs im Markt*“ kiinftig durch die Bindung an Benchmarks
simuliert werden. Mit den rechtlichen Malstdaben zur Bemessung von
Mautgebiihren ist es vereinbar, dass die Konzessionsparteien den
Privaten auf die permanente Optimierung namentlich seiner
Betriebskosten in der Weise verpflichten, dass ein Teil ersparter
Aufwendungen bei ihm verbleiben darf. Die Umsetzung
zweckentsprechender Konzepte einer Anreizregulierung obliegt dabei

den Konzessionspartnern.
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Vergabeverfahren: Die bestehenden Madglichkeiten zur
Flexibilisierung des F-Modells kdnnen im konkreten Fall bedeuten, dass
die rechtlichen oder finanziellen Bedingungen, zu denen ein Vorhaben
letztlich umgesetzt wird, fir den Stralenbaulasttrager vorab nicht
hinreichend vorhersehbar sind. In diesen Fallen steht mit dem
wettbewerblichen Dialog ein Verfahren zur Verfugung, mit dem der
Ldsungsbeitrag einzelner ,,Stellschrauben® zur Herstellung tragféhiger
Realisierungsbedingungen mit den Dialogteilnehmern zielgerichtet
erortert und das der Vorhabenrealisierung schlieBlich zugrunde zu
legende Geschéftsmodell in direktem Marktkontakt konkretisiert werden

kann.

Mautbemessungs- und -kalkulationsverordnung: Zu vielen Fragen
der Mautbemessung- und  -kalkulation hat die bisherige
Mautfestsetzungspraxis Losungsansédtze hervorgebracht, die sich aus
dem Gesetzestext des FStrPrivFinG nicht unmittelbar erschliel3en.
Wahrend die von der Praxis gewinschten Gestaltungen mit dem vom
FStrPrivFinG geregelten F-Modell zum Teil unvereinbar sind, wurden in
der Mautfestsetzungspraxis in Bezug auf einzelne Fragen der
Mautbemessung auch Flexibilisierungsansatze umgesetzt (siehe dazu
auch Abschnitt 4.1.3.). Auch haben sich in der bisherigen Praxis
gesetzeskonkretisierende  Kriterien zur Umlagefahigkeit einzelner
Kostenarten ergeben. Diese und andere Erfahrungen sollten Privaten
sowie betroffenen StraBenbaulasttrdgern als Anhaltspunkte fur kiinftige
Vorhaben zur Verfugung gestellt werden, um Rechtsunsicherheiten und
Transaktionskosten bei der Anwendung des FStrPrivFinG abzubauen.
Dem BMVBS steht zu diesem Zweck die Erméachtigung zum Erlass
einer entsprechenden Mautbemessungs- und -kalkulationsverordnung
zur Verflgung (8 4 FStrPrivFinG).

Projektauswahl und -entwicklung: Zusammenfassend sollte die
Entwicklung kunftiger Vorhaben wesentlich stiarker an der Frage
ausgerichtet werden, welche Realisierungsbedingungen fur ein
Vorhaben unter Berticksichtigung der individuellen Projektbedingungen
wirtschaftlich notwendig bzw. tragfdhig sind. Ein Denken in
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Mustervertragen ist mit diesem Ansatz nicht ohne Weiteres vereinbar.
Erforderlich ist, die verkehrlichen, geologischen und &konomischen
sowie die regional-, lokal- und kommunalpolitischen Besonderheiten
jedes Vorhabens in qualitativ hochwertigen Machbarkeitsstudien
maoglichst friihzeitig zu identifizieren und in ihren Auswirkungen auf die

Tragféhigkeit eines VVorhabens zu analysieren.

Zur projektindividuellen Analyse der Tragféhigkeit eines F-Modells
sollte eine strukturierte Wirtschaftlichkeitsuntersuchung zum Einsatz
gelangen. In dieser Wirtschaftlichkeitsuntersuchung sind die fir ein
tragfahiges F-Modell notwendigen Eckpunkte systematisch zu
erarbeiten. Die nach dem FStrPrivFinG gegebenen Spielrdume zur
Schaffung projektindividueller Strukturen sind dabei zu nutzen. Sind die
fir ein tragfdhiges Vorhaben notwendigen Realisierungsbedingungen
identifiziert, ist der politische Wille zur Bereitstellung dieser

Bedingungen herzustellen.
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4. Ableitung von Empfehlungen flr eine kinftige Umsetzung
des FStrPrivFinG

4.1 Das FStrPrivFinG als normativer Bezugspunkt fir eine

flexibilisierte Anwendung des F-Modells

Ansatze zur Verbesserung in der praktischen Anwendung des FStrPrivFinG
waren auf der Grundlage des gegebenen Rechtsrahmens aufzuzeigen. Im
Uberblick stellen sich die rechtlichen Grundlagen des F-Modells wie folgt
dar:

4.1.1 Entstehungsgeschichte des FStrPrivFinG

Mit dem  FStrPrivFinG  sollen  Investitionen Privater in das
Bundesfernstralennetz verstarkt werden. Dieser Zweck findet seine
gesetzliche Auspragung in § 1 Abs.1 FStrPrivFinG. Die Vorschrift ist
bereits in der Ursprungsfassung des Gesetzes vom 30. August 1994

enthalten und seither unverandert geblieben.

Das finanzpolitische Anliegen des Gesetzgebers nimmt in der
Gesetzesbegrindung zur Ursprungsfassung des FStrPrivFinG breiten Raum
ein. Durch die Schaffung von Rechtsgrundlagen fiir Betreibermodelle sollen
Madglichkeiten zur privaten Finanzierung von Strallenbauvorhaben
geschaffen werden, ,,... um wirtschaftlich rentable Stralenbauvorhaben, die
wegen anderweitiger Prioritdten z.Z. durch eine Haushaltsfinanzierung nicht
realisiert werden konnen, im Wege der Privatfinanzierung zu
verwirklichen.“*? Langfristig sollten dem Bundeshaushalt dadurch Vorteile
entstehen, indem Projekte unter Einsatz moglichst geringer Haushaltsmittel
von Privaten durchgefihrt und finanziert und nach Ablauf der zu
vereinbarenden  Konzessionsdauer in die offentliche Verwaltung
(ibernommen werden.*® Bei dieser Zielrichtung hat der Haushaltsausschuss
den Entwurf des FStrPrivFinG seinerzeit als ,,mit der Haushaltslage des

Bundes vereinbar“ bezeichnet.!*

12 BT-Drs. 12/6884, S. 5.
13 Ehd.
14 BT-Drs. 12/7556, S. 1
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Die Entstehungsgeschichte des FStrPrivFinG ist des Weiteren von den
Entwicklungen innerhalb der Europdischen Union zur Aufstellung von
Regeln Uber die Anlastung von Wegekosten an Nutzer beeinflusst worden.
Nach der Richtlinie 93/89/EWG vom 25. Oktober 1993 (sog.
Wegekostenrichtlinie) war eine gleichzeitige Erhebung zeit- und
streckenbezogener Gebulhren ausgeschlossen, es sei denn, bei den
bemauteten Strecken handelte es sich um Bricken, Tunnel oder
Gebirgspasse™ oder um autobahnahnlich ausgebaute BundesstraBen.*® Auf
diesen sachlichen Anwendungsbereich erstreckt sich seit jeher das
FStrPrivFinG, nachdem bei der VVorbereitung des Gesetzes bereits feststand,
dass in Deutschland ab dem 01. Januar 1995 fir LKW ab 12 t zulassigem
Gesamtgewicht  zeitbezogene Benutzungsgebihren im  Sinne der
Wegekostenrichtlinie erhoben werden sollten.'” Die europarechtlichen
Regelungen zum Nebeneinander von zeit- und streckenbezogenen
Benutzungsgebuhren bestehen — zwischenzeitlich normiert in der Richtlinie
1999/62/EG vom 17. Juni 1999 - nach der Wegekostenrichtlinie vom 17.
Mai 2006 fort.

Die Aussagen des FStrPrivFinG in der Fassung vom 30. August 1994 zur
Funktionsweise des F-Modells waren im Vergleich zu spateren
Gesetzesfassungen zundchst noch knapp. Sie komprimierten den
notwendigen gesetzlichen Rahmen zur Etablierung von Betreibermodellen
auf einige Grundaussagen, die im Zuge der spateren Gesetzesanderungen

unangetastet geblieben sind:*®

So konnen Private nach dem FStrPrivFinG zur Verstdrkung von
Investitionen in das BundesfernstraBennetz Aufgaben des Neu- und
Ausbaus  von  BundesfernstraBen auf der  Grundlage  einer
Gebihrenfinanzierung wahrnehmen (8§ 1 Abs.1). Hierzu kann ihnen der

Bau, die Erhaltung, der Betrieb und die Finanzierung von

5 vgl. BT-Drs. 12/6884, S. 5, bzw. Richtlinie 1999/62/EG vom 17. Juni 1999, Art. 7 Abs.
3. Diese Vorschrift bleibt durch die erneuerte Wegekostenrichtlinie 2006/38/EG vom 17.
Mai 2006 im Wesentlichen unveréndert.

®vgl. BT-Drs. 12/6884, S. 5, sowie Fn. 15.

vgl. BT-Drs. 12/6884, S. 5.

'8 Die nachfolgend dargestellten Regelungen des FStrPrivFinG in der Fassung vom 30.
August 1994 sind vom FStrPrivFinAndG vom 01. September 2002 in der Fassung der
Bekanntmachung vom 20. Januar 2003 ausgenommen worden. Die Vorschriften bestehen
auch heute — nach abermaliger Anderung des FStrPrivFinG im Rahmen des OPP-
Beschleunigungsgesetzes vom 8. September 2005 - unveréndert fort.
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Bundesfernstrallen zur Ausfiihrung tbertragen werden (8 1 Abs.2). Private,
denen diese Aufgaben zur Ausfiihrung Ubertragen werden, erhalten das
Recht zur Erhebung von Mautgebihren. Das Geblhrenaufkommen steht
ihnen kraft Gesetzes zu (8 2 Abs.l S.3). Kurz gefasst bietet das
FStrPrivFinG 1994 damit den Regelungsrahmen zur Etablierung
streckenbezogener spezieller Benutzerfinanzierungen aufgrund

baulastspezifischer oder auch baulastbezogener Betreibermodelle.

Fir die Einordnung des F-Modells in das Handlungsinstrumentarium des
Bundes sowie in das politische Konzept der Nutzerfinanzierung erscheint
diese Beschreibung des F-Modells hilfreich. Wahrend sich die Anlastung
von Wegekosten fir LKW mit einem zuldssigen Gesamtgewicht ab 12 t
gemal dem Gesetz Uber die Erhebung von streckenbezogenen Gebiihren fir
die Benutzung von Bundesautobahnen mit schweren Nutzfahrzeugen
(Autobahnmautgesetz fiir schwere Nutzfahrzeuge - ABMG) vom 05. April
2002 auf die Kosten des Gesamtnetzes der Bundesautobahnen bezieht,
werden dem Nutzer im F-Modell nur die direkten streckenbezogenen
Kosten angelastet. Weiter sieht die Aufkommensverwendung gemal? § 11
S.1 ABMG vor, dass die Mautmittel ,uUberwiegend fiir den
Bundesfernstraenbau®, im Ubrigen aber generell ,,... fir die Verbesserung
der Verkehrsinfrastruktur* und insofern verkehrstréageribergreifend zum
Einsatz kommen sollen (Schiene, Stralle, Wasserstrale). Wegen dieses
verkehrstrageribergreifenden Finanzierungszusammenhangs stellt sich die
Zweckbindung der ABMG-Maut aus Sicht des Nutzers im Vergleich zum
F-Modell gelockert dar: der Nutzer tragt zwar zur Benutzerfinanzierung der
Wegekosten bei, erkennt aber aufgrund der Haushaltsbewirtschaftung der
Mittel nicht, bei welchem Verkehrstrager die ihm ,,angelasteten* Mittel zum

Einsatz kommen.

Im F-Modell hingegen konkretisiert sich der Finanzierungszusammenhang
zwischen Kostenanlastung (,,Mittelherkunft) und Finanzierungszweck
(,,Mittelverwendung) auf eine ganz bestimmte Strecke. Die darin zum
Ausdruck kommende strikte Zweckbindung des Mautaufkommens kann
man gut mit dem Zusatz einer speziellen Benutzerfinanzierung umschreiben.
Sie ergibt sich daraus, dass man dem Privaten im F-Modell — insoweit

vergleichbar einem StraRenbaulasttréger - auch die Finanzierungslast fir ein
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Vorhaben (zur Ausfuhrung) Ubertrégt, die Finanzierung des Vorhabens also
aullerhalb des Haushalts organisiert wird. Gerade weil man dem Privaten die
Finanzierungsverantwortung (zur Ausfuhrung) tbertragt, wird ihm mit dem
Recht zur Mauterhebung auch eine Refinanzierungsmdglichkeit eingeraumt,
und verkorpert das F-Modell gewissermallen ein ,,baulastspezifisches”,

»baulastbezogenes* oder auch ,,baulastgleiches” Betreibermodell.

Das ,,Betreibermodell* im A-Modell sieht demgegeniiber eine Anderung der
sachlichen Finanzierungszustandigkeit fir den betreffenden Abschnitt nicht
vor; es ist insoweit auch nicht ,,baulastgleich®. Ferner wird im A-Modell das
an den Privaten entrichtete Entgelt zwar nach dem streckenbezogenen
Verkehrsaufkommen bemessen (Mengengerist), zusatzlich aber auch von
einem  gesamtnetzbezogenen  Tarif  beeinflusst. ~ Dementsprechend
reprasentiert das A-Modell auch kein Instrumentarium der speziellen
Nutzerfinanzierung, sondern ist Bestandteil eines weiterreichenden Systems
einer allgemeinen Nutzerfinanzierung. Ein unmittelbarer Bezug zwischen
Mittelherkunft und —verwendung wie im F-Modell ist dieser Art der
Nutzerfinanzierung somit nicht zueigen, weshalb sie gemal § 11 S. 2

ABMG uber den Bundeshaushalt organisiert wird.

Beide Finanzierungsformen konnen im Ubrigen nicht beliebig
nebeneinander zur Anwendung gelangen, sondern grundsatzlich nur
getrennt nach Strecken bzw. Bauwerken. Nachdem in Deutschland die
streckenbezogene Maut nach dem ABMG flachendeckend eingefihrt ist,
verbleibt fir die spezielle Benutzerfinanzierung derzeit nur noch ein
vergleichsweise kleiner Anwendungsbereich, namlich Briicken, Tunnel oder
andere Sonderbauwerke. In diesem Sinne beschridnkt schon das
FStrPrivFinG 1994 auch unter Beriicksichtigung des europdischen
Rechtsrahmens (s.0.) den Anwendungsbereich des F-Modells auf
Sonderbauwerke (Briicken, Tunnel, Gebirgspésse im Zuge von
Bundesautobahnen und Bundesstralen; § 3 Abs.1 Nr. 1) sowie auf
mehrstreifige  Bundesstralen mit getrennten Fahrbahnen fiir den
Richtungsverkehr (8 3 Abs.1 Nr.2). Dieser sachliche Anwendungsbereich
des F-Modells blieb seither im Wesentlichen unveréandert.*

19 Allerdings wurde mit dem FStrPrivFinAndG 2002 der Anwendungsbereich des Gesetzes
insofern erweitert, als Mautgebiihren nicht mehr nur fur ,,neue” Briicken und Tunnel etc.
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Aussagen zur Refinanzierung der von Privaten veranlassten Aufwendungen
enthielt das FStrPrivFinG 1994 in Gestalt einer in den folgenden
Gesetzesfassungen weitgehend beibehaltenen Bemessungsmaxime fir die
Hohe der Mautgebihr (8 3 Abs.2). Im Ubrigen enthielt das FStrPrivFinG
Regelungen zur Statuierung des vorhabenbezogenen
Refinanzierungsregimes im Einzelfall, indem das BMVBS ermachtigt
wurde, durch Rechtsverordnung sowohl die betroffenen Stralen oder
Bauwerke als auch die jeweilige Mautgebihrenhéhe zu bestimmen (§ 3
Abs.3). Weitergehende Aussagen, etwa zu den beriicksichtigungsfahigen
Kosten oder zum Verfahren der Mauthohebestimmung, waren weder in der
Ursprungsfassung des Gesetzes enthalten noch - soweit ersichtlich — durch
untergesetzliches Recht bzw. in Gestalt von entsprechenden

Anwendungsrichtlinien der StraRenbauverwaltung bestimmt worden.

Auf eine Konkretisierung der Aussagen zur Begriindung und Ausgestaltung
des Refinanzierungsregimes fur einzelne Vorhaben unter dem FStrPrivFinG
konzentrierten sich in den Folgejahren die Arbeiten zur Weiterentwicklung
des F-Modells. Im Mittelpunkt standen dabei Fragen der gesetzmé&fRigen
Ausgestaltung der mit dem FStrPrivFinG moglich gewordenen speziellen
Nutzerfinanzierung, d.h. im  Wesentlichen zur Umlageféahigkeit
bauwerksbezogener Kosten auf Nutzer sowie die Bemessung und
Differenzierung von Mautgebihren. Um die Anwendungsvoraussetzungen
flr Projekte unter dem F-Modell in dieser Hinsicht zu konkretisieren, ist im
Jahre 2002 das  FernstraBenbauprivatfinanzierungsédnderungsgesetz
(FStrPrivFinAndG) verabschiedet worden.®® Das Gesetz beruht auf
Empfehlungen, die eine Gutachtergruppe im Vorfeld der Gesetzesanderung
im Auftrage des BMVBS im sog. MKV-Gutachten® erarbeitet hatte.

Durch das OPP-Beschleunigungsgesetz wurde das FStrPrivFinG abermals

gedndert. Die Gesetzesnovellierung geht im Wesentlichen auf Forderungen

erhoben werden kénnen, sondern auch fir ,,... nach MaBgabe dieses Gesetzes errichtete
Bauwerke“. Diese Gesetzesanderung erdffnet die Mdéglichkeit einer Anschlussbemautung
flr Bestandsprojekte.

20 EStrPrivFinG vom 01. September 2002 in der Fassung der Bekanntmachung vom 23.
Januar 2003. Die Gesetzesbegriindung zum FStrPrivFinAndG nahm ausdriicklich Bezug
auf die Schwierigkeiten, welche sich bei der Realisierung der Projekte Warnowquerung und
Travequerung herausgesellt hatten, weil das FStrPrivFinG 1994 ,, ... in einigen zentralen
Bereichen operationelle Defizite aufweist* (vgl. BT-Drs. 14/8447, S.1).

