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1 Ziel und Gang der Untersuchung

,Fur die deutsche Bauwirtschaft ist das ein Durchbruch®, erklirte der
Staatssekretdr im Ministerium fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen, Achim
GroBmann, im August 2005." Diese euphorische Aussage betrifft Public Private
Partnerships’ im Hochbaubereich und ein zukiinftiges Investitionsvolumen in

Milliardenhohe.

Der Terminus PPP bezieht sich im Allgemeinen auf Formen der Zusammenarbeit
zwischen offentlichen Stellen und Privatunternehmen zwecks Planung, Bau,
Sanierung, Finanzierung und Betrieb einer Infrastruktur.’ Uber PPPs sollen
Effizienzvorteile gegeniiber der staatlichen Eigenregie in Hohe von bis zu 20%
erzielt werden konnen. Der Anglizismus suggeriert nach Ansicht Tettingers
Fortschrittlichkeit, signalisiert Kooperationsbereitschaft und verspriiht gleichzeitig
den Charme des (rechtlich) Unverbindlichen.* Wo genau auch immer PPPs
einzuordnen sind - etwa als innovative Organisationsform zwischen dem
offentlichen und privaten Sektor - sie existieren unter diesem Titel, und die ,,erste
Generation” zumeist kommunaler Projekte wird zur Zeit in Deutschland

realisiert.

Vgl. Gromann, J., Der Durchbruch ist da, in: Behorden Spiegel 21. Jahrgang (2005) vom August
2005, S. 20.

Kurz: PPP oder zu deutsch: Offentlich Private Partnerschaften (OPP). Wegen der angloamerika-
nischen Herkunft wird nachfolgend einheitlich der Begriff 'Public Private Partnership' oder alternativ
die Abkiirzung PPP' verwendet, es sei denn, der Sachzusammenhang 146t die Verwendung unan-
gemessen erscheinen oder der Bezug auf Quellen gebietet die Benutzung eines anderen Begriffs oder
einer anderen Abkiirzung.

Vgl. Griinbuch der Europidischen Kommission zu offentlich-privaten Partnerschaften und den
gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrige und Konzessionen, KOM (2004) 327
endgiiltig.

Vgl. Tettinger, P. J., Die rechtliche Ausgestaltung von Public Private Partnership, in: Die Offentliche
Verwaltung (DOV) 49.] ahrgang (1996), S. 764.

Vgl. Christen, J., Die PPP Task Force im Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen
(BMVBW). Aufgaben und Funktionen im foderalen Kompetenznetzwerk, EUROFORUM-Kon-
ferenz Public Private Partnership, 30. Mai 2005, Berlin, http://www.bdi-online.de/Dokumente/
OeAVerteidigung/Praesentation Dr. Christen 7.3.2006.pdf., 23. Februar 2006. Die Unterteilung von
PPP in eine 'erste’ und eine 'zweite' Generation erfolgt nicht einheitlich. Buddus etwa bewertet den
Wandel von der klassischen kooperativen Aufgabenwahrnehmung zu nutzerorientierten Finanz-
ierungskonzepten mit Lebenszyklusansatz als Wechsel von einer ersten zu einer zweiten PPP-Gener-
ation, vgl. hierzu Budius, D., Public Private Partnership — Kooperationsbedarf, Grundkategorien und
Entwicklungsperspektiven, in: Buddus, D. (Hrsg.), Heft 54 der Schriftenreihe der Gesellschaft fiir
offentliche Wirtschaft, Baden-Baden, 2006, S. 12 ff.




Vielleicht gerade weil es sich bei PPP um eine nur schwer zu strukturierende
Materie handelt, scheint die Leistungsfdhigkeit dieser Form der Kooperation
grenzenlos zu sein. Wegen der begrifflichen Beliebigkeit werden PPPs heute fiir
fast alle bislang durch den Staat wahrgenommenen Aufgaben in Betracht gezogen,
etwa fiir den Bau oder Betrieb von Justizvollzugsanstalten, Schulen, Kranken-
hidusern, Truppeniibungsplitzen, Flughifen, Logistikzentren, Tunneln, Auto-
bahnen und der LKW-Maut. Zwischen den Jahren 2000 und 2005° sind zahlreiche
Ausschreibungen’ mit dem Ziel durchgefiihrt worden, diese Projekte gemeinsam
mit der Privatwirtschaft zu realisieren. Nach einer Studie des Instituts fiir
Urbanistik gibt es in Deutschland derzeit etwa 160 konkrete PPP-Projekte auf
kommunaler Ebene. Schon 143 dieser Projekte sind vertragsreif, 300 weitere
befinden sich in der Planungsphase. Das Investitionsvolumen soll sich auf 890
Millionen Euro belaufen. Die bislang insgesamt in Form von PPP verabredeten
Projekte haben einen Wert von etwa drei Milliarden Euro.® In Anbetracht des
breiten Spektrums von PPP sind die internationalen Entwicklungen noch
weitreichender und schon lange nicht mehr iiberwiegend auf Immobilien bezogen.
Ein extremes Beispiel bietet die partnerschaftliche Zusammenarbeit zwischen der
Bertelsmann-Tochter Arvato AG und der Gemeinde East Riding in der
nordenglischen Grafschaft Yorkshire. Ein Grofteil der dortigen hoheitlichen
Aufgaben wird seit Oktober 2006 durch das deutsche Unternehmen ausgefiihrt. Zu
den Aufgaben gehoren Backoffice- (z.B. IT und Personalabrechnung) sowie
Frontoffice-Dienstleistungen (z.B. Biirgerbiiro oder Einzug und Bearbeitung
kommunaler Steuern). Arvato hat zu Beginn des Projekts 516 stddtische

Mitarbeiter iibernommen und sichert ihnen die Altersversorgung zu. Das Projekt,

Wenn im Rahmen dieser Arbeit von PPP-Projekten der ersten oder der zweiten Generation die Rede
ist, sind Projekte gemeint, die zwischen den Jahren 2000 und 2005 im Anschluss an offentliche
Ausschreibungen begonnen wurden (erste Generation) oder solche, die erst in Zukunft, das heisst ab
dem Jahr 2006 unter Geltung der neuen gesetzlichen Rahmenbedingungen zu erwarten sind (zweite
Generation). Die Zdsur orientiert sich an vergabegesetzlichen Veridnderungen, die sich auf PPPs aus-
wirken konnen.

Der Begriff 'Ausschreibung’ wird nachfolgend gleichbedeutend mit 'Vergabeverfahren', 'Vergabe'
oder 'Auslobung' verwendet, obgleich der Begriff der 'Ausschreibung' nach dem Sinn des Gesetzes
nur im Zusammenhang mit Beschaffungen unterhalb der sogenannten Schwellenwerte (fiir Baumaf-
nahmen von 5,278 Mio. Euro) auftaucht. Vgl. zur Abgrenzung die Wortlaute der §§ 3, 3a VOB/A.
Vgl. Grabow, B./ Reidenbach, M./ Rottmann, M./ Seidel-Schulze, A., Endbericht des Deutschen
Instituts fiir Urbanistik (Hrsg.), Public Private Partnership Projekte. Eine aktuelle Bestandsaufnahme
in Bund, Lindern und Kommunen, Berlin 2005, S. 8.



bei dem die Parteien in Form eines Joint Ventures kooperieren, hat eine Laufzeit

von acht Jahren.’

In Deutschland wurden die meisten Partnerschaften bisher in Nordrhein-Westfalen
eingegangen. Das mag zum einen damit zusammenhédngen, dass den dortigen
Aufsichtsbehorden die Finanzierung der Infrastruktur als kreditdhnliches Geschift
lediglich angezeigt werden muss, wihrend in anderen Bundeslindern ein
formliches und langwieriges Genehmigungsverfahren zu durchlaufen ist. Zum
anderen hat sich in Nordrhein-Westfalen bereits im Jahr 2001 eine sogenannte
PPP-Task-Force beim Finanzministerium gebildet, die sich die landesweite
Forderung von PPP-Modellen zur Aufgabe gemacht hat. In anderen Bundes-
lindern erfolgte die Einrichtung entsprechender Kompetenzzentren erst viel

. 10
spéter.

Das Institut der PPP gewinnt in der ganzen Bundesrepublik zunehmend an
Bedeutung und kann bereits heute als etablierter Bestandteil kommunaler
Infrastrukturplanung bezeichnet werden. Zieht man vergleichsweise die Situation
in USA, dem Ursprungsland der PPP“, heran, so ergeben sich Parallelen bei der
Analyse des Ist-Zustands, allerdings divergieren die Losungsansidtze und —wege

diesseits und jenseits des Atlantik.

Sowohl in USA als auch in Deutschland durchlief die Wirtschaft eine Phase der
Stagnation, in USA Ende der 70er Jahre sogar der Rezession. Steuerminder-
einnahmen waren die Folge. Dadurch waren die Kommunen gezwungen, neue
Wege zu beschreiten, wenn sie ihre Aufgaben im Rahmen der Daseinsvorsorge

erfiillen wollten.

Der amerikanische Losungsansatz war allerdings ein anderer als der deutsche.
Stiadten, wie etwa Pittsburgh, ging es darum, die nahegelegene Wirtschaft

insgesamt zu fordern. Das Allgemeinwohl sollte sich verbessern. Public Private

Vgl. Referat des Leiters der Arvato Government Services, Christoph Baron, auf der BBG-Tagung am
9. November 2006 in Wien, http://bbg.portal.at/Internet/NewsArchiv/Veranstaltungskalender/Vortrge
beiNutzenLeben/Keynote BBG_2006-11-09 v2.pdf, 20. Dezember 2006.

Vgl. Meiliner, M., Public Private Partnership konnte zu einem Beschéftigungsprogramm werden, in:
FAZ 0. J. (2005) vom 5. August 2005, S. 41.

Vgl. Buddus D./ Griining, G., Public Private Partnership — Konzeption und Probleme eines
Instruments zur Verwaltungsreform aus Sicht der Public Choice-Theorie, in: Budius, D./ Eichhorn P.
(Hrsg.), Public Private Partnership. Neue Formen offentlicher Aufgabenerfiillung, Baden-Baden
1997, S. 25.




Partnerships wurden eingegangen, um die Region durch die Neuansiedlung von
Unternehmen wirtschaftlich gesunden zu lassen. Deshalb wurde vor allem mit der
heimischen Wirtschaft eng zusammengearbeitet. PPP hat also klassischerweise die

Entwicklung von Regionen zum Ziel.

Deutschen Kommunen geht es dagegen um die Erfiillung ihrer ureigenen
Aufgaben. Die regionale Wirtschaftsforderung ist ein davon getrenntes Thema, bei
dem PPP keine oder allenfalls eine untergeordnete Rolle spielt. Dass dem so ist,
zeigen die bisher veroffentlichten Ausschreibungen und die Objekte.12 Es handelt
sich zumeist um einzelne Offentliche Immobilien im Sinne der Gemeinde-
ordnungen und den Bau oder die Sanierung von Schulen, Krankenhdusern oder
Verwaltungsgebduden. Die heimische Wirtschaft — und insbesondere der
Mittelstand — haben hierbei keinerlei Vorzugsstellung. Die Bevorzugung der

heimischen Wirtschaft wire aus Rechtsgriinden (Vergaberecht) gar nicht moglich.

PPP ist in Deutschland zwar populir, aber noch nicht hinreichend in der Praxis
erprobt. Auch wenn die entsprechenden Vertrige schon geschlossen sind, befinden
sich die meisten Einrichtungen immer noch in der Bau- oder Sanierungsphase.
Uber die eigentliche Betriebsphase, die mehr als zwanzig Jahre dauern kann und
den weit tiberwiegenden Teil des Lebenszyklus eines Gebdudes ausmacht, kann
heute noch keine Aussage getroffen werden. Die Euphorie, die sich teilweise in
Wissenschaft und Praxis ausgebreitet hat® , kann nicht auf Zahlen und Fakten

eines tatsdchlich abgeschlossenen PPP-Projekts gestiitzt werden.

Beendet sind jedoch eine ganze Reihe von Ausschreibungs- bzw. Vergabe-
verfahren, die den jeweiligen Infrastrukturprojekten vorgeschaltet waren und mit
denen die privaten Investoren und spiteren Vertragspartner im Wettbewerb
ermittelt wurden. Diese dem PPP-Vertrag vorgeschalteten Verfahren werden von
den Beteiligten nicht besonders geschiitzt.'"* Dem Abschluss der Partnerschaft

e q- . . 15 . .
muss nidmlich ab einem bestimmten Auftragswert™ eine europaweite

Vgl. Projektdarstellungen bei Proll, R. U./ Drey, F., Die 20 Besten: PPP-Beispiele aus Deutschland.
Konzeption und Umsetzung von Public Private Partnership-Projekten anhand praktischer Beispiele,
Koln 2006.

Vgl. vor allem fiir die Praxis und deren Interessenvertreter Pauly, L. (Hrsg.), Das neue Miteinander.
Public Private Partnership fiir Deutschland, Hamburg 2006, S. 17 ff.

Vgl. Knauff, M., Im wettbewerblichen Dialog zur Public Private Partnerhip?, in: Neue Zeitschrift fiir
Baurecht und Vergaberecht (NZBau) 6. Jahrgang (2005a), S. 249.

Vgl. zu den geltenden Schwellenwerten S. 21.



Ausschreibung der PPP vorangehen. Damit endet die Freiheit des Staates bei der
Auswahl des privaten Investors. Dieser ist vielmehr mittels eines formlichen
Wettbewerbs zu bestimmen. Wer der Projektpartner sein wird, weill die

offentliche Hand erst mit Abschluf3 der Ausschreibung.

In der Praxis haben sich zahlreiche Probleme bei der Durchfithrung dieser
offentlichen Ausschreibungen ergeben. Im Jahr 2004 hat die Europiische
Kommission deshalb ein Griinbuch zu 6ffentlich-privaten Partnerschaften'®
veroffentlicht, das die Bedingungen erleichtern sollte, den besten Investor zu
finden. In Deutschland ist ein Jahr spiter das sogenannte ,OPP-
Beschleunigungsgesetz’ verabschiedet worden. Die amtliche Bezeichnung konnte
nicht treffender lauten: Gesetz zur Beschleunigung der Umsetzung von Offentlich
Privaten Partnerschaften und zur Verbesserung gesetzlicher Rahmenbedingungen
fiir Offentlich Private Partnerschaften. Mit dem OPP-Beschleunigungsgesetz
wurden vor allem die Vergabegesetze gedndert. Die grofiten Modifizierungen
haben das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB), die Vergabever-
ordnung (VgV) und die Verdingungsordnungen (VOB/ VOL/ VOF) erfahren.'’

Ob und in welchem AusmaB der Gesetzgeber mit dem OPP-Beschleunigungs-
gesetz substantiell etwas bewegt und die anstehenden Probleme gelost hat, ist

unter anderem Gegenstand dieser Arbeit.

Weder zu PPP insgesamt noch zu den PPP-Ausschreibungen liegen bislang
zusammengefasste praktische Erfahrungen vor. Sie befinden sich noch in einer
experimentellen Phase, denn die bisher abgeschlossenen Pilotausschreibungen,
thre Defizite und ihr Potential wurden anhand empirischer Daten nocht nicht
untersucht. Welche bereits aufgetretenen Probleme auch fiir zukiinftige PPP-
Projekte zu erwarten sind, ob die starke Stellung deutscher Baukonzerne, die als
Gewinner der Ausschreibungen der ersten PPPs gelten, fortbestehen wird und ob
sich Vergabeverfahren mit Blick auf die Transaktionskosten fiir alle Beteiligten

verbessern lassen, wird diese Arbeit untersuchen.

Vgl. Griinbuch der Europidischen Kommission zu offentlich-privaten Partnerschaften und den ge-
meinschaftlichen Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrige und Konzessionen, KOM (2004) 327
endgiiltig.

Geindert wurden auch das Investmentgesetz, das Fernstralenbauprivatfinanzierungsgesetz und ein-
zelne Steuergesetze.



Es hat sich gezeigt, dass die ersten Pilotausschreibungen von PPP zwar erfolgreich
abgeschlossen wurden, das heisst ohne Anfechtungsverfahren vor der zustindigen
Vergabekammer endeten. Gleichwohl beklagen die Beteiligten unabhingig von
ihrer Parteirolle bei der Ausschreibung die lange Verfahrensdauer, die sehr hohen
Transaktionskosten sowie die Intransparenz der getroffenen staatlichen Zuschlags-

entscheidungen.

Diese Probleme charakterisieren die derzeitige Vergabepraxis.

2 Grundlagen

Bevor gepriift werden kann, welche Moglichkeiten bestehen, PPP-Aus-
schreibungen zu optimieren, miissen zunidchst der wesentliche Inhalt der
Zusammenarbeit von Staat und Wirtschaft in Form einer PPP, die Vorgeschichte
sowie die ausschreibungsrelevanten Rahmenbedingungen dieser Zusammenarbeit

dargestellt und analysiert werden.
2.1 Begriff und Merkmale von PPP

Begrifflich und inhaltlich ist PPP bisher ein sehr unstrukturierter Bereich und die
Definition von PPP orientiert sich an reichlich vagen Kriterien. Das mag daran
liegen, dass PPP sehr friith zu einem Modewort geworden ist, das immer dann
benutzt wird, wenn es darum geht, ob und inwieweit der Staat die seiner

Verwaltung obliegenden Aufgaben auf die Privatwirtschaft iibertragen kann.'®

Am iiberzeugendsten und pragmatischsten ist der Ansatz der Europdischen
Kommission im Griinbuch zu 6ffentlich-privaten Partnerschaften, wonach sich der
Terminus PPP auf Formen der Zusammenarbeit zwischen offentlichen Stellen und
Privatunternehmen zwecks Finanzierung, Bau, Renovierung, Betrieb oder

Unterhalt einer Infrastruktur oder die Bereitstellung einer Dienstleistung bezieht."

Vgl. Budéus, D., Public Private Partnerships — Neue Formen kooperativer Aufgabenwahrnehmung,
in: Schauer, R./ Budidus, D. (Hrsg.), Public Management, Arbeitsberichte und Forschungsergebnisse,
Verwaltungsreform Neue Kooperationsformen Nonprofit-Management, 3. Forschungskolloquium,
Johannes Kepler Universitit Linz, Linz-Hamburg 23. bis 25. Mai 2000, Linz 2001, S. 12.

Vgl. Griinbuch der Europidischen Kommission zu offentlich-privaten Partnerschaften und den ge-
meinschaftlichen Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrige und Konzessionen, KOM (2004) 327
endgiiltig.



Charakteristisch fiir PPP-Projekte sind insbesondere die folgenden Merkmale:
¢ Sie sind langerfristig angelegt.

¢ Die Finanzierung des Projekts erfolgt zum groften Teil durch die
Privatwirtschaft, teilweise durch komplizierte Refinanzierungen, an
denen weitere Akteure beteiligt sein konnen. Die private
Finanzierung kann durch offentliche Mittel - in Einzelfdllen in

betrdchtlichem Umfang - ergiinzt werden.

e Der private Partner, der sich an verschiedenen Phasen des Projekts
beteiligt, spielt eine wichtige Rolle. Der offentliche Partner
konzentriert sich im Wesentlichen auf die Bestimmung der Ziele im
Sinne des oOffentlichen Interesses, der Qualitit der angebotenen
Dienstleistung oder der Preispolitik und wacht iiber die Einhaltung

dieser Ziele.

e Es besteht eine Teilung der Risiken; auf den privaten Partner werden
Risiken transferiert, die herkommlicherweise der 6ffentliche Sektor
tragt. PPP bedeutet jedoch nicht unbedingt, dass der private Partner
samtliche oder den groflten Teil der mit dem Projekt verbundenen
Risiken zu tragen hat. Die Teilung der Risiken wird von Fall zu Fall
genau festgelegt. Hierbei kommt es ganz entscheidend auf die
Fahigkeit der Beteiligten an, diese zu beurteilen, zu kontrollieren und

20
zu beherrschen.

Die Ziele des offentlichen und privaten Partners sind zumindest kompatibel.
Vielfach sind sie auch komplementiir.”' PPP betrifft damit Organisationsformen,
die auBerhalb der herkdmmlichen, ordnungspolitisch definierten Arbeitsteilung

zwischen offentlichem und privatem Sektor angesiedelt sind. PPP zeichnet sich

Vgl. ebenda.