?! Siehe Fn. 6.
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der Privatwirtschaft zuriick, das Refinanzierungsregime des F-Modells den
Anforderungen der Praxis noch weiter dadurch anzunahern, dass die
Refinanzierung der Investitionen vermittels eines privatrechtlichen Entgelts
anstelle einer offentlich-rechtlichen Gebiihr sollte vollzogen werden
kdnnen. Das BMVBS hatte die von Wirtschaft und Verbédnden empfundene
Vorteilhaftigkeit des privatrechtlichen Entgelts fiir die Gesamtattraktivitét
des Modells in einem Vergleich zwischen den Refinanzierungsformen
LEntgelt“ und ,,Gebiihr* zuvor begutachten lassen? und eine eindeutige
Vorzugswirdigkeit einer bestimmten Refinanzierungsart danach nicht
erkennen konnen. Heute regelt das FStrPrivFinG dementsprechend ein
Optionsmodell, nach dem der Private wahlen kann, ob er seine
Aufwendungen auf Basis einer 6ffentlich-rechtlichen Abgabe oder auf Basis
eines privatrechtlichen Entgelts refinanzieren méchte.”® Unterdessen
basierte der Antrag zur Bestimmung der Mauthéhe fir die zweite
Mautberechnungsperiode im Vorhaben Travequerung (ab dem 01. Oktober

2006) weiterhin auf einer o6ffentlich-rechtlichen Gebdhr.

Eine weitere refinanzierungsrelevante Anderung hat das FStrPrivFinG vom
08. September 2005 durch Anderung von § 3 Abs. 4 erhalten. Danach kann
der Private in den jeweiligen Kalkulationsperioden unterschiedliche
Zinssatze fur das von ihm eingesetzte Eigenkapital in Ansatz bringen,
soweit Uber die gesamte Konzessionslaufzeit eine nach MaRgabe der Regeln
zu Opportunitatskostenansatz  und Risikozuschlag verhéltnisméaiige

durchschnittliche Verzinsung eingehalten wird.

Mit dieser Klarstellung hat der Gesetzgeber die zwischenzeitige Praxis in
den Mautfestsetzungsverfahren fir die Projekte Warnowquerung und
Travequerung nachvollzogen, wonach die Hohe der Eigenkapitalverzinsung
nicht periodengenau zu beantragen und im Wege einer periodenbezogenen
Nachkalkulation erforderlichenfalls zu korrigieren ist, sondern auf die
Totalperiode (Konzessionslaufzeit) bezogen werden kann. Im Ubrigen sind

mit dem OPP-Beschleunigungsgesetz Verlagerungen in der Zustandigkeit

22 Vgl. Uechtritz et. al., Priifung der rechtlichen Zuléssigkeit der Umstellung des
Fernstralenbauprivatfinanzierungsgesetzes von ,,Gebiihr* auf ,Entgelt* sowie der
wirtschaftlichen und rechtlichen Vor- und Nachteile einer etwaigen Umstellung, Gutachten
im Auftrag des BMVBS, Mérz 2004.

2 \Vgl. 88 2, 5, 6 FStrPrivFinG in der Fassung vom 8. September 2005.
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flr die Bestimmung von Mautgeblhren vom Bund auf die Lander geregelt

worden.?*

Zusammenfassend beschrankt sich das rechtliche Instrumentarium des
FStrPrivFinG zur Etablierung spezieller Benutzerfinanzierungsregime
aufgrund  baulastspezifischer  Betreibermodelle  auch nach  dem
FStrPrivFinAndG 2002 und dem OPP-Beschleunigungsgesetz 2005
weiterhin auf die Bereitstellung funktionswesentlicher Elemente. Diese
betreffen die Befugnis zur Ubertragung von Aufgaben zur Ausfilhrung auf
Private und die Rechtsstellung des Privaten gegeniiber Nutzern (dazu
jeweils nachfolgend unter 4.1.2.). Neben die Ausdifferenzierung der
funktionswesentlichen  Rechtsinstitute des F-Modells durch das
FStrPrivFinG sind in der Praxis anwendungsbezogene Fragen getreten,
namentlich zur Risikoverteilung, zur Gewahrung von
Anschubfinanzierungen, zur Vergabe von Vorhaben nach dem
FStrPrivFinG, zum Umfang umlageféhiger Kosten sowie zuldssigen Arten

der Mautberechnung (dazu nachfolgend unter 4.1.3.).

4.1.2 Funktionswesentliche Rechtsinstitute des FStrPrivFinG

Der notwendige Mindestbestand an gesetzlichen Regelungen flr ein
baulastspezifisches Betreibermodell mit spezieller Nutzerfinanzierung
erstreckt sich auf die Einbindung des Privaten in die Sphdare des
Baulasttragers einerseits und auf das Rechtsverhdltnis des Privaten

gegeniber den Nutzern des Bauwerks andererseits.

Rechtsstellung des Privaten im Verhéltnis zur Stralenbauverwaltung

Die Rechtsstellung des Privaten zur StralRenbauverwaltung ist durch die
Ubertragung von Sach- und Finanzierungsaufgaben zur Ausfiihrung sowie

die Beleihung namentlich zur Erhebung von Mautgebuhren gepragt.

Die Art und Weise der Einbindung Privater in die Aufgabenerledigung des
StraBenbaulasttragers ist seit dem FStrPrivFinG 1994 unveréndert
beibehalten worden. Der Private wird nicht selbst Stralenbaulasttrager im
straBenrechtlichen Sinne, sondern nur in den Aufgabenvollzug eingeschaltet

(Verwaltungshilfe, ,funktionale* Privatisierung). Die vom Privaten

4 \/gl. 88 5, 6 FStrPrivFinG in der Fassung vom 08. September 2005.
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errichteten, betriebenen und finanzierten Stralen bleiben als 6ffentliche
Strallen ihrem 6ffentlichen Widmungszweck erhalten. Zwingend hoheitlich
zu erfullende Teilaufgaben von Bau, Betrieb und Erhaltung von Stral3en
sind auf Grundlage der bestehenden Konzeption des FStrPrivFinG daher

von der StraRenbauverwaltung zu versehen.

Das hinter dem F-Modell stehende Geschafts- bzw. Organisationsmodell
steht seit dem FStrPrivFinG 1994 auer Frage und wird auch heute nicht
grundsatzlich in Zweifel gezogen. Wenn dem Privaten Bau, Erhaltung,
Betrieb und Finanzierung von BundesfernstraBen zur Ausfihrung
Ubertragen werden, umfasste dieses sowohl die Realisationsvariante
»konventionelle  Planung®“  (Ausschreibung auf Grundlage eines
bestandskréftigen Planfeststellungsbeschlusses) als auch die
Realisationsvariante ,,Ideenwettbewerb” (punktuelle Einbeziehung des
Privaten in die Planungsarbeiten). Rechtlich wurde insoweit davon
ausgegangen, dass ,Bau“ im Sinne von 8§ 1 Abs.2 FStrPrivFinG

tatbestandlich auch Planungsaufgaben umfasst.

In Ergdnzung zur der Ubertragung von Ausfihrungsaufgaben darf der
Private mit dem Recht zur Erhebung von Mautgebiihren beliehen werden
(82 Abs.l1 S.1 FStrPrivFinG). Die Beleihung folgt rechtsstaatlichen
Notwendigkeiten, da die vom Privaten refinanzierungshalber gewdinschte
Erhebung von Mautgebihren einen Eingriff in Freiheit und Eigentum der
Bauwerksnutzer bedeutet. In der Schaffung einer Erméchtigungsgrundlage
fir die Verwaltung zur Durchfiihrung funktionswesentlicher Beleihungen
erschopft sich das diesbezugliche Regelungsprogramm des FStrPrivFinG
indes auch schon. Wegen der mit der Ubertragung des Rechtes zur
Mauterhebung einhergehenden Einrdumung einer Aufl3enrechtszustandigkeit
des Privaten gegeniiber Nutzern (,,VA-Befugnis®) ist die Beleihung im

Wege des Rechtsaktes (Beleihungsverordnung) unverzichtbar.

Hinsichtlich des Beleihungsumfangs hatte sich anlasslich von
»~Mautprellerfallen* im Projekt Herrentunnel zwischenzeitlich die
Notwendigkeit ergeben, den Privaten zusatzlich mit dem Recht zu beleihen,

Nichtzahlern bei der Vorbereitung der Gebihrenvollstreckung entstehenden

34

Beleihung mit
dem Recht zur
Mauterhebung



Nacherhebungsaufwand auferlegen zu diirfen.® Die rechtliche Grundlage
zur Beleihung des Privaten auch mit dieser Befugnis war mit einer
Anderung von 8§ 2 Abs.l Satz 1 FStrPrivFinG durch das OPP-
Beschleunigungsgesetz vom 08. September 2005 geschaffen worden.

Wesentliche Regelung zur Statuierung eines streckenbezogenen
Refinanzierungsregimes nach dem F-Modell war nach dem FStrPrivFinG
1994 die Vorschrift des 8 3 Abs.3, wonach das Bundesministerium fur
Verkehr erméchtigt war, im Einvernehmen mit den betroffenen obersten
Landesstralenbaubehorden die Hohe der Mautgebihren und die StraRen
oder Bauwerke, fur deren Benutzung Mautgebiihren erhoben werden, durch
Rechtsverordnung zu bestimmen (sog. Mauthoheverordnung und

Streckenverordnung).

Im MKV-Gutachten wurden gegeniiber dieser Vorschrift verfassungs-
rechtliche Bedenken angemeldet, weil die Einvernehmensregelung
zugunsten der obersten Landesstralenbaubehdrde mit Art. 80 Abs.1 S.1 GG
kollidiere. Die Praxis erkannte in der in §3 Abs.3 FStrPrivFinG 1994
niedergelegten Erméchtigung an die Verwaltung zum Erlass von
Streckenverordnung und Mauthdheverordnung Uberdies ein wesentliches
Funktionselement fir die praktische Umsetzung des F-Modells, welches
durch das FStrPrivFinAndG 2002 ergénzt worden ist, namentlich um die
Einschétzbarkeit des Mautbestimmungs- bzw. Mautfestsetzungsverfahrens
aus Sicht des Privaten zu erhéhen. So bestimmt 8 3a Abs.2 S.2
FStrPrivFinG in der Fassung vom 01. September 2002, dass der Private mit
Auftragserteilung durch den StraBenbaulasttrager einen Anspruch auf Erlass
einer Mauthéheverordnung erwirbt, um dem Privaten insoweit ein
HochstmaR an Rechtssicherheit einzurdumen.?® Der Gesetzgeber hat die
Aufnahme eines Anspruchs auf Mauthdhefestsetzung mit dem Gedanken
begrundet, es sei interessen- und sachgerecht, ,,... bereits mit Abschluss des
Konzessionsvertrages eine adaquate Gegenleistung des Verordnungsgebers

zu begriinden.“ '

% Siehe Landesverordnung zur Anderung der Landesverordnung tiber den Herrentunnel in
Liibeck und zur Ubertragung der Erméchtigung zur Beleihung und zur Festsetzung der
Hoéhe von Mautgeblhren vom 07. Mérz 2006, GVBI. Schleswig-Holstein vom 30. Mérz
2006, S. 39.

2\/gl. § 5 Abs. 1 S. 3 FStrPrivFinG in der Fassung vom 8. September 2005.

2" BT-Drs. 14/8447 vom 06.03.2002, S.11.
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Hinsichtlich des Mautbestimmungsverfahrens und dem bei der
Mautfestsetzung anzulegenden Prifungsmalstab halt das MKV-Gutachten
fest, dass die ,,... Letztentscheidung tber die HOhe der Mautgebuhr und
damit Uber die der Mautgebiihr zugrunde liegenden Kosten und auch uber
die Ansatzfahigkeit der angegebenen Kosten ... in jedem Fall beim
BMVBW bleiben [muss].“?® Sachlich-rechtliche Vorgaben zur Ausfiihrung
dieses ,,Kostenkontrollverfahrens“?® hat das FStrPrivFinAndG 2002 in der
Folge durch eine Neuregelung in 8 3a Abs. 2 FStrPrivFinG statuiert. Danach
bestimmt das BMVBS die Hohe der Maut fiir die jeweils festgelegte Strecke
unter Beachtung der gesetzlichen MaRgaben zur Umlageféhigkeit von
Kosten.®® In der Festsetzungspraxis ist dieser Bestimmung der Auftrag an
den Verordnungsgeber zu einer Uberpriifung der beantragten Mauth6he im

Sinne einer RechtmaRigkeitskontrolle entnommen worden.

Rechtsstellung des Privaten im Verhaltnis zum Nutzer

Das Verhdltnis des Privaten zum Nutzer eines als F-Modell realisierten
Bauwerks verdichtet sich zu der Frage, welche Kosten der Private dem
Nutzer anlasslich einer speziellen Benutzerfinanzierung von Bauwerken
auferlegen darf (siehe dazu auch nachfolgend unter Abschnitt 4.1.3). Hierzu
sieht das FStrPrivFinG seit dem FStrPrivFinGAndG 2002 umfangreiche
Detailregelungen vor, die durch das OPP-Beschleunigungsgesetz 2005
erganzt worden sind und vom BMVBS in Bezug auf Einzelheiten der
Mautbemessung und —kalkulation auf der Grundlage von 8 4 FStrPrivFinG
noch prazisiert werden kénnen. Datenschutzrechtliche Belange haben in der
Festsetzungspraxis bisher jedenfalls keine hier zu berlcksichtigende
Bedeutung erlangt. Das Vorhaben Herrentunnel hat allerdings aufgezeigt,
dass die landesrechtlichen Vorschriften betreffend die Vollstreckung von
Gebuhrenbescheiden durch Private im Einzelfall noch erganzungsbedurftig

sein konnen (s.0.).

8 MKV-Gutachten, S. 214.

» MKV-Gutachten, S. 215.

% Diese ergeben sich aus § 3 Abs. 2 bis 5 und — im Falle ihres Erlasses — aus der
Rechtsverordnung Uber ndhere Bestimmungen Uber die Bemessung der Mautgebiihren und
die Kalkulation des Gebuhrensatzes gemall 8§ 4 FStrPrivFinG in der Fassung vom 08.
September 2005.
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4.1.3 Anwendungsfragen zum FStrPrivFinG

In der bisherigen Gesetzespraxis haben sich zahlreiche Fragen zur konkreten
Gesetzesanwendung ergeben. Die wesentlichen Entwicklungslinien der
Gesetzesanwendung werden nachfolgend skizziert. Aus ihnen wurden bei
der Erarbeitung des Sachstandsberichts zugleich Ansatzpunkte fur eine
Verbesserung der Rahmenbedingungen des F-Modells abgeleitet (dazu unter
Abschnitt 4.3.).

Risikoverteilung

Eine bestimmte Risikoverteilung legt das Gesetz fiir Vorhaben nach dem
FStrPrivFinG  nicht ausdrlcklich  fest. Mit einer zweckmaligen
Risikoverteilung fir Vorhaben nach dem FStrPrivFinG hat sich bisher im
Wesentlichen das sog. MKV-Gutachten® beschaftigt, das den realisierten

Pilotvorhaben zeitlich nachfolgte.

Einzelne  Bestimmungen des zur  Anwendung  empfohlenen
Musterkonzessionsvertrages mit sachlichem Bezug zur Verteilung einzelner
Risiken in einem konkreten VVorhaben lassen erkennen, dass auch das MKV-
Gutachten eine starre Risikoverteilung nicht fir zwingend halt.3? Im
Hinblick auf die konkrete Umsetzung des FStrPrivFinG ist demgegenuber
vor allem auf die vergaberechtliche Nebenbedingung hingewiesen worden,
dass dem Konzessionér kein ungewohnliches Wagnis fiir Umstande oder
Ereignisse aufgeburdet werden durfe, auf die er keinen Einfluss hat (88 9
Nr. 2, 32 VOB/A).® Im praktischen Ergebnis hat diese Vorgabe eine
weitgehende Verlagerung insbesondere der refinanzierungsrelevanten
Kernrisiken auf den Privaten auch nach dem MKV-Gutachten indes nicht
gehindert. Da der Baukonzessiondr die ihm zum Betrieb (bertragene
Strecke zur ,Fruchtziehung* nutze, seien ihm auch die typischen
Nutzungsrisiken zuzuweisen. Hierzu zahlten vor allem ,,... das Betriebs-,
Markt- (Verkehrs-) und finanzielle Risiko“**. Die Ubertragung geologischer
Risiken auf den Privaten wurde demgegeniber als ungewohnlich eingestuft,

da es die StraBenbauverwaltung sei, welche dem Baukonzessiondr den

% Siehe Fn. 6.

%2 \gl. z.B. § 15.2 des Musterkonzessionsvertrages ,,Konventionelle Planung“ zu den
Voraussetzungen einer Verlangerung des Konzessionszeitraumes.

% MKV-Gutachten, S. 305 ff., 386.

% MKV-Gutachten, S. 305.
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Grund und Boden zur Verfligung stelle. Auch ist die Zuweisung politischer

Risiken an den Konzessionar als ungewshnlich beurteilt worden.®

In Bezug auf Einzelrisiken sieht der Musterkonzessionsvertrag eine
durchaus ausgewogene bzw. folgerichtige Risikoverteilung vor:

= Verzogerungsrisiken tragt der Private nur, soweit diese von ihm zu
vertreten sind.*® Unter dieser Voraussetzung ist er zur Zahlung einer
Vertragsstrafe sowie zur Ubernahme der verzdgerungsbedingten
Mehrkosten verpflichtet, ohne diese Kosten als unvorhersehbare
Mehrkosten bei der Berechnung der Maut beriicksichtigen zu kénnen.*’

» Kostenerhdéhungsrisiken tragt grundsatzlich die Konzessionspartei, die

fiir die Mehrkosten verantwortlich ist.*®

Soweit Kostenuberschreitungen aus Verzogerungen bei der Erteilung
oder Durchsetzung von Genehmigungen resultieren, die der Private
nicht zu vertreten hat, kann der Private unvorhersehbare Mehrkosten
geltend machen und (iber die Mautgebiihr refinanzieren.* Bei
Mehrkosten aufgrund von Planungsfehlern des Auftraggebers sind diese
zwar bis zu einer vorhabenbezogen zu bestimmenden HOhe vom
Privaten zu tbernehmen, im Ubrigen tragt der Konzessionsgeber die
Mehrkosten. Die dem Privaten in diesem Fall ggf. bis zur
,Hochstgrenze* entstandenen Mehrkosten kdnnen von diesem aber bei
der Berechnung der Mautgebuhr bertcksichtigt werden, so dass bei vom
Konzessionsnehmer unverschuldeten Mehrkosten keine finanzielle Last
beim ihm verbleibt.*® Auf die damit einhergehende Anderung des
Risikoprofils eines Vorhabens (zusétzliche Mautverdrdngung) ist

allerdings hinzuweisen.

= Die Summe aller nach dem Musterkonzessionsvertrag ggf. anfallenden
unvorhersehbaren  Mehrkosten ist auf einen  bestimmten

Maximalbetrag bezogen auf die Angebotssumme fiir die Bauleistung

¥ MKV-Gutachten, S. 306.

% §10.2 S.1 Musterkonzessionsvertrag ,,Konventionelle Planung*.

%78 10.2 S.2, 3 Musterkonzessionsvertrag ,,Konventionelle Planung*.

% Vgl. § 11.3 und § 11.6 Musterkonzessionsvertrag ,,Konventionelle Planung*.
%9 § 11.6 Musterkonzessionsvertrag ,,Konventionelle Planung*.

%0°§ 11.3 Musterkonzessionsvertrag ,,Konventionelle Planung*.
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begrenzt. Darliber hinaus gehende Mehrkosten sind vom

Konzessionsgeber zu vergiiten.**

= Als unvorhersehbare Mehrkosten gelten auch Kosten aufgrund von
geologischen Risiken (einschlieBlich Altlasten), Denkmalfunden und
Kampfmittelfunden, die aus den mit den Ausschreibungsunterlagen zur
Verfligung gestellten Baugrunduntersuchungen nicht erkennbar waren.*
Entsprechend der vergaberechtlichen Grundwertung nach § 9 Nr. 2
VOBJ/A weist der Musterkonzessionsvertrag das Baugrundrisiko damit
letztlich dem Konzessionsgeber zu. Diese Verteilung macht der
Musterkonzessionsvertrag zusétzlich dadurch deutlich, dass der
Auftraggeber im Falle nicht erkennbarer geologischer Risiken,
Denkmalfunde und/oder Kampfmittelfunde berechtigt ist, den
Konzessionsvertrag bei Ausgleich des Privaten (negatives Interesse) zu

kiindigen.*®

» Kostenerhéhungsrisiken fur Erhaltung und Betrieb tragt
grundsatzlich der Private, soweit er die angebotenen Betriebs- und
Erhaltungskosten aus von ihm zu vertretenden Umstanden verfehlt.**
Unter anderem bei Uberschreiten eines im Einzelfall zu definierenden
Mindestverkehres sowie bei nicht vorhersehbarer Anderung der
Technischen Regelwerke und Rechtsvorschriften fur Erhaltung und
Betrieb (Gesetzesédnderungsrisiko) kann der Private unvorhersehbare

Mehrkosten jedoch bei der Mautberechnung beriicksichtigen.*

= Das Verkehrs- und Refinanzierungsrisiko tragt im Rahmen gewisser

Bandbreiten (Verkehrsmenge) der Private.*®

= Das Gesamtfinanzierungsrisiko fur die von ihm (bernommenen

Verpflichtungen tibernimmt ebenfalls der Private.*’

Zu den zentralen Anliegen des Sachstandsberichts gehort es, auf die
Vorzugswirdigkeit einer an Tragfahigkeitsgesichtspunkten orientierten

Projektentwicklung hinzuweisen. Hierbei wird die Bedeutung von

*! § 11.7 Musterkonzessionsvertrag ,,Konventionelle Planung*.

%2 § 11.5 Musterkonzessionsvertrag ,,Konventionelle Planung*.

*% § 36.1.5 Musterkonzessionsvertrag ,,Konventionelle Planung*.

* § 18.1 Musterkonzessionsvertrag ,,Konventionelle Planung*.

*°'§18.2, 18.3, 18.4 Musterkonzessionsvertrag ,,Konventionelle Planung*.

%% § 15 Musterkonzessionsvertrag ,,Konventionelle Planung“.

7§ 23i.V.m. § 36.1.6 Musterkonzessionsvertrag ,,Konventionelle Planung®.
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»Mustervertrdgen* fir die wirtschaftliche Strukturierung von Vorhaben
erheblich relativiert. Die Risikoverteilung in einem Mustervertrag kann die
einzelfallbezogene Risikoanalyse nicht ersetzen. Aus dieser Analyse kann
sich die Notwendigkeit einer speziellen Risikointervention zugunsten des
Privaten ergeben, die im Mustervertrag noch nicht angelegt ist. Interpretiert
man den Musterkonzessionsvertrag in diesem Sinne lediglich als
»Richtschnur”, welche namentlich hinsichtlich der Risikoverteilung fiir
jedes Einzelvorhaben anzupassen ist, sollte das Vertragswerk aus Sicht des
Privaten keine grundsatzliche Akzeptanzhirde darstellen, sofern nur das der
Vertragsanwendung zugrunde liegende Geschéftsmodell tragfahig ist.
Angesprochen ist hier vorrangig die Beschrankung der Konzessionslaufzeit
auf regelmaBig dreiBig Jahre, deren wirtschaftliche Folgen bereits
angesprochen worden sind (Abschnitt 3.2.3). Mit der Beschrankung der
Konzessionslaufzeit auf 30 Jahre basiert der Musterkonzessionsvertrag auf
einer Pramisse, welche die Tragfahigkeit von Vorhaben nachhaltig in Frage
stellt. In Bezug auf einzelne Regelungsgegenstande empfiehlt sich
zusitzlich eine Uberprifung des Musterkonzessionsvertrages. Das gilt
namentlich fir das Risiko einer von den Vorstellungen der
Konzessionsparteien abweichenden Bestimmung der Mauthéhe durch
Verordnungsgeber bzw. Genehmigungsbehdrde. Dieses sollte nicht allein
dem Privaten auferlegt werden, sondern z.B. auch zu einer entsprechenden

Anpassung der Konzessionslaufzeit fihren kénnen.

Anschubfinanzierung

Zur Herstellung der ,erforderlichen privatwirtschaftlichen Rentabilitat”
eines Vorhabens hat das BMVBS seit jeher die Bereitstellung von
Ergénzungsfinanzierungen oder weiteren Fordermdglichkeiten in Betracht
gezogen. In der Praxis hat das vor allem zum Instrument der sog.

Anschubfinanzierung gefiihrt.

Das FStrPrivFinG 1994 kannte den Begriff Anschubfinanzierung zunéchst
nicht. In der Praxis hatte der Begriff Anschubfinanzierung bereits
Verwendung gefunden, bevor er Eingang in die Gesetzessprache gefunden
hat. Fir das Projekt Travequerung hat der Bund zur Abldsung seiner
eigenen  Stralenbaulast an der seinerzeit renovierungsbedirftigen

Herrenbriicke eine Anschubfinanzierung zum Ersatz der Briicke durch einen
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Tunnel in Gestalt eines sog. Sockelbetrages erbracht. Fir das Vorhaben
Warnowquerung hat der Bund keine Anschubfinanzierung bereitgestellt
(siehe oben, Abschnitt 3.2.3).

Erst mit dem FStrPrivFinAndG 2002 hat die Anschubfinanzierung als
Rechtsbegriff Eingang in die Gesetzessprache gefunden, indem bestimmt
wurde, dass die Anschaffungs- und Herstellungskosten eines Bauwerks zum
Zwecke der Festsetzung des zur Refinanzierung anstehenden
Abschreibungsbetrages fur dieses Bauwerk um eine etwa gewéhrte

Anschubfinanzierung zu vermindern sind.*®

Weitere  gesetzliche,  untergesetzliche  oder  verwaltungsinterne
Bestimmungen zum Begriff der Anschubfinanzierung, zu ihrer Funktion,
den Bereitstellungs- und Abrufmodalitaten, den zuldssigen Verwendungen
und Verwendungskontrollen etc. bestehen im Anwendungsbereich des
FStrPrivFinG  auBerhalb von § 3 ADbs.3 Satz 8 nicht. Eine
Begriffsbestimmung findet sich lediglich im Musterkonzessionsvertrag, der
unter Anschubfinanzierung die Gewahrung einer Teil-Vergitung der bei der
Konzessiondrin  entstehenden  Baukosten  fir den  Bau  der
Konzessionsstrecke ~ versteht.*®  Nach den  Empfehlungen  des
Musterkonzessionsvertrages ist die gewinschte Anschubfinanzierung von
Bietern im Rahmen des Angebotes zu beziffern. Die dem obsiegenden
Bieter zugesagte Anschubfinanzierung ist sodann ,,... anteilig auf die
Baukosten zu verteilen und kann entsprechend dem Baufortschritt
abgerechnet werden“.*® Im Sachstandsbericht ist gepriift worden, ob nach
geltendem Recht Spielrdume fir eine alternative Ausgestaltung der
Anschub- bzw. Erganzungsfinanzierung bestehen. Die Ansatze sind unter
Abschnitt 4.3 dargestellt.

Bisherige Empfehlungen zu Projektentwicklung und Vergabe

Zu den vergaberechtlichen Rahmenbedingungen fur die Realisierung von
Vorhaben nach dem FStrPrivFinG hatte das MKV-Gutachten -
differenzierend nach den Realisierungsformen ,,Konventionelle Planung*

und ,ldeenwettbewerb* — seinerzeit ebenfalls Stellung genommen. Im

“8 § 3 Abs.3 S. 8 FStrPrivFinG in der Fassung vom 1. September 2002.
%9 § 24.2 S.1 Musterkonzessionsvertrag ,,Konventionelle Planung*.
0\/gl. § 24.2 S.2 Musterkonzessionsvertrag ,,Konventionelle Planung*.
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Ergebnis ging man davon aus, dass im Falle von Projekten nach dem
F-Modell keine offentliche Auftragsvergabe, sondern eine Konzessions-
vergabe vorliegt, ohne dass insoweit die Gewahrung einer
Anschubfinanzierung schédlich sei. Im Hinblick auf die Entwicklung von
Vorhaben sind im Ubrigen Aussagen zum statthaften Vergabeverfahren und

zu den Wertungs- und Zuschlagskriterien hervorzuheben.

Fur den Fall konventioneller Planung hielt das MKV-Gutachten regelmaRig
eine beschrankte Ausschreibung mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb
- auf Basis einer Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis - fir
gegeben. Auf dieser Grundlage war davon auszugehen, dass nach Offnung
der Angebote ausgewdhlter Interessenten bzw. Bieter Verhandlungen nur in
Ausnahmefallen stattfinden und dass Verhandlungen tber Anderungen der
Angebote oder der Preise unstatthaft sind. Dementsprechend sind die
Bestimmungen des Konzessionsvertrages nach bisherigem Verstandnis
bereits in den Ausschreibungsunterlagen weitestgehend festzulegen; auch
hierzu sollte eine Verhandlung im Falle konventioneller Planung regelméaRig
nicht stattfinden. Zul&ssig sind im Regime der beschrankten Ausschreibung
allein Aufklarungen zur technischen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
des Bieters (vgl. 8 24 Nr. 1 Abs.1 VOB/A). Selbst in der Variante
»ldeenwettbewerb® hielt man im Einzugsbereich des FStrPrivFinG ein
Verhandlungsverfahren nach vorangehendem Teilnahmewettbewerb bisher

nur bei noch nicht abgesicherten Planungsvorgaben statthaft.

Die Angebotsbewertung wird auf der Grundlage von finanziellen,
bautechnischen und  systemtechnischen  (Mauterhebung)  Kriterien
empfohlen, im Falle der Variante Ideenwettbewerb zusatzlich auf Grundlage
von planerischen Kriterien. Das MKV-Gutachten empfiehlt dabei,
finanzielle Kriterien besonders hoch zu gewichten. Als solche kommen etwa
die Hohe der vom Bieter gewilinschten Anschubfinanzierung oder die
Summe aller wahrend der Konzessionslaufzeit geplanten ansatzfahigen
Kosten in Betracht. Nicht empfohlen wird eine Bewertung nach der
Mauthdhe.  Angesichts  der  vorausgesetzten  Regellaufzeit  von
Konzessionsvertragen tber 30 Jahre wurde die VVorgabe einer betragsmafiig
limitierten Mauthohe bzw. die Konzessionsvergabe auf der Grundlage von

Mindestbarwerten seinerzeit nicht erortert.
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Die Empfehlungen des MKV-Gutachtens zur Vergabe von Konzessionen
fir Vorhaben nach dem FStrPrivFinG decken sich weitestgehend mit der
bisherigen Ausschreibungspraxis im F-Modell (vgl. bereits Abschnitt 3.2.4).
Aus praktischer Sicht wird die rechtlich determinierte Empfehlung einer
beschréankten Ausschreibung dem F-Modell allerdings selbst im Falle
planfestgestellter ~ Vorhaben nicht gerecht. Die Zuweisung des
Refinanzierungsrisikos an den Privaten bedingt bei einer Beschrankung der
Konzessionslaufzeit auf einen bestimmten Zeitraum sowie angesichts
naturgemaf bestehender Unsicherheit tber die Richtigkeit der verkehrlichen
Planungsannahmen eine hohe Streuung an individuellen
Risikomanagementstrategien von Bietern. Bei dem daraus folgenden Bedarf
an Verhandlungen uber einzelne Risiko- und Vertragspositionen erweist
sich eine beschrankte Ausschreibung unter Vorgabe eines weitestgehend
fixierten Konzessionsvertrages praktisch als ungeeignet. Uberlegungen zur
Gestaltung des Vergabeverfahrens fur Vorhaben nach dem FStrPrivFinG

sind unter Abschnitt 4.3 dieser Zusammenfassung dargestellt.

Umlagefahige Kosten und Mautberechnung

Von zentraler Bedeutung fur die Umsetzungsfahigkeit von Vorhaben unter
dem F-Modell war seit jeher die Frage nach der Umlagefahigkeit von
Kosten sowie zuldssigen Mautberechnungsarten. Diese Frage berihrt
sowohl  die  Beurteilung von  Modellen  der individuellen
Streckenkostenanlastung durch Offentlichkeit und Politik als auch die
Einstellung der Nutzer gegenuber der zusatzlich verlangten Sonderlast
(siehe bereits oben, Abschnitt 3.2.3). Sie bestimmt jedoch nicht nur tGber das
Entstehen einer sog. Mautkultur, sondern betrifft auch das berechtigte
Interesse eines Privaten, die Bedingungen, die hinsichtlich seiner
Refinanzierung gelten, zu kennen und Uberdies als auch in seinem Sinne
Interesse gestaltbar zu wissen. Grundsatze und Detailfragen der
Mautberechnung und der Umlagefahigkeit einzelner Kosten sind seit
Bestehen des FStrPrivFinG dementsprechend in mehreren Gutachten
vertieft worden® und haben durch das FStrPrivFinAndG 2002 und das

*1 MKV-Gutachten, Fn.6; Uechtritz et. al., Fn. 22; Gutachten zur Uberpriifung eines Probe-
Mautantrages fir ein Betreibermodell nach dem Fernstralenbauprivatfinanzierungsgesetz
(neutralisierter Schlussbericht, 2001).
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OPP-Beschleunigungsgesetz 2005 Eingang in das FStrPrivFinG gefunden
(siehe oben, Abschnitt 4.1.1).

Die Bedeutung von Refinanzierungsfragen fir Erfolg und Akzeptanz von
F-Modellen ist bereits im Rahmen der Analyse von Ursachen flr die
Praxisprobleme des F-Modells erértert worden (siehe oben, Abschnitt
3.2.5). Dem Schutz des Nutzers vor Gbermaliigen Belastungen dient nicht
zuletzt die in Bezug auf Mautgeblhrenantrage zu vollziehende
Rechtsméaligkeitskontrolle des Verordnungsgebers bzw. der
Genehmigungsbehérde. In diesem Rahmen ist in der bisherigen
Festsetzungspraxis u.a. die Einbeziehung von Kosten fur staatliche
Vorleistungen oder einbindende Infrastruktur in die umlagefédhigen Kosten
grundsétzlich kritisch gepriift worden. Mit Uberlegungen zur Sachnahe der
konkret in Rede stehenden Vorleistungen zur Gemeinlastfinanzierung durch
Steuern (,,Steuerstaatsprinzip“) hat der herkémmlich vertretene MaRstab zur
Umlage von Kosten nach Malgabe des Sachzusammenhangs dabei in der
Mautfestsetzungspraxis gewisse Verscharfungen erfahren. Auf der anderen
Seite ist der hdufig behaupteten Verwandtschaft der Mautgebiihr nach dem
FStrPrivFinG  mit  Benutzungsgeblihren nach den  kommunalen
Abgabengesetzen im Rahmen der Mautfestsetzung nicht gefolgt worden.
Mit dem FStrPrivFinG hat der Gesetzgeber im Hinblick auf die Belastung
von StraBennutzer mit Gegenleistungsabgaben ein eigenstandiges
Abgabenrecht geschaffen, welches im Vergleich zu den bekannten
Bindungen des Kommunalabgabenrechts auch bestimmte Spielrdume
eroffnet (z.B. in Bezug auf eine strikte Periodenbezogenheit von Kosten).
Insofern ist die Mautgebihr in der Festsetzungspraxis nur denjenigen
Bindungen unterworfen worden, die sich unmittelbar aus dem FStrPrivFinG

sowie aus héherrangigem Recht ergeben.

Insgesamt haben sich die im FStrPrivFinG in der Fassung des
FStrPrivFinAndG vom 01. September 2002 normierten Grundsétze zur
Umlagefahigkeit von Kosten sowie die im Gesetz verwendete Terminologie
im Rahmen der Mautfestsetzung im GrolRen und Ganzen als praxistauglich
erwiesen. Im Hinblick auf Einzelfragen hat sich im Rahmen der
Mautfestsetzungsverfahren gleichwohl Anlass zu gesonderten Erorterungen
mit den jeweiligen Antragstellern ergeben (vgl. bereits Abschnitt 3.2.5.).
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Dieses betrifft u.a. die rechtliche Unabhangigkeit der mautfestsetzenden
Stelle von kostenbezogenen Regelungen der den Vorhaben zugrunde
liegenden Konzessionsvertrage, das Verhaltnis der Eigenkapitalverzinsung
(8 3 Abs.4 FStrPrivFinG) zum ,,angemessenen Unternehmergewinn® (8§ 2
Abs.1), die Reichweite der sog. Kostenaufholung gemaR 8 3 Abs.5 sowie
die Umlageféahigkeit von Kosten einbindender Infrastruktur und staatlicher
Vorleistungen im Rahmen der Projektentwicklung (z.B. Planfeststellung).
Weiterer Erdrterungsgegenstand waren unterschiedliche Formen von
Mautberechnungsarten, konkret das zuldssige MalR der sog. Dynamisierung
der Mautberechnung, damit zusammenhangend der Geltungsanspruch des
Grundsatzes der Periodenbezogenheit von Kosten im FStrPrivFinG sowie
bestimmte Mautfestsetzungskonzepte, welche dem Privaten bei der
Bestimmung der Mauthohe mehr Flexibilitdt in Abhéngigkeit von der
jeweiligen ,,Marktlage* bzw. Mautakzeptanz verschaffen sollen
(,,Durchschnittsreferenzmaut*, »Maximalmaut*, »Nutzenmaut*,
,umsatzoptimale Maut”). In Bezug auf diese Gestaltungen waren die
bisherigen  Festsetzungsverfahren  nicht lediglich  Ausdruck von
antragsdeterminiertem Rechtsvollzug, sondern haben angesichts der
Neuartigkeit der Materie und des Pilotcharakters der Vorhaben zum Teil
noch normkonkretisierende bzw. normausfiillende Uberlegungen des

Verordnungsgebers notwendig gemacht.