Vgl. Budius, D., Public Private Partnership — Ansitze, Funktionen, Gestaltungsbedarfe, in:
Gesellschaft fiir 6ffentliche Wirtschaft (Hrsg.), Public Private Partnership: Formen-Risiken-Chancen,
Berlin 2004, S. 4.



gerade dadurch aus, dass die klassische Dichotomie? iiberwunden wird, so dass

PPP im Schnittfeld zwischen offentlichem und privatem Sektor liegt:23

Offentlicher Sektor Intermediérer Privater Sektor
Bereich

Public Private Partnership

Abbildung 1: PPP im intermediiiren Bereich

2.2 Grundkategorien von PPP

Bei PPP ist, wie dies auch im Griinbuch geschieht, grundsitzlich zwischen der
vertraglichen und der institutionellen PPP zu unterscheiden.”* Teilweise werden
auch die Begriffe 'Vertrags-PPP' und 'Organisations-PPP' verwendet.”
Unabhingig davon, welches Begriffspaar zutreffender ist - diese Unterscheidung
ist duBerst wichtig, weil beide Kategorien unterschiedliche Merkmale und

Probleme aufweisen.

Die 'Vertrags-PPP' ldsst sich als ein iiber den Markt organisiertes Tauschmodell
beschreiben, welches hauptsidchlich bei Beschaffungsvorgingen der offentlichen
Hand Anwendung findet. Der Leistungsaustausch basiert ausschlieBlich auf einer
vertraglichen Beziehung. Der offentliche Vertragspartner ist Auftraggeber, der

private Partner Auftragnehmer. Der Bedarf an einer Kooperation folgt aus der

22

23

24
25

Vgl. Buddus, D./ Griining, G./ Steenbock, A., Public Private Partnership I — State of the Art, in:
Buddus, D. (Hrsg.), Public Management, — Diskussionsbeitrige —, Nr. 32, Hamburg 1997, S. 11.
Abbildung in Anlehnung an Roggencamp, S., Public Private Partnership, Entstehung und
Funktionsweise kooperativer Arrangements zwischen offentlichem Sektor und Privatwirtschaft,
Frankfurt a.M. u.a. 1999, S. 34.

Vgl. Budius (2004), a.a.0O., S. 7.

Die Europiische Kommission verwendet in ihrem Griinbuch die vergleichbaren Begriffe ,,OPP auf
Vertragsbasis* oder ,.institutionalisierte OpPP-, vgl. zum Griinbuch auch S. 25 ff.



Komplexitit und unstrukturierten Ausgangssituation bei PPP. Die kontrakt-
bestimmte Kooperation26 hat zumeist nicht die unmittelbare Erfiillung einer
offentlichen Aufgabe durch den Privaten zum Gegenstand, wie dies etwa bei der
Beleihung der Fall wire, sondern die Erbringung einer Leistung, die fiir die
Verwaltung Voraussetzung dafiir ist, dass sie die ihr obliegende offentliche
Aufgabe erfiillen kann.”’ Die Projektvertrdge, die die Vertrags-PPP kennzeichnen,
befassen sich in der Praxis mit der Beschreibung der Leistungen des Privaten und
vor allem mit dem letzten der oben genannten und fiir PPP-Modelle
charakteristischen Element: Der Risikoaufteilung zur Einddimmung der fiir PPP
typischen Projektunsicherheiten. Verfolgt wird dabei stets der Grundsatz, dass
derjenige Teil der Partnerschaft das Risiko tragen sollte, der es besser beherrschen

kann.” Eine Vertrags-PPP ist auf eine bestimmte Zeit angelegt.

Im Unterschied zur Vertrags-PPP, die stets einen begrenzten Projektzeitraum
betrifft, handelt es sich bei der institutionellen PPP um eine Kooperationsform, die
auf unbestimmte Dauer angelegt ist. Die Partnerschaft wird durch die Griindung
einer gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft — zumeist in der Rechtsform einer
GmbH - eingegangen. Aufgabe dieses gemeinsamen Gebildes™ ist es, fiir die
Bereitstellung eines Bauwerks oder einer Dienstleistung zu Gunsten der
Offentlichkeit Sorge zu tragen. Die Zusammenarbeit zwischen dem offentlichen
und privaten Partner im Rahmen einer mit eigener Rechtspersonlichkeit
ausgestatteten Gesellschaft ermoglicht dem offentlichen Partner eine rechtlich
abgesicherte Kontrolle iiber die Abldufe des Projekts. Anders als die vertragliche
PPP stellt die institutionelle PPP keinen Beschaffungsakt dar, sondern eine
Gestaltungsmoglichkeit zur organisatorischen und ressourcenméfigen Einbindung

des privaten Partners.

26

27

28

29

Vgl. Eichhorn, P., Public Private Partnership und offentlich-privater Wettbewerb, in: Budius, D./
Eichhorn, P. (Hrsg.), Heft 41 der Schriftenreihe der Gesellschaft fiir 6ffentliche Wirtschaft, Baden-
Baden 1997, S. 200.

Vgl. Becker, J., Rechtsrahmen fiir Public Private Partnership — Regelungsbedarf zu neuen
Kooperationsformen zwischen Verwaltung und Privaten?, in: Zeitschrift fiir Rechtspolitik (ZRP) 35.
Jahrgang (2002), S. 305.

Vgl. Fabian, R./ Farle, V., Bilanzielle Beurteilung von "Public Private Partnerships" am Beispiel des
"A-Modells", in: Deutsches Steuerrecht (DStR) 42. Jahrgang (2004), S. 929.

Die Terminologie zu diesem konkreten Wirtschaftsgebilde ist in den verschiedenen Mitgliedsstaaten
der Europdischen Union unterschiedlich (z.B. Kooperationsmodell, PPP- Associatives, Joint-
Venture).
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Die gepoolten Ressourcen® beziehen sich etwa auf Kapital, Sachmittel, Rechte,

Sozialkapital3 " oder Know-how. Fiir eine Entscheidung, in die PPP Ressourcen

einzubringen, konnen verschiedene Einflussgroen von Bedeutung sein. Es kann

auf die jeweilige Finanzsituation, die Art der Aufgabe, die Spezialisierung sowie

die Unsicherheiten in Bezug auf Projektgegenstand und jeweiligen Projektpartner

ankommen. Den groften FEinfluss hat bei der derzeitigen Finanzkrise der

offentlichen Haushalte der Kapitalbedarf des Staats und auf privater Seite die

Kapitalverwendungs- und Renditemdoglichkeiten. Ein konkretes Beispiel fiir eine

Organisations-PPP ist die Beteiligung eines Privaten an einer kommunalen Stadt-

werkegesellschaft zum Abschluss einer strategischen Partnerschaft im kommuna-

len Versorgungssektor. Die folgende Ubersicht von Budiius™® zeigt die Unter-

schiede:
Kriterien PPP-Formen
Vertrags-PPP Institutionelle PPP
Dauer zeitlich befristet i.d.R. unbefristet
Gegenstand abgegrenztes Projekt generelle Aufgabe
Zuordnung von Leistungen | tendenziell zugeordnet Unbestimmt

und Kosten

Organisation der
Kooperation

ex ante Teil der vertraglichen
Vereinbarung

Kooperationsverfassung, z.B.
GmbH-/Gesellschaftervertrag

Einfluss und Kontrolle

klar regelbar

unbestimmt/Kontrolle
offentlicher
Kapitalbeteiligung???

Haushalts- und
Rechnungswesen

intransparent/verdeckte
Verschuldung/Konsolidierung??

Schattenhaushalt/verdeckte
Verschuldung/Konsolidierung??

Wirtschaftlichkeitsvergleich

Vergleichsweise einfacher:

Problem 1: vollstiandiger
Alternativenvergleich
(standardisierbar)

Problem 2:
Vertragsverbund/horizontale/vertikale
Interdependenzen

Komplex-/Nutzwertanalyse

Integrierbar in
Muttergebietskorperschaft/
demokratische Kontrolle im
Zeitablauf

nicht vorgesehen/i.d.R. nicht
moglich; Problem: z.B. CBL

wenn gewollt, dann moglich;
Problem: Akzeptanz durch die
privaten Partner

Risiko

Partnerrisiko
Marktrisiko: vertraglich ausschaltbar

Partnerrisiko
Marktrisiko: analog Gesetz zur
Transparenz und Kontrolle

Tabelle 1: Gegeniiberstellung Vertrags-PPP und institutionelle PPP

30

31

32

Vgl. Stellungnahme des Wissenschaftlichen Beirats der Gesellschaft fiir 6ffentliche Wirtschaft zum
Griinbuch der EU-Kommission zu o6ffentlich-privaten Partnerschaften und den gemeinschaftlichen
Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrige und Konzession vom 30. April 2004 (KOM [2004] 327)
vom 29. Juli 2004, http://goew.de/pdf/c.1.4.goew.pdf., 15. September 2005.

Vgl. Budéus, D./ Griib, B., Ergebnisqualitit und Vertrauen als kritische Erfolgsfaktoren von PPP im
Gesundheits- und Sozialwesen, in: Sozialer Fortschritt 56. Jahrgang (2007), Heft 1, im Druck.
Vgl. Buddus (2004), a.a.0., S. 9.
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Eine Umfrage des Deutschen Instituts fiir Urbanistik vom September 2005
beschiftigt sich mit der Frage, wie oft in Stidten, Gemeinden und Landkreisen,

die PPPs seit dem Jahr 2000 eingegangen sind, die Form der institutionalisierten

PPP gewihlt wurde.
Stddte/Gemeinden Landkreise
Zahl %o Zahl %o
Ja 14 7,7 7 17,1
Nein 161 88,5 32 78,0
Weil} nicht 7 3.8 2 4,9
Gesamt 182 100 41 100

34
Tabelle 2: Haufigkeit des Abschlusses institutioneller PPPs

Es wird deutlich, dass sich der iiberwiegende Teil der (befragten) offentlichen
Auftraggeber im Rahmen von PPP-Projekten nach dem 1. Januar 2000 fiir die
Vertrags-PPP entschieden hat. Zur Durchfithrung von PPP wurden nur in 14
Stadten (8 % der Antwortfille) und 7 Landkreisen (17 % der Antwortfille)
offentlich-private Gesellschaften gegriindet. In den meisten Fillen (88 % der
Stadte und 78 % der Landkreise) geschah das nicht, sondern man beschrinkte sich
auf die Realisierung des Vorhabens im Rahmen einer vertraglich vereinbarten

Projektdurchfiihrung.