Zusammenfassend zeichnet sich der gesetzliche Bezugsrahmen flr die mit
dem Sachstandsbericht anzustellenden Uberlegungen in Richtung auf eine
intensivere Nutzung des mit dem FStrPrivFinG zur Verfligung gestellten
Instrumentariums durch eine weitgehende Beschrankung des gesetzlichen
Regelungsbestandes  auf  funktionswesentliche  Rechtsinstitute  aus
(Rechtsstellung des Privaten im Geflige der FernstraBenverwaltung,
Begrundung des Refinanzierungsregimes, Malstabsnormen zur Bemessung
von Mautgebiihren). In diesem Rahmen sind in der Praxis bereits Ansatze
einer ,,modernen*“ Anwendung des Instrumentariums mdglich gewesen,
namentlich die Emanzipierung der Mautgeblihr von den verschiedentlich
behaupteten Bindungen an das kommunale Abgabenrecht. Auf der anderen
Seite konnte das dem FStrPrivFinG zugrunde liegende Leitbild einer

lediglich ,,nachvollziehenden Verwaltung“ bei Abwesenheit einer
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entsprechenden  Verwaltungspraxis  gerade  im Bereich  der
Mautgeblhrenfestsetzung naturgemaf noch nicht erreicht werden, und
haben Private die Mautfestsetzungsverfahren auch unter dem Eindruck zum
Teil abweichender Rechtsauffassungen in Einzelfragen (z.B. betreffend die
Mautberechnung) als Ursache und Ausdruck erheblicher Transaktionskosten
erlebt. Vor dem Hintergrund dieser Entwicklungslinien hat das BMVBS den
hier vorgelegten Sachstandsbericht zur Auswertung der bisherigen
Erfahrungen mit dem FStrPrivFinG in Auftrag gegeben. Die zur
Verbesserung der Gesetzesanwendung erarbeiteten Ansatze werden

nachfolgend dargestellt.

4.2. Spielraume fur eine flexibilisierte Anwendung des vom

FStrPrivFinG bereitgestellten Instrumentariums

Auch die Arbeiten am Sachstandsbericht haben in Bezug auf mdgliche
Ansatzpunkte zur Verbesserung der Anwendungspraxis des F-Modells
zunachst nach Orientierung an der ausléandischen Projektpraxis gesucht
(Abschnitt 4.2.1.). Als gesetzlicher Malistab zur Umsetzbarkeit der dabei
gewonnenen Erkenntnisse im F-Modell sind anschlieBend Umfang und
Grenzen des vom FStrPrivFinG zur Verfugung gestellten Instrumentariums
analysiert worden (4.2.2.). Im Ergebnis kann die (teilweise) Ubernahme im
Ausland praktizierter Losungen in die Praxis des F-Modells empfohlen
werden (4.3.).

4.2.1. Auslandische Beispiele fir alternative Projektstrukturen

Die Sichtung internationaler Beispiele®® zeigt, dass Mautprojekte im
Ausland im Vergleich zu den bisher realisierten F-Modellen sowohl
Besonderheiten hinsichtlich der Projektstrukturierung aufweisen als auch

auf alternative Vergabekonzepte zurtickgreifen.

Im Projekt Cross City Tunnel, Sydney, ist beispielsweise vorab der Nutzen
einer Benutzung der Mautstrecke in Form komparativer Kosten ermittelt
worden. Dabei ergab sich unter Berticksichtigung von Zeiteinsparungen,
einer geringeren Fahrzeugabnutzung und Kraftstoffeinsparungen, dass bei

Nutzung des Tunnels ein Durchschnittsnutzen von AUD 2,50 internalisiert

°2 Die nachfolgenden Darstellungen sind tberwiegend allgemein zugénglichen Projekt-
dokumentationen enthommen.
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wird. Dieser Betrag wurde als maximale Mauthohe fir PKW festgelegt, flr
LKW wurde ein maximaler Betrag in doppelter Hohe vorgegeben.
Unterhalb der Maximalmaut kann der Konzessiondr die Mauthdhe frei

wahlen.

In Chile wurde die Konzession flr den Highway von Santiago nach Vina
del Mar im Jahr 1998 mit Hilfe des ,,Least Present Value of Revenue*
(LPVR) vergeben. Das Projekt umfasste die Verbesserung und Erweiterung
eines 130 km langen, bestehenden Highway sowie den Bau von drei neuen
Tunneln. Nach dem LPVR-Konzept verlangen die interessierten Firmen
einen Barwert der zukUnftigen, kumulierten Mauteinnahmen, wobei die bei
der Berechnung anzuwendende Diskontierungsrate in der Ausschreibung
vorgegeben wird. Den Zuschlag erhalt derjenige Bieter, der den geringsten
»Present Value of Revenue* (PVR) verlangt. Die Konzession endet
»automatisch®, sobald der gebotene Barwert erreicht wird. Der vom spéateren
Sieger geforderte PVR (USD 374 Mio.) unterbot die vom Bauministerium
geschatzten Bau- und Betriebskosten im Ubrigen knapp. Daraus lasst sich
schlielen, dass sich durch das Konzept des LPVR Risikokosten senken
lassen. Das vergebende Bauministerium hatte sich fiir die Nutzung des
LPVR-Konzepts unter der Bedingung entschieden, die Konzession

zuriickkaufen zu kdnnen.

Das DBFO-Projekt A249 zwischen Stockbury und Sheerness,
GroR3britannien, wurde im Februar 2004 fiir eine Konzessionslaufzeit von
30 Jahren vergeben. Es umfasst eine etwa 17 km lange Strecke, zu der auch
eine ca. 5 km lange, vierspurige Hochbriicke gehort. Das
Investitionsvolumen liegt bei etwa GBP 100 Mio. Das Projekt zeichnet sich
insbesondere durch eine innovative Vergutungsstruktur aus, die als ,,Active
Management Payment Mechanism“ (AMPM) bezeichnet wird und als
Weiterentwicklung eines Schattenmautmodells bezeichnet werden kann. Im
Kern erhalt der Konzessionér eine Vergutung, die sich aus zwei Elementen

zusammensetzt:

= Congestion Management (etwa: Verkehrsstaumanagement): Es wird
ein Grundvergitungsbetrag vertraglich festgelegt, der gleichmé&Rig zum
einen auf Stundenbasis und zum anderen auf sechs Streckensektoren
aufgeteilt wird. Zwei der Sektoren werden nach einem
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Verfligbarkeitsentgelt vergitet, die Gbrigen vier Sektoren nach einem
,congestion Management Payment“-Schema. Dabei werden die
Auslastung der Stralle und die durchschnittliche Fahrtgeschwindigkeit
der Nutzer zur Berechnung des Vergutungsanspruchs herangezogen. Fir
die Errichtung und den Betrieb des Messsystems ist der Betreiber
verantwortlich, wobei er sich aber an Outputspezifikationen des
Konzessionsgebers zu halten hat. Die folgende Abbildung

veranschaulicht diesen Zusammenhang:

Typical Payment Diagram
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Quelle: Briggs, Alec: Private Financing of Projects in the Highways Agency and the Al
Darrington to Dishforth DBFO Project

= Safety Performance Adjustment (etwa: Sicherheitsmanagement):
Zur Ermittlung des Vergutungsanspruchs aus dem
Sicherheitsmanagement-Element wird der Projektstreckenabschnitt mit
einem Sicherheitsreferenzwert verglichen. Entscheidendes Kriterium
sind dabei die jahresdurchschnittlichen Unfélle mit Personenschaden der
letzten drei Jahre. Dieser Sicherheitsreferenzwert wird regelmalig (z.B.
jahrlich) angepasst. Befindet sich die Projektstrecke in einem definierten
Korridor mit dem Sicherheitsreferenzwert (z.B. + 4 Unfalle mit
Personenschaden p.a.), so erhalt der Betreiber weder eine zusatzliche
Vergltung, noch wird seine Vergitung gemindert. AuBerhalb dieses
Korridors erhoht bzw. vermindert sich sein Vergitungsanspruch aus
dem Congestion Management Payment linear. Diese Bonus-Malus-
Komponente kann allerdings in beide Richtungen begrenzt werden (z.B.
+ 16 Unfalle mit Personenschaden p.a.).
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Die E39, Norwegen, ist eine etwa 25 km lange Schnellstralie, die eine
klstennahe StraRe entlasten soll. Ihr Vergltungsmodell zeichnet sich durch
die Besonderheit aus, dass zwar eine Nutzermaut erhoben wird, der
Konzessiondr jedoch kein Verkehrsmengenrisiko zu tragen hat. Dies
gelingt, indem die Maut von einer staatseigenen Non-Profit-Gesellschaft
erhoben wird. Der Vergltungsmechanismus ist von den tatséchlichen
Einnahmen dieser Gesellschaft unabhéngig. Konkret erhalt der

Konzessionér eine Vergltung, die sich aus vier Elementen zusammensetzt:

= Verfugbarkeitszahlungen, die gemindert werden, wenn die Stral3e
entweder nicht den Sicherheitsanforderungen des Konzessionsgebers

geniigt oder in Folge von BaumalRnahmen (teilweise) gesperrt ist.

= Leistungsabhangige Zahlungen fur Betrieb und Erhaltung der Strecke
nach einem festgelegten Qualitatsstandard. Diese Zahlungen beziehen

sich beispielsweise auf den Winterdienst sowie auf Signalanlagen.

= Sicherheitszahlungen, bei denen die Sicherheitsstatistik der
Projektstrecke sowie vergleichbarer Streckenabschnitte in Norwegen

herangezogen werden.

= Verkehrsmengenabhangige Zahlungen, wenn die Nutzung durch
LKW signifikant hoher ist als in den der Planung zugrunde liegenden

Verkehrsprognosen.

Bei dem letztgenannten Element handelt es sich jedoch nicht um eine
Ubertragung des  Verkehrsmengenrisikos, sondern  vielmehr um
Kompensationszahlungen fir eine starkere Abnutzung und dadurch einen

héheren Erhaltungsaufwand.

Die Briicke Uber den Fluss Severn verbindet als sog. Severn Crossing das
stidwestenglische Autobahnnetz mit Wales. Die alte Briicke Uber die Severn
wurde 1966 eingeweiht und ersetzte den bis dahin notwendigen Fahrbetrieb
bzw. einen Umweg von etwa 110 km. Sie ist etwa 1,6 km lang und verflgt
uber zwei Streifen je Fahrtrichtung. Sie wurde zwar mit 6ffentlichen Mitteln
gebaut, es wurde aber eine Maut fur die Nutzung erhoben. In den 80er
Jahren stieg die Verkehrsmenge deutlich an, so dass es zu einer starken
Staubelastung kam. Daher wurde 1986 beschlossen, eine zweite Briicke zu
errichten und dabei auf ein PPP-Modell zuriickzugreifen.
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Ein privates Konsortium wurde daraufhin beauftragt, eine neue Briicke zu
bauen, zu betreiben und zu finanzieren. Zusatzlich hatte dieses Konsortium
die bestehende Briicke zu betreiben. Zur Refinanzierung stehen dem
Konzessiondr die Mauteinnahmen von beiden Bricken zu. Das
Hauptzuschlagskriterium bei der Ausschreibung war der geforderte
kumulierte Nettobarwert der Mauteinnahmen. Die Konzessionsdauer ist
flexibel, wobei das Ende der Konzessionslaufzeit fir Anfang 2016 erwartet

wird.

Das besondere Merkmal des PPP-Projektes ,,Second Severn Crossing®
bestent in der Projektdefinition, bei der eine bestehende Briicke zur
Refinanzierung eines Neubaus herangezogen wird (Parallelstrecken-
bemautung). Diese besondere  Zusammenstellung hat  mehrere

Konsequenzen:

= Der Finanzierungsaufwand sinkt, da bereits in der Bauphase der zweiten

Bricke laufende Einnahmen erzielt werden konnen.

= Das Risiko von Verkehrsverlagerungen entfallt weitestgehend, da beide
Parallelstrecken bemautet werden und die Maut beider Strecken dem

Konzessionar zusteht.

= Es kann kein Preiswettbewerb zwischen einer 6ffentlich betriebenen und

einer privat betriebenen Mautstrecke entstehen.

Zusétzlich zu diesen Effekten wurde das Verkehrsmengenrisiko weitgehend
eliminiert, da dem Konzessiondr ein bestimmter kumulierter Barwert der
Mauteinnahmen zusteht. Das Risiko fir den Konzessionar besteht daher

nicht mehr im ,,0b“ der Mauteinnahmen, sondern lediglich im ,,Wann®“.

Den genannten Beispielen lieBen sich weitere hinzufligen. Sie zeigen auf,
dass es zur ,herkdmmlichen Umsetzung eines Betreibermodells im
Stralenbau offenbar Alternativen gibt, die sich durch innovative
Losungsansatze sowohl hinsichtlich der Projektstrukturierung (Cross City
Tunnel/AUS, A249/UK, Severn Crossing/UK, E 39/N) als auch hinsichtlich
des Vergabeansatzes auszeichnen (Santiago — Valparaiso/Chile, Severn
Crossing/UK). Vor diesem Hintergrund hat sich die Frage gestellt, ob es
auch unter dem FStrPrivFinG Freirdume fiir individuelle Projektstrukturen

gibt. In Anlehnung an die internationale Praxis wurden dabei namentlich die

50



Vereinbarkeit einer Mindestbarwertvergabe (,,Least Present Value of
Revenue) und die Vereinbarkeit von verfugbarkeitsbezogenen

Vergultungselementen mit dem FStrPrivFinG gepraft.

4.2.2. Haushalts- und fiskalpolitische Funktion des FStrPrivFinG als
Mal3stab und Grenze

Ausgangspunkt der Erdérterung von Ansatzen flr eine flexiblere Nutzung
des mit dem FStrPrivFinG verflgbaren Instrumentariums ist die
Uberlegung, dass sich Akzeptanz und Marktfahigkeit des F-Modells ggf.
verbessern lassen, wenn die Anreizstruktur des Modells modifiziert wird. So
ist eine Erhohung der Nutzerakzeptanz (Mautkultur) sowie der (kommunal-)
politischen Vertretbarkeit von VVorhaben der speziellen Nutzerfinanzierung
c.p. dann zu erwarten, wenn der Private zu einer standigen Optimierung
seiner Betriebskosten angehalten wird. Der Private und mit ihm die
finanzierenden Banken werden das Geschaftsmodell fur Vorhaben nach
dem F-Modell ihrerseits als attraktiver empfinden, wenn die Verteilung
wesentlicher Risiken (Verkehrsmengen-, Elastizitats-, Verdrangungsrisiko
etc.) nicht etwa starren Regeln folgt, sondern je nach Vorhaben flexibel
gehandhabt werden kann. Die Uberpriifung von Spielraumen fir eine
Flexibilisierung des F-Modells zwingt dabei zundchst zu einer
Auseinandersetzung mit Umfang und Grenzen des nach dem FStrPrivFinG

gegebenen Instrumentariums.

Dem Bund als StraRenbaulasttrager und den Auftragsverwaltungen dient das
FStrPrivFinG  der ErschlieBung haushaltsexterner Finanzmittel zur
Verstarkung von Investitionen in das BundesfernstraBennetz. Zur
Erreichung dieses Zwecks - hdufig unter dem Schlagwort der gleichermalen
zeitlichen wie quantitativen ,,Effektuierung” von Investitionen in das
Fernstralennetz  zusammengefasst — bietet das FStrPrivFinG die
Maglichkeit, aufgrund baulastspezifischer Betreibermodelle fir konkrete
Vorhaben eine spezielle Nutzerfinanzierung als Ersatz fir die
Sachfinanzierungsverantwortung des Strallenbaulasttragers zu etablieren.

Dieses Instrumentarium hat dienende Funktion.

Bei der Nutzung des nach dem FStrPrivFinG gegebenen Instrumentariums
steht dem zustidndigen StralRenbaulasttrdger nach der Konzeption des
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FStrPrivFinG ein projektindividueller Handlungs- und
Entscheidungsspielraum  fir die an  Tragfahigkeitsgesichtspunkten
orientierte Projektentwicklung und Projektstrukturierung in den Grenzen des
Gesetzeszwecks offen. Dieser Handlungs- und Entscheidungsspielraum
erstreckt sich im Kern insbesondere auf die Verteilung der malRgeblichen
Projektrisiken, indem er anlasslich der Begriindung des Betreiberregimes
nach dem FStrPrivFinG eine gezielte Risikointervention zugunsten

tragfahiger Projektstrukturen und Refinanzierungsbedingungen erlaubt.

Um das im FStrPrivFinG angelegte Handlungsinstrumentarium zur
Etablierung projektspezifischer Benutzerfinanzierungsregime im Einzelfall
zweckentsprechend und mit geeigneten Mitteln  umzusetzen, sind die
gegebenen Spielrdume projektindividuell zu nutzen. Anl&sslich der
Begriindung eines Betreiberregimes nach dem FStrPrivFinG machen der
Strallenbaulasttrager und die betreffende Auftragsverwaltung von der
gegebenen  Befugnis  zweckentsprechend  Gebrauch, wenn die
wirtschaftlichen Bedingungen, unter denen die Substitution ihrer
Sachfinanzierungsverantwortung durch eine spezielle Benutzerfinanzierung
tragfahig und nachhaltig sein kann, systematisch erforscht werden.
Wesentliche Bedeutung kommt dabei einer zweckmaéRigen Organisation des
Projektentwicklungs-, Ausschreibungs- und Vergabeprozesses zu. Hier steht
mit dem wettbewerblichen Dialog ein Instrument zur Verfugung, das die
Identifizierung  spezifischer  Tragfahigkeitsbeitrdge  unterschiedlicher

Gestaltungsparameter (,,Stellschrauben®) in direktem Marktkontakt erlaubt.

Mit dem FStrPrivFinG zu vereinbarende Mittel einer
tragfahigkeitsorientierten Risikointervention sind Konzessionslaufzeiten, die
der technischen Nutzungsdauer des Bauwerks entsprechen, des Weiteren
Konzepte flexibler Konzessionslaufzeiten wie die s0g.
Mindestbarwertvergabe, sowie ferner die projektindividuelle Ausgestaltung
und Bereitstellung tragfahigkeitsschaffender Ergdnzungsfinanzierungen des
Strallenbaulasttragers, die dabei auch an Verfligbarkeitselementen oder
Verkehrsmengenparametern anknipfen kénnen (dazu sogleich unter 4.3.).
Hierzu bedarf es keiner ,,Weiterentwicklung“ des rechtlichen Rahmens fir
F-Modelle, sondern einer konsequenten Ausschopfung der bereits

52

Individuelle
Projektent-
wicklung

Zulassige Formen
der Risikointer-
vention



bestehenden Spielrdume im Rahmen einer an Tragféhigkeitsgesichtspunkten

orientierten Projektentwicklung.

Die Risikointervention des StraRenbaulasttragers bereitet die Ubertragung
der betreffenden Sachaufgaben zur Ausfiihrung durch den Privaten dabei
vor, indem sie wirtschaftlich tragfahige Realisierungsvoraussetzungen
schafft. Nachdem das ,Interventionspaket“ geschnirt und nach
haushaltsrechtlichen Gesichtspunkten als wirtschaftlich beurteilt worden ist,
wird die Sachfinanzierungsverantwortung des Stralenbaulasttragers mit
Ubertragung der baulastspezifischen Finanzierungsverantwortung auf den
Privaten (zur Ausfuhrung) durch die spezielle Benutzerfinanzierung nach
dem FStrPrivFinG ersetzt. Ab diesem Zeitpunkt diirften zusétzliche (neue)
Ergédnzungsleistungen, die nicht schon Bestandteil des mit Ubertragung der
Sachfinanzierungsverantwortung entwickelten Konzeptes einer
Risikointervention waren oder in diesem zumindest angelegt sind,
haushalts- und finanzverfassungsrechtlich unter einem entsprechenden

Rechtfertigungszwang stehen.

Zusammenfassend eroffnet der Zweck des FStrPrivFinG ein nicht
unbetrachtliches Feld projektindividueller MalRnahmen zur
Risikobeeinflussung bzw. —intervention. Diese werden nachfolgend

dargestellt.

4.3. Ansatzpunkte fur eine flexibilisierte Anwendung des F-Modells
im Rahmen des FStrPrivFinG

Konkret stehen als Mittel zur tragfahigkeitsorientierten Risikobeeinflussung

im Rahmen des FStrPrivFinG mehrere Ansatzpunkte zur Verfiigung.

4.3.1 Konzessionslaufzeit

Die Konzessionslaufzeit definiert den Refinanzierungszeitraum und
bestimmt insoweit das RisikoausmaR. Trotz dieser zentralen Bedeutung der
Konzessionslaufzeit fur die Risikoposition des Privaten sagt das
FStrPrivFinG zur maximalen Dauer der Konzessionslaufzeit nichts; es
spricht lediglich unbestimmt von ,,Konzessionslaufzeit“ (8 3 Abs.3 S.7,
Abs.5 S.2) und von ,Konzessionsvertrag“ (§ 3 Abs.5 S.2). Auch aus
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anderen Rechtsquellen lassen sich in Bezug auf die maximale Hochstdauer

von Konzessionen unmittelbar keine Aussagen entnehmen.

Bei diesem Befund ist selbst eine ,Lebensdauerkonzession* rechtlich
zuléssig, d.h. eine Anpassung der Konzessionslaufzeit an die geschatzte
betriebsgewohnliche Nutzungsdauer des Bauwerks. Die Anpassung der
Dauer des Konzessionsvertrages an die Dauer der (regelméfRig
nutzungsdauerorientierten) Abschreibungen zur Schlieung der andernfalls
bestehenden sog. Refinanzierungslicke war bisher politisch allerdings nicht
gewollt™® Aus diesem Grunde hatte man sich im Zuge des
FStrPrivFinAndG 2002 entschlossen, das Auseinanderfallen von
Refinanzierungszeitraum und technischer Lebensdauer gesetzlich zu
legitimieren, indem durch die Vorschrift des mit FStrPrivFinAndG
eingefuhrten 8 3 Abs.3 S.7 FStrPrivFinG klargestellt wurde, dass im
Anwendungsbereich des FStrPrivFinG kraft gesetzlicher Anordnung eine
zeitliche Abschreibungskonzentration stattfinden darf, auch wenn die sog.
Verteilungsfunktion der Abschreibung dadurch gestort wird.>* Der
Abschreibung auf Wiederbeschaffungszeitwerten hatte der Gesetzgeber
damit ebenso eine Absage erteilt wie der ebenfalls im Raum stehenden
Losung, der verbleibenden Refinanzierungslicke bei Ablauf der Konzession
durch eine entgeltliche Endschaftsklausel zu entsprechen. Hierin offenbart
sich erneut der Zweck des FStrPrivFinG, die Finanzierungsverantwortung
fir Vorhaben nachhaltig nach aulerhalb des Haushalts zu verlagern. Eine
entgeltliche Endschaftsklausel ist mit diesem Gesetzeszweck nicht ohne
weiteres  zu  vereinbaren, wohl aber eine Anpassung von

Refinanzierungszeitraum und Nutzungsdauer.

Der Zurtickhaltung von Straenbauverwaltung und Politik gegentber einer
derart langfristigen Bindung an Konzessionsnehmer kann in der Praxis
durch die Mdglichkeit eines Rickkaufs der Konzession nach Ablauf
bestimmter Mindestzeiten entsprochen werden (z.B. nach 20, 25 oder 30
Jahren). Nach der Gesetzesbegriindung zum FStrPrivFinAndG 2002 ist § 3
Abs.1 S.1 FStrPrivFinG™ seinerzeit geandert worden, um die Méglichkeit

> MKV-Gutachten, S. 445.

> ebd.

> Ersetzung des Wortes ,neu“ durch den Ausdruck ,nach MaRgabe dieses Gesetzes
errichtet*.
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zu er6ffnen, ein Projekt, das nach Maligabe des FStrPrivFinG errichtet
wurde, ,, ... wéhrend des Konzessionszeitraums fur den restlichen Zeitraum
oder fur einen neuen Konzessionszeitraum erneut auszuschreiben und zu
vergeben“*®. Der Gesetzgeber hat bei dieser Gestaltung zwar vor allem an
den Fall einer notwendigen Anschlusskonzession bei Insolvenz des
Erstkonzessiondrs gedacht. Die Insolvenz des Erstkonzessionars ist
allerdings  keine notwendige Bedingung zur Ubertragung von
»Restkonzessionen“  auf  anschlieBende  Konzessionsnehmer  zu
entsprechenden Restwerten. Wie der Hinweis auf die Mdglichkeit einer
Neuausschreibung der Konzession fur einen weiteren Konzessionszeitraum
zeigt, hat der Gesetzgeber den etwaigen Insolvenzfall seinerseits auch gar
nicht als einzigen Ubertragungstatbestand in Betracht gezogen. Mithin bietet
die Weitertibertragung einer Lebensdauerkonzession auf
Anschlusskonzessionsnehmer zum jeweiligen Restwert nach im Einzelnen
zu definierenden Konzessionsphasen (,,Restwertmodell”) eine zuléssige
Umsetzungsvariante im Rahmen des von FStrPrivFinG gegebenen
Handlungsinstrumentariums. Staatsschuldenrechtlich bedeutet selbst ein
langer Finanzierungszeitraum Kkeine Belastung kunftiger Generationen,
sondern fiihrt das Herauslosen der speziellen Baulastfinanzierung aus der
Kameralistik zu einer Anndherung staatlichen Ausgabeverhaltens an die
Lastenverteilungsregel des ,pay as you use*: Wenn die
Stralenbauverwaltung das abgeschriebene Bauwerk nach dessen
Refinanzierung  Ubernimmt, erhdlt sie aufgrund wahrend der
Konzessionslaufzeit ~ erbrachter und  haushaltsextern  entgoltener
Instandhaltungsleistungen ein Bauwerk, das im Ubernahmezeitpunkt zwar
weiterhin gebrauchsfahig ist, fur das Zins- und Tilgungsleistungen aber
nicht mehr zu erbringen sind. Die PPP-Beschaffungen kennzeichnende
wirtschaftsgutbezogene Betrachtungsweise ist konventionellen
Haushaltsbeschaffungen dagegen nicht zueigen. Im Hinblick auf den von
der Verfassung geforderten Ausgleich zwischen Zukunftslasten (Kredit) und
Zukunftschancen (Investitionen) gemal Art. 115 GG kann sich ein

F-Modell wertungsmaRig somit als vorteilhaft erweisen.

% BT-Drs. 14/8447, S.10.
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In der praktischen Umsetzung bzw. Nutzung der gegebenen Spielrdume
durfen die Vorteile einer geringeren  Abschreibungsrate  pro
Kalkulationsperiode allerdings nicht von dem zusatzlichen Zinsaufwand
absorbiert werden, der mit der Verlangerung des Refinanzierungszeitraums
verbunden ist. Um das Vorhaben vor entsprechenden Risikokosten
abzuschirmen,  wére  fur die  konkrete =~ Umsetzung  einer
,Lebensdauerkonzession* z.B. zu prifen, welchen Entlastungsbeitrag
verfiighare Kapitalmarktinstrumente und/oder eine zweckentsprechend
auszugestaltende Ruckkaufverpflichtung einer staatlichen Einheit in Bezug
auf die Konzession (Restwert) als zusatzlicher Bestandteil des vor
Vertragsschluss zu definierenden Tragfahigkeitskonzeptes leisten konnten

(Verfahren der Restwertbemessung, Hochstbetragfixierung, etc.).

4.3.2. Mindestbarwertvergabe

Um das vom FStrPrivFinG gewollte endglltige Herauslésen einer
Bauwerksfinanzierung aus dem Haushalt zu bewirken, ist auch eine
Gestaltung denkbar, bei der ein Konzessionszeitraum vor Eroffnung des
Vergabeverfahrens Uberhaupt nicht bestimmt wird, sondern die
Konzessionsdauer an die Erreichung bestimmter Ertragsziele anknipft. Eine
solche Gestaltung lauft auf die VVergabe von Vorhaben nach dem gebotenen
bzw. geforderten Mindestbarwert (,,Least Present Value of Revenue®)

hinaus.

Das Instrument der Mindestbarwertvergabe hat deutliche Auswirkungen auf
die Risikoallokation innerhalb eines Projektes. Von zentraler Bedeutung ist
dabeli, dass das direkte Verkehrsmengenrisiko nicht mehr vom Konzessionar
zu tragen ist. Die Konzession endet erst dann, wenn der vereinbarte
kumulierte  Nettobarwert der Mauteinnahmen erreicht ist. Als
».Kompensation“ flr eine hinter den Erwartungen zuriickbleibende
Verkehrsmenge erhalt der Konzessionar somit eine ,,Verlangerung“ >’ der

Konzessionslaufzeit.

Dieser Mechanismus ist jedoch nicht zu vergleichen mit der Ubernahme

einer Mindestverkehrsmengengarantie durch den StraRenbaulasttrager. Bei

> Da die Konzessionslaufzeit nicht festgelegt ist, handelt es sich nicht im wértlichen Sinne
um eine Verlangerung. Vielmehr verschiebt sich das erwartete Ende der
Konzessionslaufzeit ,,nach hinten*.
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einer solchen Garantie folgen aus einem Zurtickbleiben der Verkehrsmenge
hinter den Erwartungen Zahlungen des Konzessionsgebers an den
Konzessionsnehmer. Dies ist bei der Mindestbarwertvergabe nicht der Fall,
da die Kompensation nicht in Ausgleichszahlungen, sondern in einer sich

automatisch anpassenden Konzessionslaufzeit besteht.

Wahrend der Konzessionsnehmer also kein direktes Verkehrsmengenrisiko
zu tragen hat, tragt er sehr wohl ein indirektes Verkehrsmengenrisiko.
Dieses ergibt sich daraus, dass zwar nicht das ,,Ob* der Mauteinnahmen
risikobehaftet ist, wohl aber das ,Wann“. Dieses Risiko fuhrt zu einer
Unsicherheit tber die Hohe der Ausschittungen an die Eigenkapitalgeber
sowie zur  Notwendigkeit, besondere  Konditionen mit den
Fremdkapitalgebern zu vereinbaren. So muss es dem Konzessionar
einerseits moglich  sein, jederzeit Sondertilgungen vorzunehmen,
andererseits muss sich der Fremdkapitalgeber auch zu einer Streckung des
Tilgungszeitraumes bereit erklaren, wenn sich die Konzessionslaufzeit tber
die geplante Dauer hinaus verldngert. Letzteres fihrt zu hoheren
Finanzierungskosten, die als anrechenbare Kosten aber in den geforderten

Nettobarwert einflieRen konnen.

Zusammenfassend ist das Konzept der Mindestbarwertvergabe aus Sicht des
FStrPrivFinG zunéchst zweckgeeignet. Die Ausschaltung des direkten
Verkehrsmengenrisikos ist geeignet, die Tragfahigkeitsvoraussetzungen fir
ein F-Modell als baulastspezifisches Betreibermodell zu schaffen, welche
die dauerhafte und endgltige Substitution der Haushaltsfinanzierung durch
eine spezielle Benutzerfinanzierung fur das betreffende VVorhaben erwarten
lasst. Gleichzeitig bleibt der nach dem FStrPrivFinG vorgesehene
Refinanzierungsmechanismus erhalten. Unter Inanspruchnahme
haushaltsexterner Mittel refinanziert sich der Private aus dem
Mautaufkommen und verdeutlicht damit dessen strikte Zweckbindung,
wahrend eine Ergdnzungsfinanzierung oder sonstige Risikointervention
theoretisch berhaupt nicht mehr nétig ist. Selbst die aus dem Begriff der
Baukonzession folgende Risikoverteilung bliebe erhalten, indem dem
Privaten nach Errichtung des Bauwerks das Nutzungsrisiko dadurch
verbleibt, dass die von ihm aufgewendeten Kosten ganz oder teilweise erst

durch in der Zukunft liegende Nutzungsvorgange refinanziert werden.
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4.3.3. Projektindividuelle  Ausgestaltung von Erganzungsfinan-

zierungen

Direkte vorhabenbezogene Finanzhilfen der FernstraBenverwaltung sind mit
dem FStrPrivFinG jedenfalls dann vereinbar, wenn sie vor der Etablierung
des Betreiberregimes vereinbart werden, um die Tragfahigkeit einer
vollstandigen  Substitution der Sachfinanzierungsverantwortung des
Strallenbaulasttragers durch eine spezielle Benutzerfinanzierung tberhaupt
erst herzustellen. Ungeachtet der Rechtsfolgen einer entsprechenden
Risikoadjustierung fir die vergaberechtliche Einordnung des zu
vereinbarenden Auftrags™ eréffnet das FStrPrivFinG danach ein weites Feld
fir  zweckméaBige und geeignete  Ausgestaltungsformen  einer

Ergénzungsfinanzierung.

Der StralRenbaulasttréger ist nach der Konzeption des FStrPrivFinG bspw.
nicht gehindert, zur Minderung des Verkehrsrisikos bzw. des in ihm
enthaltenen Prognose-, Elastizitats- und/oder Substitutionsrisikos eine
Ergédnzungsfinanzierung in  Gestalt einer  Unterdeckungsreserve
bereitzustellen, abrufbar z.B. bei Verlassen gewisser Verkehrshandbreiten,
und diese bereits bei Begriindung des Betreiberregimes zu dotieren als
Finanzmasse zum Ausgleich etwa eintretender Elastizitits- oder
Substitutionsrisiken. Der Einsatz einer Erganzungsfinanzierung als
»Verkehrsmengensubstitut® innerhalb bestimmter Bandbreiten kann gerade
in  Verbindung mit der Vergabe einer Konzession nach dem
Mindestbarwertkonzept ~ wirtschaftlich  einen  nicht  unerheblichen
Entlastungseffekt hervorbringen, indem private Risikokosten in Bezug auf
das indirekte Verkehrsrisiko noch weiter gesenkt werden kénnen.

%8 Dass der Tatbestand der Baukonzession die Gewahrung einer Erganzungsfinanzierung in
Gestalt einer Anschubfinanzierung nicht ausschlieft, wurde im Zusammenhang mit dem
Vorhaben Herrentunnel gerichtlich geklart. Im Ubrigen reduziert der Tatbestand des § 32
VOBJ/A die Spielrdume fir eine Risikoverteilung (Risikointervention) nicht auf ein einziges
»konzessionsfahiges* Risikoverteilungsmuster und Uberlagert die VOB das FStrPrivFinG
als gesetzlichen Malstab fir die zuldssige Risikoverteilung nach dem F-Modell nicht.
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4.3.4. Zulassigkeit  von Verflugbarkeitselementen bei der

Refinanzierung

Unter dem Eindruck des fir den Privaten nur schwer steuerbaren
Verkehrsmengenrisikos wird zum Teil auch die Umstellung der
Refinanzierung auf ein  sog.  Verfugbarkeitsentgelt  erwogen.
Verfligbarkeitsentgelte sichern dem Privaten feste Einnahmen auf Basis von
Leistungs-, insbesondere Verfligbarkeitskennziffern, ohne dass der
Vergutungsmechanismus eine direkte verkehrsabhéngige

Bemessungskomponente enthélt.

Fraglich ist, ob das FStrPrivFinG  gegenwadrtig ein  reines
Verfligbarkeitsentgelt zulasst. Kernpunkt des F-Modells ist im Gegensatz
zum A-Modell, dass dem Privaten das Recht zur Erhebung der Mautgebdiihr
und die Ertragskompetenz am Mautaufkommen eingerdumt werden. Das
F-Modell basiert somit auf einer sog. echten Nutzermaut, aus welcher die
streckenbezogenen Aufwendungen — bei Zuléssigkeit tragfahigkeits-
schaffender Erganzungsleistungen (s.0.) - unmittelbar zu refinanzieren sind.
Wirde die Refinanzierung des Privaten dagegen im Sinne eines reinen
Verfligbarkeitsentgelts vollstandig vom Verkehrsaufkommen entkoppelt, so
ginge der vom FStrPrivFinG vorausgesetzte Zusammenhang zwischen
Mautaufkommen und Refinanzierung verloren. Der Private héatte bei
vertragsgemaler Leistung das ausverhandelte Bereitstellungsentgelt
unabhéngig von der Hohe des Mautaufkommens verdient und kdnnte seinen
Vergutungsanspruch in voller Hohe auch dann geltend machen, wenn das
Mautaufkommen  diesen ~ Anspruch - etwa infolge  von
Verkehrsmindermengen - betragsmaBig nicht deckt. In Ho6he des
Differenzbetrages hatte der Strallenbaulasttrager anderweitige Mittel (z.B.

Steuermittel) einzusetzen.