Vertrags-PPP sind also in der Praxis weiter verbreitet als die Griindung von ge-
mischtwirtschaftlichen Gesellschaften. Auch fiir die Zukunft zeichnet sich keine

Tendenzwende zugunsten der institutionellen PPP ab.”

33
34

35

Vgl. Grabow/ Reidenbach/ Rottmann/ Seidel-Schulze (2005), a.a.O., S. 46.

Der Bestandsaufnahme des Deutschen Instituts fiir Urbanistik lag eine Vollerhebung bei 1.500
Stadten und Gemeinden sowie bei allen Landkreisen zum Thema PPP zugrunde. Die in dieser Arbeit
wiedergegebene Tabelle entspricht Tabelle 15 auf Seite 46 der Bestandsaufnahme.

Nach einhelliger Auffassung ist auch eine institutionelle PPP ausschreibungspflichtig, vgl. nur
Dreher, M., Public Private Partnerships und Kartellvergaberecht — Gemischtwirtschaftliche
Gesellschaften, Inhouse-Vergabe, Betreibermodell und Beleihung Privater, in: NZBau 3. Jahrgang
(2002), S. 247 ff.
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Obgleich sich diese Arbeit ganz iiberwiegend mit Fragen der vertraglichen PPP
beschiftigt, zeigt die Praxis, wie auch spéter im Laufe der Untersuchungen geklért
wird, dass z.B. beim FEinsatz von Projektgesellschaften nach Abschluss der
offentlichen Ausschreibung die grundsitzliche Trennung zwischen Vertrags-PPP
und institutioneller PPP teilweise aufgehoben wird. Denn es kann fiir Zwecke der
Transparenz und zur Schaffung einer Vertrauensbasis zwischen den
Projektbeteiligten sinnvoll sein, dass sich der dffentliche Auftraggeber zu Anfang
der Realsierung einer Vertrags-PPP an der grundsitzlich dem Privaten zuzu-
ordnenden Projektgesellschaft mit einem gewissen Geschiftsanteil beteiligt.*®
Trotz dieses gesellschaftlichen Engagements wird deshalb aus der Vertrags-PPP
noch keine institutionelle PPP, weil nicht das Pooling der Ressourcen im
Vordergrund steht und die gemeinsame Gesellschaft auch nicht auf Dauer

angelegt ist.”’
2.3 Geschichte von PPP

Bereits im Altertum wurde die Hilfe des privaten Sektors beim Bau der Stadte und
galloromischen Stralen beansprucht. Im Mittelalter und besonders ab dem 17.
Jahrhundert hat die Offentlich-Private Partnerschaft einen erheblichen Auf-
schwung erlebt. Impulsgeber war der franzosische Merkantilist Colbert. Die
offentlich-private Partnerschaft hat eine Bliitezeit im 19. Jahrhundert erfahren mit
dem Aufkommen der groBen Stromversorgungsnetze, der Eisenbahnen®®, der
Kanéle und der Briicken.”® Die Geschichte zeigt, dass die von Otto Mayer vertre-

tene These praxisfern ist, wonach der Staat mit Privaten nicht ,,paktieren 0 diirfe.

Das Interesse an PPP hielt zunichst nicht lange an - zumindest nicht in Europa.
Wihrend sich auf dem alten Kontinent eine gewisse Abneigung gegeniiber dem

Privatsektor zeigte und die Verwaltungen stattdessen einen Gemeindesozialismus

36
37

38

39

40

Vgl. zur Beteiligung der 6ffentlichen Hand an der Projektgesellschaft S. 112 ff.

Vgl. Budius, D./ Griib, B., Ergebnisqualitit und Vertrauen als kritische Erfolgsfaktoren von PPP im
Gesundheits- und Sozialwesen, in: Sozialer Fortschritt 56. Jahrgang (2007), Heft 1 (im Druck), die
insbesondere die Vertrags-PPP als komplexen, arbeitsteiligen Wertschopfungsprozess einstufen.

Der Ursprung der offentlich-privaten Zusammenarbeit befindet sich in neuerer Zeit wahrscheinlich
schon in den Konzessionsmodellen des Preufischen Eisenbahnbaus im 19. Jahrhundert (vgl.
PreuBisches Gesetz iiber Eisenbahnunternehmungen (prEG) vom 3. November 1838 (Gesetzsamml.,
S. 505).

Vgl. Chatriet, I./ Uhaldeborde, J. M. (Hrsg.), Partenariat public-privé et développement territorial, in:
Le Monde Editions, Paris 1996, S. 398.

Vgl. Mayer, O., Zur Lehre vom 6ffentlich-rechtlichen Vertrag, in: Archiv des 6ffentlichen Rechts
(A6R), Band 3 (1888), Seite 3 ff.
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entwickelten, der vor allem eine Legalisierung bestimmter wirtschaftlicher
Aktivitidten der Gemeinden zur Folge hatte41, intensivierten amerikanische Stidte
die Zusammenarbeit zwischen Staat und Wirtschaft. Das bekannteste Beispiel ist
das der Stadt Pittsburgh, die in den 40er Jahren die wirtschaftlichen und
politischen Kreise zusammenbrachte. Ziel war es, die Probleme der ortlichen
Monostruktur zu bewiltigen, die auf die Eisen- und Stahlindustrie mit ihren
groBen Umweltbelastungen zuriickzufithren waren. Unter der Beteiligung von
Spitzenvertretern aus Politik und Verwaltung wurde die 'Allegheny-Conference on
Community-Development' ins Leben gerufen. Der Produktionsstandort Pittsburgh
sollte auf Basis eines Stadtentwicklungskonzepts wiederbelebt werden. Der
Begriff Public Private Partnership wurde erst durch Prisident Jimmy Carter
populdr. Er verwendete ihn in seiner Regierungserkldrung von 1978, um der
Bevolkerung sein Konzept einer marktwirtschaftlich gesteuerten Stadtent-

wicklungspolitik zu unterbreiten.**

Es bestehen jedoch groBe Divergenzen zwischen den politischen Zielen, die
damals mit PPP in Amerika verbunden wurden und dem was heute in Europa -
insbesondere auch in Deutschland - unter PPP verstanden wird. In Amerika hat die
Privatwirtschaft einen groBeren Stellenwert.”” Dort wird der Begriff PPP auch
heutzutage noch zur Beschreibung der folgenden Form der Zusammenarbeit ver-
wendet: Eine strukturschwache Region oder Stadt schlieBt einen Vertrag mit
einem Developer, der zum allgemeinen Wohl InfrastrukturmaBnahmen in der
Region vornimmt, bei denen sich die kommunale Verwaltung bau- und
bauplanungsrechtlich kooperativ verhilt. Dieses Prinzip beherzigt die 'Allegheny-
Conference on Community-Development' noch heute. Zu den Zielen dieser

Organisation gehoren:
e Mobilizing the region's private-sector leadership

e Advocating on local, state, and federal levels

41
42

43

Vgl. die §§ 107 ff. der Gemeindeordnungen der Lander.

Vgl. Barknow, T./ Boyle, R./ Rich, D., Privatism and Urban Policy in Britain and the United States,
Oxford University Press (Hrsg.), New York 1989, S. 69.

Weitere Beispiele fiir bekannte Erstentwicklungen Offentlich Privater Partnerschaften bei Budius D./
Griining, G., Public Private Partnership — Konzeption und Probleme eines Instruments zur
Verwaltungsreform aus Sicht der Public Choice-Theorie, in: Buddus, D./ Eichhorn P. (Hrsg.), Public
Private Partnership. Neue Formen offentlicher Aufgabenerfiillung, Baden-Baden 1997, S. 42 ff.
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¢ Providing comprehensive research and analysis for public policy and

community improvement
e Developing business opportunities and marketing the region44

Der amerikanische Ansatz hat dazu gefiihrt, dass durch die Verfolgung
regionalwirtschaftlicher Ziele ein positives Investitions- und Geschiftsklima

entstanden ist, durch das die Innenstidte attraktiver wurden.®

Deutsche PPPs verfolgen andere Ziele, bei denen raumplanerische und gesamt-
wirtschaftsfordernde Uberlegungen kaum eine Rolle spielen. Fiir deutsche
Kommunen steht nicht die Stadtentwicklung im Vordergrund, sondern zu allererst

der funktionsgerechte Erhalt der eigenen Immobilieninfrastruktur.*®

Die typischen Anwendungsbereiche deutscher PPPs stellen sich wie folgt dar:

Zahl der PPP-Projekte* nach Projektinhaiten
- Kommunen -

Schule ||

Spot, Freizelt, Tourisdk, Stadthalle ;
Verwaltungsbau und Liegenschaften
Sozialwesen

Uffentliche Sicherheit [

Verkehr |;

Ku btur

Keine Angaben

Sanstiges

T ) 1

" PPP-Projekte im wellsren Sinne

Deutsches Institut fir Urbanistik el

Abbildung 2: Zahl der PPP-Projekte nach Projektinhalten

44

45

46

Vgl. Homepage der Allegheny-Conference on Community Development http:/www.
alleghenyconference.org, 3. Januar 2006.

Osborne, D. (Hrsg.)/ Gaebler. T., Reinventing Government — How the Entrepreneurial Spirit is
Transforming the Public Sector, Harmondsworth 1993, S. 16 ff.