Die Vereinbarkeit von Verfugbarkeitsentgelten mit einer direkten
Nutzermaut begegnet insoweit Bedenken. Der zuldssige Rahmen von
Verfligbarkeitselementen in der Vergltung des Privaten dirfte sich dabei
aus der FStrPrivFinG vorausgesetzten Bedingungen einer speziellen
Benutzerfinanzierung ableiten. Diese bedeutet zumindest den Ausschluss
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einer parallel zum Betreiberregime bestehenden Sachfinanzierungsverant-
wortung des Stralenbaulasttragers in dem Sinne, dass dieser im
Unterdeckungsfall unbegrenzt auf verfligbare Haushaltsmittel sollte
zugreifen konnen, um bedarfsweise eine negative Differenz zwischen
Vergltungsanspruch und Mautaufkommen auszugleichen. Nachdem das
Betreiberregime nach dem FStrPrivFinG etabliert ist, kommt eine originare
Finanzierungsverantwortung des Straenbaulasttragers nach der ldee des
FStrPrivFinG nicht mehr bzw. allenfalls in engen Grenzen in Betracht, da
die Finanzierungsverantwortung fir das Vorhaben ja gerade (zur

Ausfihrung) Ubertragen worden ist.

Mit diesen Bedingungen allerdings vereinbar ist eine Gestaltung, bei der der
Strallenbaulasttrager die Auskehrung der von ihm in zuldssiger Weise zur
Verfligung gestellten Ergénzungsfinanzierung in bestimmtem Umfang an
die Erreichung von Verfligbarkeitskennziffern knlpft. Insoweit gilt auch
hier das zur Kombination einer Erganzungsfinanzierung mit einer
Mindestbarwertvergabe Gesagte: Nach dem Konzept  der
Mindestbarwertvergabe verliert eine klassische Anschubfinanzierung die ihr
zugedachte Interventionsfunktion insoweit, als es einer ,,Kappung“ der
Anschaffungs- und Herstellungskosten fur das Bauwerk angesichts der im
Prinzip variablen Konzessionslaufzeit in dieser Form gar nicht mehr bedarf.
Als StraBenbaulasttréger kann der Bund die seiner Erganzungsfinanzierung
zugedachte Interventionswirkung in dieser Situation ,,umleiten”, indem er
die vor Vertragsschluss zugesagten und betragsmalig abschlieRend
bezifferten Mittel mit Beginn der Betriebsphase zum Abruf nach Maligabe
vorab definierter Kriterien bereitstellt.

Diese  Abrufkriterien  kdnnen  durchaus auch  Qualitats- und
Verfligbarkeitselemente enthalten, wo das aufgrund der tatsdchlichen
Umsténde der betroffenen Strecke in Betracht kommt (z.B. Verfligbarkeit
einer Strecke in  Monatsstunden, maximale Stauzeiten vor den
Mautabrechnungsstellen), maximale Anzahl von Mautprellertatbestanden,
Einhalten  bestimmter  StraBenzustandsqualitaten  anlasslich  der
Bauzustandsprufungen nach  DIN  1076). Sie konnen  ferner
Verkehrsmengenkomponenten enthalten, und dienen daher insgesamt der

Verstetigung des Cash Flow des Privaten. Eine derart ausgestaltete
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Ergénzungsfinanzierung ersetzt das Mautaufkommen des Privaten als
dessen hauptsdachliche Refinanzierungsquelle aber nicht, sondern
représentiert die mit dem  FStrPrivFinG  zu  vereinbarende
Unterstutzungsleistung des StraRenbaulasttrédgers anldsslich der Entlassung
des  betreffenden  Abschnitts aus der  eigenen,  origindren
Sachfinanzierungsverantwortung und unter weitgehendem Ausschluss des
kinftigen Zugriffs auf Steuermittel flr Zwecke des betroffenen Vorhabens.
In welcher Form und Hohe die Unterstiitzungsleistung auszugestalten ist,
um zu tragfahigen Bedingungen fir eine spezielle Benutzerfinanzierung zu
gelangen, kann - wie bisher schon die Hohe der Anschubfinanzierung — im

Wettbewerb ermittelt werden.

Uber die Orientierung der Erginzungsfinanzierung an Verfiigbarkeits-
kriterien noch hinausreichen wirde der Ansatz, dass der Private das
Mautaufkommen nicht mehr selbst erhebt, sondern dieses von einer
staatlichen Einheit erhoben wird, welche den Privaten ihrerseits nach
Verfligbarkeitskriterien entgilt. Die Vereinbarkeit einer solchen Gestaltung
mit dem FStrPrivFinG hangt davon ab, ob eine staatliche Einheit
tatbestandlich ,,Privater im Sinne von § 2 Abs.1 FStrPrivFinG sein kann.
Indes kniipft die vom FStrPrivFinG gewahlte Konstruktion der Ubertragung
von Bau, Erhaltung, Betrieb und Finanzierung auf einen Privaten zur
Ausfihrung an eine funktionale Privatisierung an, d.h. an eine Veranderung
im Aufgaben- und Befugnisbereich der staatlichen
Bundesfernstralenverwaltung ,,zugunsten* Privater in der Weise, dass die
betreffenden  Aufgaben des  StraBenbaulasttragers nunmehr  zu
,Durchfuhrungsaufgaben* von Privaten werden. Diese vom FStrPrivFinG
gewéhlte Konstruktion verwirklicht sich am ehesten in einer Einbindung
»echter* Privater. Auf ,echte“ Private sind nicht zuletzt auch die
Regelungen des FStrPrivFinG zu den umlageféhigen Kosten, namentlich
den Ansatz von kalkulatorischen Kosten in 8 3 Abs.2 bis 5 FStrPrivFinG
ausgerichtet. Die Gewdahrung eines Risikozuschlages auf das eingesetzte
Kapital gemal 8 3 Abs.4 FStrPrivFinG zeigt auf, dass das FStrPrivFinG im
Hinblick auf das Eigenkapital wie selbstverstandlich von einem
Verlustrisiko ausgeht, das bei formell privatisierten staatlichen Einheiten bei

materieller Betrachtung nicht in vergleichbarer Form zu bejahen sein wird.
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Die Gesetzesbegriindungen zum FStrPrivFinG haben der Person des
Privaten in diesem Sinne seit jeher die Identitdt eines Betreibers in einem

entsprechenden ,,Betreibermodell“ verliehen.

Nachdem die Mauterhebung durch eine staatliche Einheit unter Berufung
auf das FStrPrivFinG derzeit nicht in Betracht kommen dirfte, ist eine
unmittelbare Ubertragung des Mischmodells, wie es der E 39 in Norwegen
zugrunde liegt, auf F-Modelle gegenwaértig nicht rechtsbedenkenfrei
mdoglich. Demgegeniber lassen sich dem FStrPrivFinG Restriktionen zur
Verwendung des vom Privaten erhobenen Mautaufkommens nicht
unmittelbar entnehmen. Ungeachtet der Zweifel, welche etwa im MKV-
Gutachten hinsichtlich der Abtretbarkeit kinftiger Gebihrenforderungen
geduRert werden,? steht das Mautaufkommen dem Privaten nach dem
FStrPrivFinG doch ohne jede Einschrdnkung zu und geniel3t der Private
hinsichtlich des bestandskraftig vereinnahmten Mautaufkommens ein
uneingeschranktes  Dispositionsrecht.  Der  Private  konnte  das
Mautaufkommen also z.B. auch auf einen Treuhdnder Ubertragen und sich
von diesem ausschliellich nach Verfligbarkeitskriterien verglten lassen.
Das Verkehrsrisiko lage dann faktisch beim Treuhander, der es im Rahmen
eines groBReren Portfolios ggf. wirtschaftlicher steuern kann als der Private
im Einzelprojekt. Angesprochen sind hier Kapitalmarktinstrumente, die

aufzugreifen und auszugestalten dem Markt vorzubehalten ist.

4.3.5. Anreizregulierung

Sofern StraBenbaulasttrdger und Privater es fir zweckmaRig halten, kénnen
sie im Konzessionsvertrag auch Elemente einer Anreizregulierung in der
Weise vereinbaren, dass der Private bei Erreichen bzw. Ubertreffen
bestimmter Zielkennziffern einen Teil der erreichten Kosteneinsparungen
als zuséatzlichen Gewinn vereinnahmen darf. Ob sich hierzu bestimmte
Kennziffern anbieten, ist projektindividuell im Rahmen der vorbereitenden
Machbarkeitsstudie zu prifen und kann bejahendenfalls im Rahmen eines
wettbewerblichen Dialogs mit den potenziellen Bietern riickgekoppelt und

ggf. justiert werden. Okonomisch substituiert eine Anreizregulierung

*Vgl. BT-Drs. 12/6884, S.5, 14/8447, S.9.
%0 vgl. MKV-Gutachten, S. 403 ff.
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fehlenden Wettbewerb ,,im“ Markt, nachdem der Wettbewerb ,um den“

Markt mit Zuschlagserteilung beendet ist.

Bei der vorzunehmenden Prufung der Vereinbarkeit ,einbehaltener
Kosteneinsparungen mit den Malistdben zur Gebiihrenbemessung geméR
8 3 Abs.2 bis5 FStrPrivFinG kann ein Versto? gegen die MaRgaben
wirtschaftlicher Betriebsfiihrung (8 3 Abs.3 S.1 FStrPrivFinG) nur im
Rahmen einer Missbrauchs- bzw. Vertretbarkeitskontrolle, nicht aber dem
Grunde nach festgestellt werden. Zusatzgewinne, die der Private nach den
geschlossenen  Vereinbarungen ~ wegen  Ubertreffens  bestimmter
Zielkennziffern erzielt, waren in der Folge — sofern sie sich der H6he nach
und in Bezug auf ihren Anlass als verhaltnismaRig erweisen - weder als
,Lastschrift“ von den zur Umlage beantragten Kosten der Folgeperiode
abzusetzen, noch wdéren diese Zusatzgewinne auf die Eigenkapital-
verzinsung gemaR § 3 Abs.4 FStrPrivFinG anzurechnen. In diesem Sinne
bestehen  mit der  Zuerkennung eines ,projektangemessenen
Unternehmergewinns* gemaR 8 2 Abs.1 S.3 FStrPrivFinG im F-Modell
Freirdume zur Honorierung von besonderen  Leistungs- bzw.
Anreizgewinnen, die im kommunalen Abgabenrecht nicht gegeben sind.
Der Malistab der Erforderlichkeit von Kosten erzwingt zwar im
Anwendungsbereich  des  FStrPrivFinG  die im Rahmen  der
Mauthohebestimmung zu priifende Bindung von Gebuhrenbemessung und
Kostenanlastung an das VerhaltnismaRigkeitsprinzip, verstellt die dabei
bestehenden Spielrdaume aber nicht wie im kommunalen Abgaberecht durch
einen sog. Regiekostenvergleich, der im Anwendungsbereich des
FStrPrivFinG keine sinnvolle Entsprechung findet.

4.3.6. Empfehlungen fir Projektentwicklung und Vergabe fur
Vorhaben nach dem F-Modell

Das FStrPrivFinG beschréankt seinen Regelungsumfang auf das zur
Etablierung  einer  speziellen  Benutzerfinanzierung  notwendige
Instrumentarium eines baulastspezifischen Betreibermodells und die damit
einhergehenden Bestimmungen zur Beleihung des Privaten mit dem Recht
zur Erhebung von Mautgebuihren einschlielRlich der Bestimmungen zu den
durch  Mautgebuhren  umlagefédhigen  Kosten.  Regelungen  zur

Projektentwicklung trifft das FStrPrivFinG jedoch nicht. Die danach
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bestehenden Spielrdume kdnnen Strallenbaulasttrager und
Auftragsverwaltungen dazu nutzen, wirtschaftlich tragfahige Projekte zu
strukturieren, welche die Substitution der eigenen Sachfinanzierungs-

verantwortung erwarten lassen.

Herstellen einer ,,politischen Geschaftsgrundlage*

Ausgangspunkt jeglicher VVorhabensentwicklung ist ein bestehender Bedarf
fur die Errichtung der betreffenden Strecke. Die mit dem Bedarf
verbundenen verkehrlichen und kommunal- bzw. standortpolitischen Ziele
eines Vorhabens sollten definiert, stddtebauliche Erwagungen mit Blick auf
die Auswahl der technischen Lésung und die Zeitplanung (z.B. Ersatz eines
Bestandsbauwerks) sollten bereits formuliert sein. Bedarfsfeststellung und
Ziele eines Vorhabens sollten vom zustdndigen Vertretungsorgan der
betreffenden Gebietskorperschaft Uberdies festgestellt sein.

Teil der politischen Willensbildung wird in der Praxis zunéchst auch die
Entscheidung sein mussen, ob das Vorhaben nach dem F-Modell oder
konventionell realisiert werden soll. Angesichts der tatsédchlichen Lage der
Offentlichen Haushalte ist diese Frage jedenfalls fiir Vorhaben, die nicht als
vordringlicher Bedarf im BVWP ausgewiesen sind, zwar theoretisch. Hier
wird der erhoffte ,,Vorzieheffekt* einer Realisierung als F-Modell fir eine
konventionelle Realisierung im praktischen Ergebnis keinen Raum mehr
lassen. Auf Basis einer robusten Bedarfsanalyse sollte die Realisierung als
F-Modell jedoch vorrangig unter sachlichen Gesichtspunkten die erste
Realisierungsoption sein. Wenn diese Option nicht zu tragfahigen
Ergebnissen flhrt, sollte fir den Vorhabentrdger angesichts der
Notwendigkeit einer Problemlosung eine konventionelle Bedarfsdeckung

als Alternative in Betracht kommen.

Die politische Willensbildung fir ein Vorhaben verschafft ihm Legitimitét
und grenzt zugleich den Rahmen ab, in welchem die zur Projektentwicklung
berufene Stelle im Zuge der Projektentwicklung bis zur VVergabe sowie auch
wahrend der Bau- und Betriebsphase die Interessen des Bestellers spater
vertreten und gestalten darf. Eine eindeutig definierte ,politische
Geschaftsgrundlage* fiir ein VVorhaben, aus der sich auch die Leitlinien zum
Verhalten des Konzessionsgebers ,,in der Krise* ergeben, ist im Sinne der
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Vorhersehbarkeit und Angemessenheit spateren Verwaltungshandelns mit

Bezug auf das VVorhaben auch aus Sicht des Privaten unverzichtbar.

An den bisherigen Pilotvorhaben ist erkennbar geworden, dass sich der
Konzessionsgeber auf seine Rolle als langjahriger Projektpartner
systematisch vorbereiten muss. Der Konzessionsgeber sollte flr jede
Projektphase eine konkrete Vorstellung zu seinen Zielen und
Handlungsmdglichkeiten haben. Er muss sich iberdies darauf einstellen, fur
die Begleitung des Vorhabens langfristig Personalressourcen bereitzustellen.
Der Zuschlag auf den obsiegenden Bieter markiert insoweit keinen
Projektabschluss, sondern den Start in eine langfristige Partnerschaft, deren
Funktionieren maRgeblich von der Kontinuitit und Kompetenz der

jeweiligen Ansprechpartner abhangt.

Raumordnung und Linienbestimmung, Verkehrsprognose und

technische Machbarkeit

Nach Bedarfsfeststellung und ggf. strategischer Umweltpriifung sollte die
jeweils zustandige Gebietskorperschaft insbesondere im Falle einer
Neubaustrecke alle notwendigen Planungsschritte bis zur Linienbestimmung
in  eigener Verantwortung durchfihren  (Raumordnungsverfahren,
Linienbestimmungsverfahren).  In  dieser  Phase  vorzunehmende
Verkehrsprognosen sollten methodisch bereits mit Blick auf ihre spéatere
Eignung als Planungsunterlage fur private Bieter ausgelegt sein [z.B. durch
Dokumentation von sog. Verkehrsmatrizen unter Angabe von Quell- und
Zielstandorten sowie durch Analyse der verkehrlichen Belange des
Vorhabens im Rahmen des gegebenen Netzes (Ersatzbauwerk: z.B.
Herrentunnel) bzw. des entstehenden Netzes (Neubaustrecke: z.B.
Warnowquerung), jeweils unter Berucksichtigung auch kunftiger
MaRnahmen im relevanten Netz, soweit bereits bekannt oder auch nur in

Erwdgung gezogen].

Entsprechendes gilt fir Fragen der technischen Machbarkeit, die sich bei der
Ermittlung der sog. Vorzugslinie sowie beim Variantenvergleich in
Vorbereitung  des  Verfahrens  zur  Linienbestimmung  stellen.
Baugrunduntersuchungen und Standfestigkeitsprifungen etc. aus diesen
Planungsphasen miissen methodisch Uber jeden Zweifel erhaben sein und
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etwaige Herstellungsrisiken, Kostenerhéhungsrisiken und

Verzogerungsrisiken bereits aufzeigen.

41.1.1 Technische Losung, Losungsart und Planreife

Der Besteller sollte die technische Losung (Bricke vs. Tunnel) fiir seinen
Bedarf bei gegebener Linienbestimmung in der Regel selbst bestimmen und
bis zur Planfeststellungsreife ausdifferenzieren. Weder ein ldeenwettbewerb
noch ein wettbewerblicher Dialog in Bezug auf die technische Lésung
bieten — abgesehen von engen Ausnahmefallen — eine Garantie flr einen
erfolgreichen Projektzuschnitt, sondern mussen die mit ihnen verbundenen
Zusatzkosten vor dem Hintergrund der an den Pilotvorhaben abzulesenden
Mautsensibilitat der Nutzer durch die Erschliefung von Kostenvorteilen

mindestens in Hohe der zusétzlichen Planungskosten rechtfertigen.

Steht die technische Ldsung fiir ein Vorhaben etwa aufgrund stadtebaulicher
Belange oder angesichts der tatsédchlichen Gegebenheiten fest, sollte der
Besteller unter Einbeziehung von Baugrundanalysen die in Betracht
kommende Losungsart (z.B. Schildvortriebstunnel, Absenktunnel,
Deckeltunnel) einschlielich der optimalen Streckenldnge durch eine
Machbarkeitsstudie  bestimmen bzw. durch Einbindung externen
Sachverstands bestimmen lassen. Nur wenn sich die Ldsungsart nicht mit
hinreichender  Sicherheit auf eine bestimmte Variante (z.B.
Schildvortriebstunnel) verdichten lasst, sollte insoweit das Konzept des
Ideenwettbewerbs aufgegriffen werden. Fur innovative Ldsungsansatze von
Privaten  bietet die konkrete Ausfliihrungslosung Raum  (z.B.

Grindungstechniken, Bauverfahren).

Wirtschaftlichkeitsuntersuchung

Das Instrument der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung ist in den letzten Jahren
insbesondere im Zuge der Implementierung von PPP im Offentlichen
Hochbau diskutiert und ausgestaltet worden.®® Funktionell wird die
Wirtschaftlichkeitsuntersuchung dabei als Management- und

Entscheidungsinstrument zur Unterstlitzung von Projektentwicklung,

®1 Vgl. Hochbaugutachten, Leistungsteil IIl. Ausfiihrlich auch die Darstellung von
Weber/Mol/Parzych, Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen, in: Weber/Schafer/Hausmann/
Alfen/Drémann (Hrsg.), Praxishandbuch Public Private Partnership, Munchen 2006, S. 499
ff.
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Projektstrukturierung, Vergabe und Vertragsbegleitung verstanden. Dem
liegt die Uberlegung zugrunde, dass die Wirtschaftlichkeitsuntersuchung
nicht nur Aussagen zur zeitpunktbezogenen MaBnahme- und
Vollzugswirtschaftlichkeit eines Vorhabens hervorbringen sollte, wie es
dem traditionellen Verstandnis der haushaltsrechtlichen Regelungen des
Bundes und der Lander sowie des Gemeindehaushaltsrechts entsprechen
wirde. Als strukturierter Prozess zur schrittweisen Entwicklung von
Vorhaben soll die Wirtschaftlichkeitsuntersuchung vielmehr
Entscheidungshilfen ~ sowohl  zur  bevorzugten  Beschaffungsform
(konventionell vs. PPP) als auch zur Strukturierung eines VVorhabens geben

kdnnen.

Wenn auch die haushaltsrechtliche Ausgangssituation fir VVorhaben nach
dem FStrPrivFinG in  Bezug auf die Verpflichtungen zum
Wirtschaftlichkeitsnachweis  einige  modelltypische  Besonderheiten
aufweisen mag,® ist die Ubernahme des Projektentwicklungsgedankens fiir
Vorhaben nach dem FStrPrivFinG empfehlenswert. Instrumentell ist hier die
Durchfuhrung  einer  speziell —auf F-Modelle  auszurichtenden
Wirtschaftlichkeitsuntersuchung angezeigt, in deren Rahmen flr ein
konkretes Vorhaben zunachst ein F-Modell-Eignungstest und sodann eine

Machbarkeitsstudie vorzunehmen ist.

Die wirtschaftliche Tragfahigkeit von Vorhaben nach dem FStrPrivFinG ist
in hohem MaRe abhangig vom relevanten Verkehrsnetz (Ausweichverkehre)
und dessen kinftiger Entwicklung. Weiter refinanzieren sich F-Modelle aus
abgeleiteter Nachfrage, das Geschéftsmodell ist stark 6ffentlich-rechtlich

determiniert, und der Konzessionsgeber wird namentlich in der

%2 Der haushaltsrechtliche Legitimationsbedarf fir die Durchfihrung einer MaRnahme als
F-Modell durfte sich vom Legitimationsbedarf von Ausbaumalinahmen auf der Grundlage
des A-Modells vor allem dadurch unterscheiden, dass das Vorhaben nach dem
FStrPrivFinG im Wesentlichen mit haushaltsexternen Mitteln finanziert wird, ndmlich
durch den Nutzer, der eine Mautgebuhr entrichtet. Haushaltsmittel fiur Zweckausgaben
werden durch F-Modelle lediglich im Umfang der bereitgestellten Erganzungsfinanzierung
gebunden. Aus der Logik des F-Modells folgt zudem, dass sich ein F-Modell-Vorhaben
nicht eigens gegen eine konventionelle Beschaffungsvariante ,,durchsetzen“ muss.
Vielmehr kann der StraRenbaulasttrdger ausweislich von § 1 Abs.1 FStrPrivFinG zur
Verstarkung von Investitionen in das BundesfernstraBennetz Privaten Aufgaben des Neu-
und Ausbaus von BundesfernstraBen auf der Grundlage einer Mautgebuhrenfinanzierung
zur Ausfuhrung Ubertragen, ohne dass er vom Gesetzgeber dabei auf einen
vorhabenbezogenen Beschaffungsvariantenvergleich verpflichtet wurde. Ungeachtet dessen
wird der Straenbaulasttrdger schlichtweg unwirtschaftliche (= nicht tragfahige)
MaRnahmen nach dem FStrPrivFinG nicht initiieren durfen.
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Betriebsphase kommunal- und/oder verkehrspolitische Belange einer
speziellen Benutzerfinanzierung zu vertreten haben. Bei diesen
Rahmenbedingungen stellt ein VVorhaben nach dem FStrPrivFinG eine grolie
Herausforderung dar. Ob ein konkretes Vorhaben geeignet ist, nach dem
F-Modell entwickelt und realisiert zu werden, ist somit im Einzelfall zu
prifen. Der potenzielle Besteller muss sich fragen, ob er die notwendigen
Rahmenbedingungen fiir ein Vorhaben bereitstellen kann und will. Fir diese
und andere Fragen ist das Vorhaben einem F-Modell-Eignungstest zu

unterziehen.

In dieser Friihphase der Projektentwicklung sollte der Eignungstest noch auf
relativ abstrakter Ebene und unter Verwendung qualitativer Kriterien
erfolgen [z.B. strategisches Beschaffungsziel des Vorhabens, etwaige
Vordispositionen im Hinblick auf eine technische Ldsung, Baugrundfragen,
Anforderungen an den Betrieb, Verkehrserwartungen, Verkehrsnetz,
Risiken, lokale Rahmenbedingungen (Politik), Projektorganisation].
Schwerpunkte des F-Modell-Eignungstests sollten projektindividuell
bestimmt werden. Die Bewertung des Vorhabens sollte in Berichtsform
dokumentiert werden und in eine klare Empfehlung zur weiteren
Projektentwicklung minden (Positiv-Indikation, Projekstopp). Im Falle
einer  positiven  Projektentwicklungsempfehlung schlieBt sich die
Machbarkeitsstudie als weiterer Baustein der Wirtschaftlichkeits-

untersuchung an.

Ziel einer Machbarkeitsstudie (im engeren Sinne) st es, die
Rahmenbedingungen aufzuzeigen, unter denen ein Vorhaben aus
technischer, planerischer, wirtschaftlicher, rechtlicher und finanzieller
Sicht auf Grundlage einer Projektfinanzierung tragfahig und realisierbar ist.
Die projektspezifischen Sensitivitatsparameter sind zu identifizieren und zu
wirtschaftlich notwendigen Eckpunkten der Projektrealisierung zu
verdichten. Die Sensitivitatsparameter sind dabei in  Szenarien
zusammenzufuhren, um ein moglichst belastbares Gesamtbild des Projektes
entstehen zu lassen. Anhand der Szenarien kann der zustandige
Strallenbaulasttrager MaBnahmen  einer  tragfahigkeitsorientierten
Risikointervention definieren und unter Nutzung der hierzu bestehenden

Spielrdume ein Geschaftsmodell entwickeln (z.B. Konzessionslaufzeit,
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Mindestbarwertkonzept,  Ausgestaltung  einer etwa  notwendigen
Ergénzungsfinanzierung, anreizregulierende Elemente). Der spezifische
Tragféhigkeitsbeitrag dieser Ansatzpunkte kann in einem wettbewerblichen
Dialog erdrtert und anschlielend zu einem Geschaftsmodell verdichtet

werden, auf das im Anschluss zu bieten ist.

Der Beitrag einer Machbarkeitsstudie zur Identifizierung der
projektspezifischen  Erfolgskriterien  eines  Vorhabens héngt im
Wesentlichen davon ab, wie gut im Einzelfall die Uberwindung des
Zielkonfliktes zwischen hoher Beratungsintensitét einerseits und Knappheit
an Entwicklungsmitteln andererseits gelingt. Die Erfahrungen in den
Pilotvorhaben unterstreichen den fir F-Modelle nahezu tautologischen
Befund, dass der Analyse und Prognose der verkehrlichen Belange eines
Vorhabens allergroBte  Prioritdt  beizumessen ist  (Netzeffekte,
Nachfrageverteilung zwischen (berregionalen, regionalen und lokalen

Verkehren, etc.).

Die Ergebnisse der Machbarkeitsstudie sind beziliglich der Eckparameter
und Szenarien stets mit den Beteiligten zurtckzukoppeln. So ist die Politik
uber die Entwicklung relevanter Parameter ebenso zu informieren wie die
Verwaltungen in Bund und Landern bzw. stadtischer Baulasttrager. Auf
diese Weise dient die Machbarkeitsstudie der VVorbereitung einer politischen
Geschaftsgrundlage fur das betreffende Vorhaben und einer Willenshildung
uber die Bereitschaft zur Herstellung  machbarkeitsrelevanter
Rahmenbedingungen (Risikointervention). Je nach GroRe und Tragweite
des Projektes kann eine Machbarkeitsstudie auch mit potentiellen privaten
Interessenten wie bspw. Banken, Bauindustrie oder Investoren

rickgekoppelt werden.

Auf die besondere Bedeutung belastbarer Verkehrs- und Erlésprognosen fir
eine Projektentwicklung ist bereits hingewiesen worden. Demnach sollten
Machbarkeitsstudien hier einen Schwerpunkt haben. Im Rahmen von sog.
Case Studies hat Standard & Poor’s®® eine Reihe von PPP-Projekten mit
Nachfragerisiko anhand einer eigens entwickelten Methode untersucht und
auf Eintrittswahrscheinlichkeit der prognostizierten Verkehrsstrome gepruft.
Die Methodik differenziert nach Projektmerkmalen und einem ,, Traffic Risk

83 Infrastructure Finance; Traffic Risk in start-up Toll Facilities; September 2002.
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Index* und verknlpft diese in einer Matrix. Anhand differenzierter
Projektmerkmale lassen sich spezifische Risikopositionen herausarbeiten

und anhand des Index bewerten.

Von besonderer Bedeutung bei der Erarbeitung der Verkehrsprognose ist
eine verlassliche Prognose der Verkehrsmenge zu Beginn des Projektes. In
dieser so genannten ,Ramp-Up“-Phase ist fur die Nutzer die
Verkehrsfiihrung typischerweise ebenso neu wie die Tatsache, dass flr die
Nutzung ein Preis zu entrichten ist. Dies fiihrt zu niedrigeren
Verkehrsmengen in den ersten Betriebsjahren.

Bei der Ermittlung des Erldspotentials ist dies zu berlcksichtigen. In einer
Wirtschaftlichkeitsuntersuchung flir ein TEN-fahiges Vorhaben ist die
Verfligbarkeit von Garantieinstrumenten zu prifen, welche die
EU-Kommission derzeit namentlich fur die Ramp-Up-Phase von

mautfinanzierten Projekten vorbereitet.

Vergabeverfahren

Fir nach den Anregungen des Sachstandsberichts entwickelte VVorhaben ist
das Vergabeverfahren des wettbewerblichen Dialogs gemal § 6a VgV
gegeben. Das gilt unabhdngig davon, ob der Besteller eines VVorhabens die
Vergabe noch vor Planfeststellung (,,Ideenwettbewerb®) oder erst nach
Vorliegen eines Planfeststellungsbeschlusses eréffnet (,,konventionelle
Planung“). Auch letzterenfalls verbleiben hinsichtlich der 6konomischen
Ausgestaltung eines Vorhabens noch so viele Spielrdume, dass ein Dialog
dartber erforderlich ist, welche wirtschaftlichen Variablen einer ggf.
nachfolgenden Angebotslegung im Einzelnen zugrunde gelegt werden
konnen bzw. sollten. Erst nach Abschluss des Dialogs werden die
finanziellen und rechtlichen Rahmenbedingungen der Beschaffung sodann

hinreichend bestimmt angegeben werden kénnen (8 6a Abs.1 Nr. 2 VgV).

Sollte die Stralenbauverwaltung etwa erwégen, Erganzungsfinanzierungen
bedarfsweise mit Verfugbarkeitselementen auszugestalten oder als
Unterdeckungsreserve fur Verkehrsmindermengen zur Verfligung zu stellen,
so stiinden fiir die Themenkomplexe ,,Verkehrsrisiko* und ,,Risikozuschlag®
so unterschiedliche Losungswege offen, dass ein vorhabensbezogener
Dialog zur  Ausgestaltung der  Abrufbedingungen  fir  eine
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Ergénzungsfinanzierung angezeigt sein kann, auch um dadurch die
effizienteste Bereitstellungsform fur eine Ergénzungsfinanzierung zu
ermitteln (Relevanz der konkreten Ausgestaltungsform fiir Risikokosten und
Risikozuschlag). Weiterer Dialoggegenstand konnen die Dauer der
Konzessionslaufzeit oder die Vergabe auf der Grundlage von
Mindestbarwertgeboten bei betragsméalig fixierter Maximalmaut sein.
Entsprechendes gilt fur den Einsatz anreizregulierender Vertragsstrukturen.
Jedenfalls solange die StralRenbauverwaltungen noch nicht selbst Gber
Benchmarkmaterial ~ verfigen, an das sie die Qualitdts- und
Kostenentwicklung in einem Vorhaben nach dem FStrPrivFinG binden
kdnnen, ist es namentlich in Zusammenhang mit
,Lebensdauerkonzessionen“  zweckmaRig, die Verfugbarkeit von
Benchmarks und die Bereitschaft von Privaten, sich an dem Erreichen

bestimmter Zielvorgaben messen zu lassen, vorab im Dialog zu erdrtern.

Mit den genannten Parametern stehen dem Besteller mehrere
»otellschrauben® zur Strukturierung eines Vorhabens mit je unmittelbaren
Folgen fur die finanziellen und rechtlichen Bereitstellungsbedingungen zur
Verfligung. Diese Beschaffungssituation hat ein Mall an Komplexitét,
dessen unmittelbare Folge die mangelnde Bestimmbarkeit jedenfalls der
finanziellen, aber auch der rechtlichen Realisationsbedingungen eines
Vorhabens ist. In dieser Situation kann die Verfahrensart des
wettbewerblichen Dialogs dazu dienen, die mdglichen Spielarten der
Projektstrukturierung noch vor Angebotsaufforderung in einem dialogischen
Verfahren auf eine bestimmte Strukturierung zu verdichten, d.h. das sog.
Geschaftsmodell fir ein bestimmtes Vorhaben in rechtlicher und/oder
finanzieller Hinsicht in einer Weise zu konkretisieren, welche im Anschluss
an die Dialogphase die Vorlage verbindlicher Angebote zur Umsetzung des
Vorhabens erlaubt. Mit den gesetzlichen MaRRgaben zur Durchfiihrung des
wettbewerblichen Dialogs ist es dabei auch vereinbar, wenn der
Strallenbaulasttrager - nach entsprechender Vorankindigung in der sog.
Verfahrensbeschreibung - das in Frage kommende Geschaftsmodell nach
Abschluss der Dialogphase offenlegt und anschlieRend alle
Dialogteilnehmer auf dieses Geschaftsmodell bieten (,,Einheitsldsung®).
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Gestaltungsfragen wie die Vorzugswirdigkeit einer linearen oder parallelen
Verhandlungsstrategie stellen sich auf der Grundlage eines auf eine
»Einheitslosung” gerichteten wettbewerblichen Dialogs nicht mehr. Nach
Abschluss der Dialogphase spiegelt insbesondere der der Angebotslegung
zugrunde zu legende Konzessionsvertrag genau diejenige Risiko- und
Kostenverteilung wider, die der in der Dialogphase gefundenen Ld&sung
entspricht. Gerade bei einer derartigen Verdichtung der finanziellen und
rechtlichen Rahmenbedingungen auf ein Geschéftsmodell im Wege des
Dialogs erscheint es folgerichtig, dass der Gesetzgeber die anschlielende
Angebotsphase vergleichbar der beschrankten Ausschreibung ausgestaltet,
indem der staatliche Auftraggeber zwar noch Prézisierungen, Klarstellungen
und Erganzungen zu den Angeboten verlangen kann, eine Anderung der
grundlegenden Elemente des Angebotes aber nicht mehr zul&ssig ist (vgl.
§ 6a Abs.5 S.4 und 5, Abs.6 S.3 VgV einerseits und § 24 Nr. 1 Abs.1, Nr.3
VOB/A  andererseits).  Auf  dieser  Grundlage  besteht  fir
Parallelverhandlungen, etwa uber die Risiko- und Kostenverteilung nach
dem Konzessionsvertrag, wéhrend der Angebotsphase kein Raum mehr. Fir
den offentlichen Auftraggeber wird die Angebotsbewertung dadurch
insofern erleichtert, als eine ,Risikoadjustierung“ im Rahmen des

Angebotsvergleichs entbehrlich wird.

In welcher Form der Markt fir einen Dialog mit dem 6ffentlichen
Auftraggeber bereitsteht, hédngt von der verfahrensmaRigen Gestaltung des
Dialogs im Einzelfall und insofern auch davon ab, ob berechtigte
Bieterinteressen namentlich im Hinblick auf die Vertraulichkeit von
Losungsvorschldgen angemessen berticksichtigt werden. Insoweit mag die
Bereitschaft des Marktes zur Teilnahme an einem Verfahren, das auf eine
»Einheitslosung” gerichtet ist, bei der Suche nach einer rechtlich-
finanziellen Losung fur ein Vorhaben ausgepragter sein als bei der Suche
nach den technischen Mitteln einer Beschaffung (Know How-Schutz). Aus
Bietersicht wird fiir die Vergabe von PPP-Vorhaben ferner gefordert, von
Bietern nicht zu frih verbindliche Finanzierungszusagen der sie
begleitenden Eigenkapitalinvestoren und Banken zu verlangen. Beruht die
Vergabe eines Vorhabens auf einem wettbewerblichen Dialog, so wird man

dieser Anforderung dadurch gerecht werden kdnnen, dass zum Nachweis
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von Eignung und Beféhigung der fir den Dialog auszuwahlenden
Teilnehmer lediglich indikative Finanzierungszusagen gefordert werden, um
in dieser Phase die Kosten einer Due Diligence der Kapitalgeber auf ein
Mindestmass zu reduzieren. Bevor zu den in Betracht kommenden
Dialogthemen eine ,,L6sung“ im Sinne von 8 6a Abs.1 Nr.2 VgV vorliegt,
stiinde die Abforderung einer verbindlichen Finanzierungszusage in dieser
Phase ohnehin der Gefahr einer diskriminierenden Zugangsbeschrankung.
Eine verbindliche Finanzierungszusage wére im Verfahren des
wettbewerblichen Dialogs jedoch in Vorbereitung der sich an die
Dialogphase  anschlieBenden  Angebotsabgabe zu  fordern. Die
Transaktionskosten hinsichtlich der Finanzierung kdénnen fiir Bieter in
dieser Phase noch dadurch reduziert werden, dass der verbindliche
Nachweis einer fir Vorhaben nach dem F-Modell in aller Regel
notwendigen Zinssicherung nur vom schlieflich obsiegenden Bieter
verlangt wird. Zu diesem Zweck waére den zur Angebotsabgabe
aufgeforderten Bietern eine Zinsstrukturkurve vorzugeben, auf der jeder
Bieter ,,seinen” Zinssatz als Grundlage fur die Angebotsbewertung angibt.

Der mogliche Ablauf eines wettbewerblichen Dialogs ist schematisch in
Anlage 1 abgebildet.