Vgl. zur Differenzierung bei PPP zwischen "Infrastruktur" und "Kernleistung" im Gesundheits- und
Sozialwesen: Budéus, D./ Griib, B., Ergebnisqualitit und Vertrauen als kritische Erfolgsfaktoren von
PPP im Gesundheits- und Sozialwesen, in: Sozialer Fortschritt 56. Jahrgang (2007), Heft 1, im
Druck.
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Ausloser fiir die wachsende Popularitit von PPP-Modellen sind Struktur-
wandelprozesse, die Internationalisierung der Mirkte, die steigende Arbeits-
losigkeit und eine in der Geschichte der Bundesrepublik Deutschland bisher nicht
gekannte Finanzkrise offentlicher Haushalte - insbesondere bei Kommunen. Die
angespannte Finanzlage erlaubt keine Eigenfinanzierung zur Durchfiihrung etwa
notwendiger Renovierungsarbeiten an Schulen. Sanierungs- und NeubaumalB-
nahmen konnen nur durch eine Fremdfinanzierung realisiert werden. Deshalb wird
PPP auch in weiten Bereichen als kreditdhnliches Rechtsgeschift und als
Finanzierungsinstrument angesehen. Entsprechend nimmt PPP die Funktion einer
Substitution der verfassungsrechtlich und aufgrund der Maastricht-Kriterien nicht

mehr bestehenden Verschuldungsmoglichkeiten fiir die 6ffentliche Hand ein.”’

Bei einem konventionellen Modell miisste sich die Kommune dafiir verschulden
und unter eigener Regie die Sanierung und den Neubau durch ein Bauunternehmen
gewerkeweise vornehmen lassen. AnschlieBend wiirde dann die kommunale
Wohnungsbaugesellschaft den Betrieb (Verwaltung, Reinigung, Instandhaltung,
EDV, Ausstattung und Kantine etc.) iibernehmen. Genau das hatte der Kreis
Aachen im Jahr 2000 vor, als die Bauerweiterung des Berufskollegs und des
Kreishauses erfolgen sollte. Als eine Alternative bot sich eine PPP an, und zwar in
Form eines PPP-Inhabermodells.*® Dieses Inhabermodell umfasst eine Kombi-
nation aus Planung und Neubau des Gebdudes sowie die Erbringung umfassender
Facilty-Management-Dienstleistungen wéhrend einer sich anschlieenden Betriebs-
phase von mindestens 15 - 20 Jahren. Dem privaten Partner wird wihrend dieser
Zeit ein umfassendes Nutzungsrecht an der Immobilie im Wege des Niebrauchs
(dinglich) oder der Nutzungsiiberlassung (schuldrechtlich) eingerdumt. Fiir dieses
Modell entschied sich auch der Kreis Aachen, indem er die Projektrealisierung im
Rahmen einer PPP auf einen privaten Partner iibertrug. Die Erweiterung des

Kreishauses wurde im Januar 2005 abgeschlossen.

47

48

Vgl. Budéus, D./ Griib, B., Ergebnisqualitit und Vertrauen als kritische Erfolgsfaktoren von PPP im
Gesundheits- und Sozialwesen, in: Sozialer Fortschritt 56. Jahrgang (2007), Heft 1, im Druck.

Vgl. zu den anderen Modellen (Erwerber- bzw. Mietkauf, Leasing, Mietcontracting, Konzessions-
und Gesellschaftsmodell) Tettinger (1996), a.a.O., S. 765 ff.
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2.4 Zu den vergaberechtlichen Rahmenbedingungen fiir PPP

Offentliche Auftraggeber, die ein infrastrukturelles PPP-Projekt realisieren wollen,
miissen immer durch das Nadelohr des vorgeschalteten Vergabeverfahrens. Statt
einer freien Partnerwahl muss die offentlichen Hand den Investor mittels eines

europaweiten Wettbewerbsverfahrens bestimmen.

Laut Endbericht des Deutschen Instituts fiir Urbanistik’’ bewerten 34,9 % der
befragten Projekttriger bei Bund und Lindern das Vergaberecht als Hemmschuh.
Das iiberrascht nicht. Denn das Recht der 6ffentlichen Ausschreibungen in seiner
bisherigen Erscheinungsform hatte das Institut der PPP nicht als typischen
Vergabefall im Auge. Die bislang nach o6ffentlicher Ausschreibung eingegangenen

Partnerschaften stellen eine erste PPP-Generation in Deutschland dar.”

Je mehr PPP-Projekte von offentlichen Auftraggebern geplant werden, desto mehr
Vergabeverfahren und offentliche Wettbewerbe um den entsprechenden Auftrag
sind zu erwarten. Die jlingste Vergangenheit hat deutlich gezeigt, dass es seit dem
Jahr 2004 einen wahren "PPP-Boom" gibt, der auch im Jahr 2005 unvermindert
angehalten hat.’' Hochrechnungen fiir 2006 und 2007 lassen erwarten, dass
mindestens 300 PPP-Projekte in der Planungs- und Vorbereitungsphase sind.”* In
Anbetracht dieser rasanten Entwicklung, der politischen und gesetzgeberischen
Initiativen der Europdischen Kommission und der Bundesregierung in den Jahren
2004 und 2005 bilden deshalb alle PPP-Projekte, die ab dem Jahr 2006 in die

Umsetzungsphase eintreten, Modelle einer zweiten Ausschreibungsgeneration.

Nach den Zielen der Politik sollen die Beteiligten bei zukiinftigen PPP-Projekten

bessere Bedingungen als bei denen der ersten Generation vorfinden.

Um die Differenzierung zwischen der ersten und zweiten PPP-Generation
verstandlich zu machen, soll zunidchst der Rechtsrahmen dargelegt werden, in dem
sich die Auslober von PPP-Modellen der ersten Generation bewegen mussten.

Daran schlieft sich die Frage an, welche genauen politischen und gesetz-

49
50
51
52

Vgl. Grabow/ Reidenbach/ Rottmann/ Seidel-Schulze (2005), a.a.O., S. 7.

Zur Differenzierung zwischen der ersten und zweiten PPP-Generation vgl. Fufinote 6.

Vgl. ebenda, S. 7.

Zum Vergleich: im Jahr 2005 begannen etwa 190 PPP-Projekte in Bund, Landern und Kommunen,
vgl. ebenda, S. 7.
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geberischen Initiativen ergriffen wurden, um bei zukiinftigen Ausschreibungs-

verfahren (der zweiten Generation) schneller und effizienter vorzugehen.

2.4.1 Die Rahmenbedingungen der ersten PPP-Projekte

Das Vergaberecht umfasst die Gesamtheit der Regeln und Vorschriften, die ein
Triger offentlicher Verwaltung bei der Beschaffung von sachlichen Mitteln und
Leistungen, die er zur Erfiillung seiner Aufgaben bendtigt, zu beachten hat.” Das
Vergaberecht ist deshalb so bedeutend, weil die staatliche Bedarfsdeckung auf
privaten Mirkten eigenen Regeln folgt. Der Staat ist kein gewdohnlicher
Auftraggeber. Er tritt in seinen vielfdltigen Erscheinungsformen als grofBer
Nachfrager auf, der anders als private Unternehmen weder einem Gewinnanreiz
unterliegt noch seine Existenz gegeniiber etwaigen Konkurrenten behaupten muss.
Haufig tritt der Staat auch als einziger Kunde auf, etwa im Fernstraenbau oder
bei Beschaffungen fiir das Militir. Dabei unterliegt er nicht den Mechanismen des
Marktes. Private Unternehmer, die als Abnehmer oder Nachfrager im Wettbewerb
stehen, wiirden den groBtmoglichen EinfluB auf die Preisgestaltung ihres
Lieferanten bzw. Auftragnehmers ausiiben. Diesen Anreiz hat der Staat nicht, weil
er nicht dem Wettbewerb ausgesetzt ist. Der Staat mag preisbewul3t aus
haushaltspolitischen oder -rechtlichen Erwédgungen handeln. Gleichwohl gibt es
keinen marktwirtschaftlichen Mechanismus (wie z. B. den Wettbewerb), der
staatliche Einrichtungen zu einem wirtschaftlichen Umgang mit den ihnen zur
Verfiigung stehenden Mitteln zwingt. Es kommt hinzu, dass 6ffentliche Auftriage
hiufig als Instrumente der Wirtschaftspolitik eingesetzt werden.”* Genau an dieser
Stelle setzt nach traditionellem Verstindnis das Vergaberecht an. Es hat die
Aufgabe, durch objektive Kriterien einen sparsamen und wirtschaftlichen Umgang
mit offentlichen Mitteln sicherzustellen™ und gleichzeitig den wirtschafts-

lenkenden Effekt der Vergabe in geordneten Bahnen verlaufen zu lassen.

Die haushaltsrechtliche Bedeutung wurde bald aufgrund europarechtlicher

Einfliisse um einen wettbewerbsrechtlichen Aspekt erginzt. Man spricht seither

53
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Vgl. Pietzcker, J., Der Staatsauftrag als Instrument des Verwaltungshandelns, Tiibingen 1978, 1 ff.
Vgl. Ohler, M., Rechtsschutz bei der Vergabe 6ffentlicher Auftriige in der Europiischen Union,
Diss., Wien 1997, S. 39.

Vgl. § 6 Haushaltsgrundsitzegesetz (HGrG), § 7 Bundeshaushaltsordnung (BHO), vgl. von Arnim,
H. H., Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, Schriften zum Offentlichen Recht, Band 536, Berlin
1988, S. 65 und 122, nach dessen Ansicht es gleichwohl keinen unmittelbar auBlenwirksamen
Anspruch auf Einhaltung des Wirtschaftlichkeitsprinzips gibt.
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auch vom "Europiischen Kartellvergaberecht"°

. Das Vergaberecht dient seit 1999
nicht mehr nur der sparsamen Verwendung offentlicher Mittel, sondern auch der
Schaffung eines europdischen Binnenmarktes. Diese unterschiedlichen Aspekte

des Vergaberechts sind bei seiner Auslegung stets zu beachten.

Offentliche Ausschreibungen gab es bereits im Altertum. Es wurden Wettbewerbe
zur Vergabe staatlicher Auftridge veranstaltet, in der Romischen Republik z. B.
zum Bau von Tempeln und Wasserleitungen.57 Die Vergabe erfolgte im Wege der
sogenannten 'Lizitation'. Dabei handelte es sich um eine miindliche Absteigerung,
bei der sich die Teilnehmer gegenseitig unterboten. Derjenige, der im Ergebnis

den niedrigsten Preis abgegeben hatte, erhielt den Zuschlag.

In Deutschland wurde lange Zeit der grof3te Teil des staatlichen Bedarfs durch
Eigenproduktion in Dominen oder durch Frondienste gedeckt. Daneben gab es
feste Hof- und Armeelieferanten.” Das Auftreten des Staates auf dem privaten
Markt war eine Ausnahme und erfolgte entweder durch freihdndige Vergabe oder

auf dem Wege der Lizitation.

Als die Beschaffung auf dem freien Markt zunahm, wurden die Nachteile des
Lizitationsverfahrens immer deutlicher. Oft wurden bei den Auktionen
uniiberlegte, nicht ausreichend durchkalkulierte und daher oft Verlust bringende
Angebote abgegeben.59 Eine freihindige Vergabe kam als Alternative nicht in
Frage. Denn diese Art der Vergabe ging mit unlauteren Praktiken einher. In der
Mitte des 19. Jahrhunderts wurde das Verfahren der Lizitation schlieBlich durch
das dem Grunde nach noch heute iibliche Submissionsverfahren ersetzt: Auf eine
offentliche Ausschreibung erfolgt die Einreichung eines Angebotes und der
abschlieBende Zuschlag. Auch dabei kam anfangs grundsitzlich der preiswerteste
Anbieter zum Zuge.”® Auf die Wirtschaftlichkeit der Offerte wurde - anders als

heute - noch nicht geachtet.
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Vgl. Rudolf, B., in: Byok, J./ Jaeger, W. (Hrsg.), Kommentar zum Vergaberecht, 2. Auflage, Heidel-
berg 2004, Einfiihrung, Rn. 29 ff.

Vgl. Gandenberger, O., Die Ausschreibung: Organisierte Konkurrenz um o6ffentliche Auftrige,
Heidelberg 1961, S. 22 ff.

Vgl. ebenda, S. 23.

Vgl. Heller, M., Das Submissionswesen in Deutschland, Jena 1907, S. 19.

Vgl. Miiller, H., Staatliche Preislenkung bei 6ffentlichen Auftrdgen, in: Forschungsinstitut fiir Wirt-
schaftsverfassung und Wettbewerb e.V. (Hrsg.), Band 56 der Schriftenreihe FIW, Ko6ln 1970, S. 27.
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Eine einheitliche gesetzliche Regelung gab es zunéchst nicht. Obwohl eine solche
alsbald gefordert wurde, scheiterte ein geplantes Reichssubmissionsgesetz an
verschiedenen Widerstinden. Verantwortlich dafiir waren nicht zuletzt die Bau-
verwaltung und die Gewerbetreibenden selbst. Diese lehnten eine gesetzliche
Regelung ab und bevorzugten stattdessen ein selbst geregeltes Verfahren. Im Jahre
1921 lehnte der Reichstag erneut einen Vorsto zugunsten einer gesetzlichen
Regelung des Vergabewesens ab. Stattdessen rief er den Reichsverdingungs-
ausschuss ins Leben.’' In diesem Ausschuss entwickelten Auftraggebervertreter
gemeinsam mit Wirtschaftsverbinden Regeln fiir die Auftragsvergabe. Im Jahre
1926 stellte der Ausschuss die Komplettfassung der Verdingungsordnung fiir
Bauleistungen (VOB) vor, die Verdingungsordnung fiir Leistungen (VOL) folgte
im Jahre 1936. Die Verdingungsordnungen enthielten jeweils in ihrem Teil A
Vorschriften iiber die Vergabe offentlicher Auftrige.”” Sie hatten keine
Normgqualitdt, sondern waren freie Vereinbarungen zwischen den beiden
Marktseiten. Es fehlten aber geeignete Sanktionsmechanismen bei Verstdfen und
ein effektiver Rechtsschutz fiir die Bieter. Trotzdem bildeten die Ver-

dingungsordnungen lange Zeit das Kernstiick des deutschen Vergaberechts.

Im Jahre 1997 kam die Verdingungsordnung fiir freiberufliche Leistungen (VOF)
hinzu, insbesondere fiir die Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen.
Weitere vergaberechtliche Regelungen fanden sich in den Haushaltsgesetzen von

Bund und der Landern.

Das Europarecht gab dem deutschen Vergaberecht neue Impulse. Bedeutsam
waren dabei insbesondere die Richtlinien iiber die Koordinierung der Verfahren

zur Vergabe Offentlicher Bau-, Liefer-, und Dienstleistungsaluftriige.63 Mit einer
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Aus dem Reichsverdingungsausschuss sind mittlerweile die Verdingungsausschiisse fiir Bau-
leistungen (DVA) und Leistungen (DVAL) hervorgegangen; vgl. zur Arbeit der Ausschiisse auch
Pietzcker, J. in: Motzke, G./ Pietzcker, J./ Prie3, H.J. (Hrsg.), VOB Teil A, 1. Auflage, Miinchen
2001, Syst II, Rn. 3.

Die Teile VOB/B und VOB/C betreffen bis heute allgemeine vertragliche Regeln und technische
Vorschriften.

Vgl. im einzelnen die Richtlinie 93/37/EWG des Rats vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe oOffentlicher Bauauftrige (ABI. L 199 vom 9. August 1993, S. 54), die
Richtlinie 93/36/EWG des Rats vom 14. Juni 1993 iiber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Lieferauftrige (ABL. L 199 vom 9. August 1993, S. 1) und die Richtlinie
92/50/EWG des Rats vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Dienstleistungsauftrige (ABI. L 209 vom 24. Juli 1992, S. 1).
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weiteren Richtlinie, der so genannten Sektorenrichtlinie64, galten auch Wasser-,
Energie-, Versorgungs-, und Telekommunikationsunternehmen als Offentliche
Auftraggeber. Der deutsche Gesetzgeber entschied sich zunichst dafiir, bei der
Umsetzung der Richtlinien den haushaltsrechtlichen Ansatz beizubehalten und traf
entsprechende Regelungen im Haushaltsgrundsitzegesetz (HGrG). Die Einzel-
heiten des Verfahrens wurden weiterhin in den Verdingungsordnungen geregelt.
Eine neu geschaffene Vergabeverordnung (VgV) fungierte als Bindeglied
zwischen dem Haushaltsgrundsitzegesetz und den Verdingungsordnungen.”” Von
der Schaffung subjektiver Rechte fiir die Bieter wurde jedoch weiterhin
abgesehen. Klagen gegen ein rechtswidriges Verhalten des Staats bei der Vergabe

gab es also nicht.

Am 11. August 1996 entschied der Europiische Gerichtshof, dass die deutsche
Rechtslage mangels ordnungsgemidBer Umsetzung der Richtlinien gegen Ge-
meinschaftsrecht verstoBen habe, weil sie den Bietern keine gerichtlich
durchsetzbaren subjektiven Rechte gewéihre.66 Auch wenn sich diese Entscheidung
ausdriicklich auf die Rechtslage vor der Umsetzung der Richtlinien bezog, lief3 sie
sich jedoch auch auf die neugeschaffene Rechtslage iibertragen. Um einer
Verurteilung zu entgehen, wurde das Vergaberecht durch das Vergabe-
rechtsdnderungsgesetz vom 26. August 1998 erneut abgewandelt. Im GWB wurde
ein vierter Teil iiber die Vergabe offentlicher Auftriage eingefiigt (§§ 97 ff. GWB).
Die Vorschriften enthalten seither fiir Auftrdge oberhalb der sogenannten Schwel-
lenwerte erstmals subjektive Bieterrechte und ein effektives Rechtsschutzsystem

(§ 97 Abs. 7 GWB).
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Vgl. Richtlinie 93/38/EWG des Rats vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Auftragsvergabe
durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie-, und Verkehrsversorgung sowie im
Telekommunikationssektor (ABI. L 199 vom 9. August 1993, S. 84).

Vgl. Reidt, O./ Stickler, T./ Glahs, H., Vergaberecht-Kommentar, 2. Auflage, Koln 2003, Einleitung,
Rn. 8.

Vgl. EuGH, Urteil vom 11. August 1995, Rs. C-433/93, Slg. 1995, I-2311, 2317, Neue Zeitschrift fiir
Verwaltungsrecht (NVwZ) 1996, S. 367.
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Die Normenhierarchie stellte sich nach Inkrafttreten des Vergaberechtsdnderungs-

gesetzes wie folgt dar:

Richtlinie 93/36 EWG Richtlinie 93/37 EWG Bichtlir?ie 92/59 EWG
Lieferkoordinierungsrichtlinie Baukoordinationsrichtlinie Dienstleistungsrichtlinie
Richtlinie 93/36 EWG Gesetz gegen Richtlinie 89/665 EWG

Sektorenrichtlinie » Wettbewerbsbeschrinkungen Richtlinie 92/13 EWG
(GWB) Rechtsmittelrichtlinien

:

| Vergabeverordnung (VgV) |

v

v | Anwendungsverpflichtung i v
| Klassische Auftraggeber | | Sektorenauftraggeber |
v v
Dienstleistungen Bauleistungen freiberufliche Leistungen
VOL/A VOB/A VOF

Abbildung 3: Normenhierarchie bis 2004

Das System der Verdingungsordnungen wurde bei der Gesetzesdnderung nicht
angetastet und gilt noch bis heute. Allerdings wurden einzelne Teile der Ver-

dingungsordnungen mittlerweile mit Rechtsnormqualitiit versehen.

Nach geltender Rechtslage ergibt sich eine Zweiteilung des deutschen
Vergaberechts.”” Das Kartellvergaberecht ist nur fiir solche Auftrige anwendbar,
bei denen die in § 100 Abs. 1 GWB und § 2 VgV definierten Schwellenwerte
erreicht oder iiberschritten werden. Diese liegen bei Liefer- und Dienstleistungs-
auftrigen je nach Auftragsart und Auftraggeber zwischen 137.000 und
422.000 Euro und bei Bauauftrigen bei 5,278 Mio. Euro. Die Schwellenwerte sind
Ausdruck des Subsidiaritétsprinzips, wie es in Art. 5 des Vertrags zur Griindung
der Europidischen Gemeinschaft (EGV) niedergelegt ist.®® Der Schwellenwert-
regelung liegt die Auffassung zugrunde, dass Auftrige mit einem geringeren Wert

sich nicht oder nicht spiirbar auf einen grenziiberschreitenden Handel auswirken,
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Die Verfassungskonformitidt der Zweiteilung des deutschen Vergaberechts wurde durch das Bundes-
verfassungsgericht anerkannt, vgl. Beschluss vom 13. Juni 2006, 1 BvR, 1160/03, http://www.ibr-
online.de.