Vertragsmanagement

Das Vertragscontrolling fur schlie3lich vergebene Konzessionen sollte auf
der gegebenen politischen Geschéaftsgrundlage fir das VVorhaben weitgehend
»operativ durchgefuhrt werden kénnen. Ausreichende Personalressourcen
sind kontinuierlich bereitzustellen. Fir die Vertragsdurchfiihrung sind vorab
— schon vor der Vergabe - hinreichend flexible Anpassungstatbestande zu
definieren und mit Vertragsschluss politisch bereits so weit zu legitimieren,
dass wesentliche Rickkopplungsprozesse zur Politik in der Betriebsphase
entbehrlich werden. Vertragliche ,,Steuerungskommittees” sollten standig
arbeitsfahig sein (ggf. durch Einberufung einer stadndigen ,operativen®

Arbeitsgruppe) und prohibitiven Einberufungsprozeduren nicht unterliegen.
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4.3.7 Verbesserung der rechtlichen Rahmenbedingungen flr

Begriindung und Anderung (Anpassung) des Refinanzierungsregimes

Um die praktische Anwendung des FStrPrivFinG hinsichtlich der
Etablierung des Refinanzierungsregimes dem gesetzlichen Leitbild eines
weitestgehenden Rechtsvollzuges anzupassen, empfiehlt sich der Erlass
einer Mautbemessungs- und —kalkulationsverordnung gemal 8§ 4
FStrPrivFinG.

Der Erlass einer Mautbemessungs- und —kalkulationsverordnung gemaR § 4
FStrPrivFinG ist notwendiger Ergénzungsschritt zur Etablierung der vom
FStrPrivFinG intendierten Rollenverteilung zwischen Privatem und
mautfestsetzender bzw. genehmigender Stelle. Nach der Grundkonzeption
des FStrPrivFinG ist das Mautfestsetzungsverfahren jedenfalls fur den Typ
Gebuhr weitestgehend durch den Antrag des Privaten bestimmt. Auch wenn
sich bei der Bestimmung der Mautgebihr vom Typ ,privatrechtliches
Entgelt* durch die Geltung der verwaltungsverfahrensrechtlichen
Bestimmungen im Grundsatz mehr Einflussmoglichkeiten fir die
Genehmigungsbehorde ergeben, folgt aus der Grundkonzeption des
FStrPrivFinG, dass die Rolle der Genehmigungsbehdrde hier ebenfalls auf
die bloRe Rechtskontrolle des vom Privaten gestellten Mautantrags
beschrénkt ist. Damit die Mautantragsprifung der zustdndigen Behdrden in
Zukunft weitestgehend auf den Vollzug eines sachlich-rechtlich zuldssigen
und gerechtfertigten Mautantrags reduziert werden kann (Senkung von
Transaktionskosten), sollten die Privaten die fur Mautbemessung und
-kalkulation zur Anwendung kommenden Malgaben weitestgehend
antizipieren konnen, und sind die aus dem Gesetzestext folgenden
Spielrdume in der Rechtsanwendung mit zunehmendem
Erfahrungsfortschritt weiter zu verdichten bzw. kenntlich zu machen.
Geeignetes Mittel hierzu ist der Erlass einer Mautbemessungs- und
-kalkulationsverordnung, welche die gesetzlichen Malistdbe konkretisiert
und Rechtsunsicherheiten vermeidet. Insoweit kann der Erlass einer
Mautbemessungs- und -kalkulationsverordnung auch einen Beitrag zur
bundeseinheitlichen Anwendung des FStrPrivFinG durch die seit dem OPP-
Beschleunigungsgesetz ~ (,OPP 1)  fir ~ Mautfestsetzung  und

Entgeltgenehmigung zustandigen Lander leisten.
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Im Einzelnen empfehlen sich fir eine Mautbemessungs- und
-kalkulationsverordnung klarstellende Erléduterungen zu Inhalt und Grenzen
zentraler GebuhrenmaRstdbe gemal 8 3 Abs.2 bis 5 FStrPrivFinG,
Erlauterungen zu einzelnen Arten umlagefahiger Kosten, weiterhin
Erlduterungen zu den zuldssigen Arten der Mautberechnung sowie
Erlauterungen zu den gegebenen Bindungen und Spielrdumen der
Gebuhrendifferenzierung. Hierfur in Betracht kommende

Regelungsgegenstande sind der Anlage 2 zu entnehmen.

Um fir kinftige Mautantragsteller einen eindeutigen Wertungsrahmen
vorzugeben, empfiehlt es sich weiter, in der Mautfestsetzungspraxis
aufgetretene Zweifelsfalle zur Umlagefahigkeit von Kosten zu erlautern,
auch um hierdurch Vergleichsmal3stdbe im Sinne einer Falltypologie zu
umschreiben. Den Konzessionsparteien mogen diese Malstédbe dabei auch
als Richtschnur zur Herstellung tragfahiger Voraussetzungen flr
Betreibermodelle nach dem F-Modell dienen. Das trifft z.B. zu auf
umlagefédhige Kosten des Konzessionsgebers (Anlaufkosten), auch unter
Berlcksichtigung von Regelungen im Konzessionsvertrag;
Entschédigungszahlungen an unterlegene Bieter; Kosten von Bauwerken,
die nicht oder nur teilweise von Tunnelnutzern genutzt werden und die auch
nicht in Verbindung zur Mauterhebung stehen; Behandlung von
Nachtrégen; Art der zulassigen Inflationierung.

Fur den Privaten sind des weiteren Aussagen zur zeitlichen Zuordnung von
Kosten auf einzelne Mautberechnungsperioden von elementarem Interesse.
Um die zuldssigen Gestaltungsparameter zur Bestimmung von Anfangs-
und Endmaut zu verdeutlichen, sollten Grundsatze zur Mautberechnung
aufgestellt werden, welche die aus der Praxis bekannten Methoden der
,»Statischen” und der ,,dynamischen* Mautberechnung aufgreifen und deren
jeweilige Grenzen bestimmen. Angesprochen sind hier die mit dem
FStrPrivFinG zu vereinbarenden Spielradume fir Ausnahmen vom strikten
Periodenbezug von Kosten durch Zurechnung bestimmter Kosten auf die
gesamte Konzessionsdauer (,, Totalperiode®), wie sie im Bereich der
Risikokosten (Eigenkapitalverzinsung) praktiziert wird und durch das OPP-
Beschleunigungsgesetz 2005 mit 8 3 Abs.4 S.3 FStrPrivFinG auch Gesetz

wurde. Umfang und Grenzen erlaubter Kompensationen von
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Anfangsverlusten durch die spatere Erhohung der kalkulatorischen
Eigenkapitalverzinsung im Zuge eines ,intertemporalen Verlustausgleichs*
oder einer ,,Kostenaufholung“ sind ebenso zu bestimmen wie Einzelheiten
zur Bemessung des ,.eingesetzten Eigenkapitals” im Projektverlauf geman
83 Abs4 S.3 FStrPrivFinG. In  einer Mautbemessungs- und
-kalkulationsverordnung sollten ferner mit dem FStrPrivFinG zu
vereinbarende Formen der Zurechnung sog. laufzeitiiberschieRender
Abschreibungen oder von Instandsetzungsaufwendungen auf Perioden
aufgezeigt werden. Entsprechende Aussagen sollten einerseits hinreichend
bestimmt sein, damit der Private die Rechtsanwendung durch
Verordnungsgeber und Genehmigungsbehorde vorhersehen kann, und dem

Privaten andererseits noch Gestaltungsmdéglichkeiten belassen.

Die Mautgebuhr ist neben einer mdglichen Ergénzungsfinanzierung das
zentrale Instrument, mit dem der Betreiber eines F-Modells seine
Investitionskosten refinanzieren kann bzw. muss. Insofern ist es fir ihn von
besonderer Bedeutung, dass er dieses Instrument mit einer solchen
Flexibilitat einsetzen kann, dass das Refinanzierungsrisiko so weit wie
mdoglich reduziert wird. Die diesbeziglichen Spielrdume sind unter
Bezugnahme auf die von der Praxis hervorgebrachten Konzepte einer sog.
Durchschnittsreferenzmaut, Maximalmaut, Nutzenmaut oder auch einer sog.

umsatzoptimalen Maut darzustellen.

Der zuldssige Rahmen entsprechender Gestaltungen leitet sich aus dem
Umstand ab, dass der Gebuhrenschuldner Abgabenlasten nur unter
Einhaltung rechtsstaatlicher Mindestbedingungen dulden muss, wozu u.a.
Vorhersehbarkeit und Bestimmbarkeit von Abgabelasten gehoren. Die
notwendige TatbestandsméRigkeit der Abgabebelastung erlaubt es nicht, die
Festlegung von Tarifen im Sinne flexibler Marktpreise zur Disposition des
Privaten zu stellen. Diese Bindung gilt fur Mautgebihren vom Typ
,Gebihr* wie fir Mautgebihren vom Typ ,,Entgelt” gleichermal3en. Fir an
Akzeptanzgesichtspunkten orientierte Kalkile einer Mauththebestimmung
unterhalb der rechtlich zuldassigen Mautgebihrenhéhe (,,umsatzoptimale
Maut*) verbleibt in diesem Rahmen noch Raum. Die Eckpunkte zuldssiger
Gestaltungen sowie ihrer Bezige zu den mit dem FStrPrivFinG zu

vereinbarenden Mautberechnungsarten  (,,Verlustausgleich®) sind zu

76

Notwendige
Bestimmtheit von
Mauttarifen



bestimmen. Weiterhin konnte der Verordnungsgeber die im Gesetz
angelegte Offenheit in der Wahl des Mautdifferenzierungskriteriums geman
8 3 Abs. 2 Satz 3 durch Nennung madglicher weiterer Kriterien beispielhaft

konkretisieren.

Im Rahmen der rechtlichen Grenzen der Erméachtigungsgrundlage des § 4
FStrPrivFinG  sollten zudem Hinweise auf die im Rahmen von
Mautantrdgen  notwendigen  Darlegungen des Privaten in die
Mautbemessungs- und -kalkulationsverordnung aufgenommen werden.

Entsprechende Hinweise sind ebenfalls in Anlage 2 abgebildet.

Néhere Bestimmungen Uber das Verfahren der Mautantragsprifung sind
jedenfalls insoweit mit 8 4 FStrPrivFinG vereinbar, als sie den Nachweis
und die Dokumentation einer Bemessung von Mautgeblhren sowie der
Kalkulation des Gebuhrensatzes im Einzelfall betreffen. Zweck der
Erméchtigung des § 4 FStrPrivFinG ist es, zu den in § 3 Abs.2 bis 5
enthaltenen MaRstaben betreffend die Gebuhrenbemessung und -kalkulation
néhere Einzelheiten zu bestimmen. Mit diesem Ermdchtigungszweck, aus
dem Inhalt und Ausmal der Verordnungsermachtigung vorrangig abzuleiten
sind, eng verbunden sind Bestimmungen zu der Frage, wie die in § 3 Abs. 2
bis 5 FStrPrivFinG mitunter enthaltenen Malistabe darzulegen sind
(Sachzusammenhang). Auch wenn Bestimmungen (ber den Nachweis und
die Darlegung von Kalkulationsansétzen streng genommen im
Einzugsbereich der 88 5, 6 FStrPrivFinG liegen, zu denen das Gesetz eine
Verordnungserméachtigung  gerade  nicht  vorsieht, wirden sich
Bestimmungen betreffend den Nachweis von Kalkulationsansatzen durch
den Privaten doch im Rahmen der vom FStrPrivFinG vorausgesetzten
Kontrolle von Mautgebuhrenkalkulationen im Wege sog. nachvollziehender
Verwaltung bewegen (Art. 80 GG). Das FStrPrivFinG geht insoweit von
einer umfassenden Darlegungslast des Privaten aus. Eine zusatzliche, dem
FStrPrivFinG ~ ansonsten ~ fremde  Eingriffsqualitdit ~ kdme  der
verordnungsmaéRigen Bestimmung von Grundzigen zur Dokumentation und
Nachweisflihrung somit nicht zu. Sie wirde im Gegenteil dazu beitragen,
das auch von 8 4 FStrPrivFinG bezweckte Ziel zu fordern, namlich die

\oraussetzungen fur eine rechtssichere Beurteilung von
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Mautgebihrenkalkulationen zu schaffen und Rechtsunsicherheiten zu

beseitigen.
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Anlage 1

Magliche Durchfiihrung eines wettbewerblichen Dialogs

Der wettbewerbliche Dialog nach § 101 Abs.5 GWB i.V.m. § 6a VgV

findet in mehreren Phasen statt. Die nachfolgend dargestellte Schrittfolge

dient der Ermittlung von rechtlich-finanziellen Realisierungsbedingungen

fiir ein Vorhaben. Alternative Gestaltungen eines wettbewerblichen Dialogs

sind moglich.

Bestimmung und Dokumentation des zul&ssigen Vergabeverfahrens

durch den Auftraggeber;

Europaweite Bekanntmachung der Bedurfnisse, der
Zuschlagskriterien und der beabsichtigten Durchfiihrung des
Verfahrens durch den Auftraggeber (8 6a Abs.2 VgV); dabei
Beschreibung des Verfahrens, namentlich auch Anklndigung einer
geplanten Offenlegung der flir die Angebotsabgabe nach Abschluss
der Dialogphase zugrunde zu legenden rechtlichen und/oder

finanziellen Bedingungen;

Vorgeschalteter Teilnahmewettbewerb zur Ermittlung geeigneter

Unternehmen;

Auswahl der zum wettbewerblichen Dialog aufzufordernden

Unternehmen;

Eroffnung des wettbewerblichen Dialogs mit ausgewéhlten
Unternehmen zur Ermittlung des Beschaffungsbedarfs (8 6a Abs. 3
VgV);

Dialog, ggf. in mehreren aufeinanderfolgenden Dialogphasen, um
mit dem Markt die rechtlichen und/oder finanziellen Bedingungen
zu eruieren, unter denen eine tragfahige Vorhabensrealisierung zu
erwarten ist. In Betracht kommen die fir weiterentwickelte
F-Modelle nach dem Sachstandsbericht ~ empfohlenen
»otellschrauben”, im  Wesentlichen also die  Variablen
»Ausgestaltung einer Erganzungsfinanzierung“ und ,,Bindung einer
Erganzungsfinanzierung an Verkehrsmengen und/oder

Verfligbarkeitselemente*, Konzept der Mindestbarwertvergabe bzw.
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betragsmalige Limitierung der Mauthohe durch den Besteller,
Ansatzpunkte fur eine Anreizregulierung (Verfugbarkeit und
Messbarkeit von Leistungs- bzw. Kostenparametern), Lange der
Konzessionslaufzeit und/oder sonstige notwendige MaRnahmen der
Projektstrukturierung  (z.B. Bemautung von Parallel- und

Ausweichstrecken);

Erklarung des Abschlusses des wettbewerblichen Dialogs, wenn
Ldsung (= rechtliche und/oder finanzielle Bedingun-
gen = ,,Geschaftsmodell”“) gefunden wurde oder keine Ld&sung
gefunden werden konnte (8 6a Abs. 5 VgV);

Information Uber Ende des Dialogs an die beteiligten Unternehmen,
ggf. zugleich mit der Aufforderung, endgiltige Angebote nach
MaRgabe der in der Dialogphase gefundenen L&sung
(Geschaftsmodell) einzureichen (8§ 6a Abs.5 VgV), nunmehr mit
entsprechender Finanzierungszusage der den Bieter begleitenden

Eigenkapitalinvestoren und Banken;

Wertung der Angebote nach den Zuschlagskriterien und Ermittlung
des wirtschaftlichsten Angebotes (8 6a Abs. 6 VgV);

Mitteilung nach § 13 VgV;
Zuschlag nach Ablauf der Frist des 8 13 S. 2 VgV

ggf. angemessene Entschédigung der am wettbewerblichen Dialog
teilnehmenden Unternehmen, die den Zuschlag nicht erhalten haben
(8 6a Abs. 7 VgV).
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Anlage 2

Regelungsgegenstéande einer Mautbemessungs- und —kalkulations-

verordnung

1. Gebuhrenmafstébe geman 8§ 3 Abs.2 bis 5 FStrPrivFinG

a) In einer Mautbemessungs- und -kalkulationsverordnung gemaR § 4

FStrPrivFinG sind u.a. begrifflich zu praziseren:

Funktion und Aufgabe eines »projektangemessenen

Unternehmergewinns® im Verhéltnis zur Eigenkapitalverzinsung,

Umschreibung der aus gebuhrenrechtlicher Sicht regelméRig

notwendigen Voraussetzungen fiir die zusatzliche Anerkennung

eines projektangemessenen Unternehmergewinns

Anreizgewinn)
Aufwendungen / Kosten
Grundkosten
kalkulatorische Kosten
kalkulatorische Zinsen
eingesetztes Eigenkapital
kalkulatorische Wagnisse
Kostenunter-/ -tiberdeckung

rechtzeitiger und angemessener Ausgleich von Kosteniiber-/-
unterdeckungen

(z.B.
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Anlage 2, Fortsetzung

b) Kriterien zur Umlageféahigkeit von Kosten, z.B. betreffend

(0]

0}

Anlaufkosten

Kosten von Vorleistungen des Konzessionsgebers
Kosten einbindender Infrastruktur
Entschadigungszahlungen an unterlegene Bieter

Art der zuldssigen Inflationierung.

¢) Erléuterungen zur Mautberechnung und zum Periodenbezug von Kosten

0}

(0]

Periodenbezug von Kosten und Ausnahmetatbestande
Zuléssigkeit und Grenzen von Konzepten der sog. Kostenaufholung

Reichweite und Grenzen einer Variierung der Eigenkapital-
verzinsung geméaR 8§ 3 Abs.4 S.3 FStrPrivFinG

Zuléssigkeit und Grenzen von Konzepten fur eine flexibilisierte
»Preisbildung“ (sog. umsatzmaximale Maut, Durchschnitts-
referenzmaut pp.)

2. Hinweise zur Dokumentation von Mautantragen

0]

Auflistung von Bestandteilen des Mautantrages, z.B.:

= Lageplan des Bauwerks mit Bezeichnung der relevanten
Bauwerksteile

= Schriftliche Begriindung mit Erlduterungen zur Herleitung,
Hohe und Berechnung der als mautumlagefahig beantragten
Kosten

= Rechenmodell zur Herleitung der als mautumlageféhig
beantragten Kosten, der Mauthohe und
MautgebUhrendifferenzierung

= Textliche Erlauterung des Rechenmodells
(Modellbeschreibung)

= Testierte Jahresabschliisse der Projektgesellschaft fiir
abgeschlossene Geschéftsjahre

= Konzessionsvertrag, soweit notwendig auszugsweise
sonstige Vertrage (Kreditdokumentation)

= Verkehrsgutachten
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0 - Nachweis der als umlageféahig beantragten Kostenhdhe:
= Aufstellung der Finanzierungskosten und -konditionen

= Eigenkapitalverzinsung
= ggf. Belege

83