Vgl. Hailbronner, K., in: Byok, J./ Jaeger, W. (Hrsg.), Kommentar zum Vergaberecht, 2. Auflage,
Heidelberg 2004, § 100, Rn. 523.
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so dass das Argument der Marktoffnung nicht {iiberzeugt. Ein formliches
Vergabeverfahren auch fiir den Unterschwellenbereich wiirde dariiber hinaus
einen unangemessenen Aufwand fiir die Auftraggeber bedeuten. Allerdings fallt
die Aufwands-Nutzen-Analyse unter den EU-Mitgliedstaaten unterschiedlich aus.
So gewihrt z. B. ein kleinerer Mitgliedstaat wie Osterreich Vergaberechts-

schutz auch unterhalb der Schwellenwerte.

Fiir den Bereich oberhalb der Schwellenwerte ergibt sich fiir Deutschland damit
folgende Normenstruktur: Zunéchst sind die verschiedenen Vergaberichtlinien der
EG zu beachten. Auf nationaler Gesetzesebene folgen dann die Vorschriften des
vierten Teils des GWB. Dieser ist in drei Abschnitte unterteilt und enthilt
allgemeine Grundsitze und Definitionen des Vergaberechts sowie eine
Beschreibung der Vergaberechtsverfahren. Kern der gesetzlichen Regelung ist das
im zweiten Abschnitt geregelte Nachpriifungsverfahren, mit dem rechtswidrige
Verhaltensweisen oOffentlicher Auftraggeber verfolgt werden konnen. Hierbei
handelt es sich um ein zweistufiges Uberpriifungsverfahren. Eingangsinstanz sind
die so genannten Vergabekammern, gegen deren Entscheidung die sofortige

Beschwerde beim Oberlandesgericht gegeben ist.

Den eigentlichen Kern des Vergaberechts bildet nach wie vor das nachrangige
Recht. Zunichst ist dies auf Verordnungsebene die VgV. Die VgV trifft gemil § 1
nihere Bestimmungen iiber das bei der Vergabe offentlicher Auftrige einzu-
haltende Verfahren sowie iiber die Zustdndigkeit und das Verfahren bei der
Durchfithrung von Nachpriifungsverfahren fiir offentliche Auftrige, deren ge-

schitzte Auftragswerte die Schwellenwerte erreichen oder iibersteigen.

Fiir das von den Auftraggebern zu beachtende Vergabeverfahren verweist die
VgV auf den jeweils zweiten Abschnitt der Verdingungsordnungen, fiir die
Sektorenauftraggeber auf den dritten und vierten Abschnitt der VOB/A und der
VOL/A. Aufgrund dieser Verweise sind die betreffenden Abschnitte der Ver-
dingungsordnungen - im Rang einer Rechtsverordnung - in das Vergabesystem

integriert.”’
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Weil PPP-Projekte wegen ihrer langen Laufzeit den Schwellenwert von 5,278 Mio. EURO zumeist
weit tiberschreiten, spielt das Vergaberecht unterhalb der Schwellenwerte praktische keine Rolle. Es
sei der Vollstindigkeit halber lediglich folgendes angemerkt: Fiir Auftragsvergaben unterhalb der
Schwellenwerte gelten weder der vierte Teil des GWB noch die VgV.



23

Bei der Anwendung der Vergaberechts auf PPP-Projekte gilt folgendes:

Ausschreibungspflichtig sind offentliche Auftriage des Staates. GemiaBl § 99 Abs. 1
GWRB fallen hierunter alle entgeltlichen Kontrakte zwischen offentlichen Auftrag-
gebern und der Privatwirtschaft, die Liefer-, Bau- oder Dienstleitungen zum

Gegenstand haben.

Im Rahmen von PPP-Vergabeverfahren bilden im Wesentlichen folgende

Leistungen den Projektgegenstand:

e Erbringung von architektonischen und stiddtebaulichen Planungs-

leistungen

® Durchfithrung der Baumafinahme fiir einen Neubau oder eine

. 7
Sanierung’
¢ Finanzierung durch den privaten Partner

e Betrieb und Bauunterhaltung des neuen Gebidudes iiber einen

bestimmten Zeitraum

Bei PPP-Hochbauprojekten handelt sich um eine typengemischte Leistungs-
abfrage, die sowohl bauvertragliche (Planung und Bau) als auch dienstvertragliche
Elemente (Betrieb und Gebdudeunterhalt) enthilt. Alle Bestandteile sind -
unabhéngig von ihrer Gewichtung - offentliche Auftrige im Sinne des Vergabe-

rechts. Es muss europaweit ausgeschrieben werden.

Wegen der typengemischten Struktur des PPP-Modells kommen sowohl die

VOL/A als auch die VOB/A als einschlidgige Verdingungsordnungen in Betracht.

. . . L .71
Aber immer nur eine Verdingungsordnung kann fiir ein Modell anwendbar sein.
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Ggf. kombiniert mit dem Riickbau vorhandener, maroder Infrastruktur, z. B. Abriss eines PCB-kon-
taminierten Gebdudekomplexes.

Ob die VOL/A oder die VOB/A anwendbar ist, macht bei der Verfahrensdurchfithrung einen
erheblichen Unterschied; bei Bauvergaben finden Submissionstermine mit Angebotséffnung statt, bei
denen die Bieter anwesend sein diirfen. Die Preise der verschiedenen Angebote werden unter
Nennung der jeweiligen Unternehmen verlesen, § 22 VOB/A. Bei Liefer- und Dienstleistungen
erfolgt dieser Sichtungstermin nur verwaltungsintern, die Bieterschaft ist bei der Angebotséffnung
nicht anwesend und bleibt bis zuletzt dariiber im Unklaren, wie Erfolg versprechend das eigene
Angebot ist.
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Grundsitzlich gilt: Immer dann, wenn die Errichtung oder Sanierung eines
Gebidudes notwendig ist, um es spiter als Infrastrukturobjekt zu betreiben (der
eigentliche Dienstleistungsteil des PPP-Modells), iiberwiegt das Element des

Bauauftrags.”

Damit ist bei PPP-Hochbaumodellen die Verdingungsordnung fiir Bauleistungen
(VOB/A, nach § 6 VgV der zweite Abschnitt bei klassischen offentlichen Auftrag-

gebern wie Stiadten und Gemeinden) anzuwenden.

2.4.2 Die Rahmenbedingungen fiir zukiinftige PPP-Projekte

Die einheitliche Binnenmarktpolitik der Europédischen Union fiihrt seit Anfang der
90er Jahre dazu, dass die jeweils in den Mitgliedsstaaten anwendbaren, nationalen
Vorschriften iiber das offentliche Beschaffungswesen ganz entscheidend auf

Briisseler Richtlinien zuriickzufiithren sind.

Fiir Vergabeverfahren der zweiten Generation, die zum Abschluss von PPP-
Vertridgen fiihren sollen, wird ein Geflecht aus gemeinschaftsrechtlichen Initiativen,
Diskussionsanstof3en, nationalen Normen und politischen Programmsitzen
mafgeblich sein. Die verschiedenen Quellen und Einflussfaktoren verdeutlicht die

folgende Abbildung:

PPP der zweiten
Generation

T

Europa Deutschland

N N

generell speziell PPP generell speziell PPP

Vergaberichtlinien Griinbuch der Vergaberechtsreform OPP- Beschleunigungs-
Kommission gesetz/ OPP-
Vereinfachungsgesetz

Abbildung 4: Einflussfaktoren auf PPPs der zweiten Generation

> Vgl. Dreher (2002), a.a.0., S. 254.
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Es existieren sowohl auf europidischer Ebene als auch national spezielle Initiativen
und Gesetze, die zu einer weiteren Marktdurchdringung des PPP-Phinomens
fiihren sollen. Daneben wurden in der jiingsten Vergangenheit systematisch die
generellen Grundlagen des Beschaffungswesens fortentwickelt. Diese Grundlagen
betreffen nicht ausdriicklich das Thema PPP, sondern das allgemeine Recht der
offentlichen Auftragsvergabe, unabhingig vom Gegenstand der Beschaffung. Die
Diversifikation in Spezial- und Allgemeinnormen zeigt, welche Bedeutung Public

Private Partnership mittlerweile erlangt hat.”

2.4.2.1 Zum Griinbuch der Europédischen Kommission

Im Mirz 2004 verdffentlichte die EU-Kommission ein Griinbuch™ zu Public
Private Partnerships und den gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fiir
offentliche Auftrige und Konzessionen. Mit dem Griinbuch soll eine Diskussion
tiber die Anwendung des Gemeinschaftsrechts auf Konzessionen und PPPs
angestoBen werden.”” Im Griinbuch beschreibt die Kommission die politischen
Zielsetzungen fiir Public Private Partnerships, gibt Empfehlungen fiir erfolgreiche

PPPs und stellt Fallstudien vor.
In dem Griinbuch werden die folgenden politischen Zielsetzungen festgelegt:

Die verstirkte Kooperation zwischen dem o6ffentlichen und privaten Sektor in
den Mitgliedstaaten der EU ist das Ergebnis von Bemiihungen, die Qualitit und
Effizienz offentlicher Aufgaben zu verbessern. Knappe offentliche Ressourcen
und Haushaltssperren zwingen zu neuen Denkmodellen. Die Méglichkeiten, die
Finanzmittel, das Know-how und die Arbeitsmethoden der Privatwirtschaft
stellen nur einige Vorteile von PPP-Modellen dar. Die Zunahme von PPPs
spiegelt eine allgemeine Entwicklung bei der Rollenverteilung zwischen Staat

und Wirtschaft wider: Der Staat nimmt Abstand von seiner Funktion als direkter
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74

75

Vgl. z.B. das Gesetz zur Beschleunigung der Umsetzung von Offentlich Privaten Partnerschaften und
zur Verbesserung gesetzlicher Rahmenbedingungen fiir Offentlich Private Partnerschaften vom 1.
September 2005 (BGBI. S. 2676).

Vgl. Griinbuch der Europdischen Kommission zu 6ffentlich-privaten Partnerschaften und den ge-
meinschaftlichen Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrige und Konzessionen, KOM (2004) 327
endgiilig.

Vgl. Schwintowski, H.-P./ Ortlieb, B., PPP zwischen Markt und Regulierung — ein Diskussions-
beitrag zum Griinbuch der Europidischen Kommission, in: Buddus, D. (Hrsg.), Heft 54 der
Schriftenreihe der Gesellschaft fiir 6ffentliche Wirtschaft, Baden-Baden 2006, S. 191.
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Akteur und geht zu Organisation, Regulierung und Controlling iiber.”® Trotz der
Vorteile gerade im wirtschaftlichen Bereich seien PPP-Modelle nicht fiir jedes
Projekt zu empfehlen, so die Kommission. Vielmehr miisse in jedem Einzelfall
bewertet werden, ob ein PPP-Modell einen tatsdchlichen Vorteil gegeniiber
anderen Moglichkeiten habe. Eine andere Moglichkeit wére etwa die klassische

Vergabe eines dffentlichen Auftrags.”’

Die Mitgliedstaaten der EU nutzen PPPs vermehrt, um Infrastrukturprojekte,
insbesondere in den Bereichen Verkehr, offentliche Gesundheit, Bildung und
offentliche Sicherheit, durchzufithren. Uberdies werden PPPs zunehmend im
Bereich der Bereitstellung offentlicher Dienstleistungen bei der Abfallwirtschaft,
Wasserversorgung oder Energieversorgung eingegangen. Die Kommission
beobachtet die Tendenz in den Mitgliedstaaten, Instrumente zur Koordinierung
und Forderung von PPP-Modellen zu schaffen. Die Instrumente sollen durch die
Verbreitung der Erfahrungen der Mitgliedstaaten dazu beitragen, die Nutzer
hinsichtlich der verschiedenen PPP-Modelle sowie der unterschiedlichen Verfah-
rensabschnitte zu beraten. Das sei auch wichtig, so die Kommission, weil es im

europiischen Gemeinschaftsrecht keine Sonderregeln fiir PPPs gibt.”®
Im Griinbuch wird zwischen zwei PPP-Formen unterschieden:

* PPPs auf Vertragsbasis, bei denen die Partnerschaft
zwischen offentlichem und privatem Sektor nur auf vertrag-

lichen Beziehungen basiert;

e institutionalisierte PPPs, bei denen die Zusammenarbeit
zwischen oOffentlichem und privatem Sektor innerhalb eines
eigenstidndigen Rechtssubjekts (z.B. in Form eines Gemein-

schaftsunternehmens) erfolgt.
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78

Vgl. zum neuen Funktions- und Rollenverstindnis von Staat und Verwaltung, Budéus (2000), a.a.O.,
S.11.

Vgl. Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europdischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen zu offentlich-privaten
Partnerschaften und den gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fiir das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen und Konzessionen vom 15. November 2005, KOM (2005) 569 endgiiltig.

Vgl. Griinbuch der Europidischen Kommission zu offentlich-privaten Partnerschaften und den ge-
meinschaftlichen Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrige und Konzessionen, KOM (2004) 327
endgiiltig.



27

Dieser Unterscheidung liegt die Ansicht der Kommission zugrunde, dass die
vielfdltigen PPP-Formen, die in den verschiedenen Mitgliedstaaten anzutreffen
sind, letztlich immer zwei iibergeordneten Modellen zugeordnet werden
konnen. Beide Modelle werfen spezifische Fragen bei der Anwendung der

gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrige auf.

2.4.2.2 Zum OPP-Beschleunigungsgesetz und OPP-
Vereinfachungsgesetz

Im Rahmen der Umsetzung des neuen EG—Vergaberechts79 hatte die SPD-
Bundestagsfraktion im Oktober 2004 die Initiative ergriffen, die Forderung von
Public Private Partnership durch ein neues Gesetz zu gewéhrleisten. Es entstand das
OPP-Beschleunigungsgesetz. Mit diesem Gesetz wird nicht nur der Anglizismus
'PPP' durch den Terminus 'Offentlich Private Partnerschaften' (OPP) ersetzt, um die
Akzeptanz im deutschsprachigen Raum zu verbessern; materiell sollte es darum
gehen, die gesetzlichen Rahmenbedingungen fiir die Realisierung von PPPs in
Angriff zu nehmen. Vergaberechtliche Bestimmungen sowie Regelungen im
Fernstralenbauprivatisierungsgesetz, in der Bundeshaushaltsordnung, im Steuer-
recht und im Investmentgesetz waren zu modifizieren. Im Sinne einer "kleinen
Vergaberechtsreform"® findet sich im OPP-Beschleunigungsgesetz als Neuerung
das bisher nicht praktizierte Vergabeverfahren des sogenannten 'wettbewerblichen
Dialogs'. Nachdem zundchst einzelne Interessenverbinde wéhrend der
Gesetzgebungsphase versuchten, das in Deutschland schon lange bekannte
Verhandlungsverfahren fiir PPPs als Regelverfahren durchzusetzen, entschied sich
der deutsche Gesetzgeber, den wettbewerblichen Dialog rechtlich zu verankern.
Damit folgte er der Ansicht der Europédischen Kommission im Griinbuch, wonach
der wettbewerbliche Dialog den betroffenen Parteien ein Verfahren an die Hand
geben soll, das sich besonders fiir die Vergabe Ooffentlicher Auftrige im

Zusammenhang mit der Einrichtung einer PPP auf Vertragsbasis eignet und

79

80

Vgl. insbesondere die Richtlinien 2004/18/EG und 2004/17/EG des Europidischen Parlaments und des
Rates vom 31. Mirz 2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Bauauftrige, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige (VKR) sowie zur Koordinierung der
Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie-, und Verkehrsversorgung
sowie der Postdienste (ABI. L 134 vom 30. April 2004, S. 1 ff. bzw. 114 ff.).

Vgl. Knauff, M., Die vergaberechtlichen Regelungen des OPP-Beschleunigungsgesetzes, in: NZBau
6. Jahrgang , (2005b), S. 444.
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gleichzeitig die Grundrechte der Wirtschaftsteilnehmer wahrt.*' Das Verfahren des
wettbewerblichen Dialogs soll anwendbar sein, wenn der offentliche Auftraggeber
objektiv nicht in der Lage ist, die fiir seinen Auftrag und seine Ziele geeigneten
technischen Mittel zu bestimmen oder ein Projekt rechtlich und finanztechnisch zu
konzipieren. Erlaubt ist den Vergabestellen, mit den Bewerbern in einen Dialog
einzutreten, in dem es um die Ausarbeitung bedarfsgerechter Losungen geht.
AnschlieBend werden die Bewerber aufgefordert, ihr endgiiltiges Angebot auf der

Grundlage der Ergebnisse des Dialogs zu unterbreiten.

,Mit dem OPP-Beschleunigungsgesetz werden gesetzliche Rahmenbedingungen
geschaffen, die Hemmnisse und Unklarheiten beseitigen, die die Umsetzung von
offentlich-privaten Partnerschaften in Deutschland bisher erschwert haben.“® So
lautete die Einschitzung der Regierungskoalition in der Erarbeitungsphase des
Gesetzes. Andere Stimme sahen das kritischer. So zum Beispiel der Bundesrat,
der im Rahmen seiner Empfehlungen an die Ausschiisse noch am 5. Juli 2005%
ausfiihrte: ,Eine partielle Regelung fiir OPP-MaBnahmen, die dann bereits in
Kiirze wieder geédndert werden miisste, macht keinen Sinn. Die Ausschreibung

von OPP-MaBnahmen ist auch nach dem geltenden Vergaberecht moglich.

Tatsichlich hat der Bundesrat Recht. Denn das OPP-Beschleunigungsgesetz, das
trotz der Widerstinde am 1. September 2005 in Kraft getreten ist, muss als
"Reparaturgesetz"® bezeichnet werden. Mit ihm wurde nimlich lediglich bereits
bekanntes Richtlinienrecht umgesetzt und schon seit Jahren in der Praxis
anerkannte und geiibte Rechtsprechung kodifiziert. Fiir die Ausschreibungen von

PPPs ist allein der wettbewerbliche Dialog ein Novum.

Die zu erwartende Ineffizienz des OPP-Beschleunigungsgesetzes hat die Politik
kurz nach dessen Inkrafttreten dazu veranlal3t, die Rahmenbedingungen fiir PPP
erneut zu iiberdenken. Derzeit befindet sich ein zweites OPP-Gesetz in Arbeit. Mit

der Initiative ist geplant, den nicht erledigten Handlungsbedarf im Bereich des
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Vgl. Griinbuch der Europdischen Kommission zu 6ffentlich-privaten Partnerschaften und den ge-
meinschaftlichen Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrige und Konzessionen, KOM (2004) 327
endgiiltig.

Vgl. Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN vom 14. Juni 2005 (BT.-
Drucksache 15/5668).

Vgl. Empfehlungen der Ausschiisse des Bundesrats vom 5. Juli 2005 zu Punkt 90 der 813. Sitzung
des Bundesrats am 8. Juli 2005 (BR-Drucksache 544/1/05).

Vgl. Knauff (2005b), a.a.0., S. 444.
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Haushalts-, Forder-, Steuer- und Investmentrechts aufzugreifen. Auf der
Grundlage der Koalitionsvereinbarung vom 11. November 2005 werden die
bisherigen PPP-Hemmnisse einer weiteren Priifung unterzogen. Das Gesetzge-
bungsverfahren wurde durch eine parlamentarische Initiative der Koalitions-
fraktionen im Deutschen Bundestag in Gang gesetzt. Es wird von den relevanten
Fachressorts des Bundes, der PPP-Task-Force, Vertretern der Liander sowie von
Beratern und Verbinden begleitet. Zu einer konstituierenden Sitzung kamen am 6.
April 2006 Abgeordnete der Regierungsfraktion von SPD, CDU und CSU mit
Vertretern der Ministerien, der Bundeslidnder und der Verbidnde zusammen. Das
neue Gesetz soll 'PPP-Vereinfachungsgesetz' heillen und in einem ersten Entwurf

als Artikelgesetz im Mai 2007 vorliegen.

Das iibergeordnete Ziel des Gesetzes ist die Verbesserung der rechtlichen und
finanziellen Grundlagen fiir PPPs durch die Nutzbarmachung privaten Kapitals fiir
den Staat und die Kommunen. Hierzu soll das Investmentgesetz modifiziert
werden. Der Erwerb von Unternehmensbeteiligungen an PPP-Projektgesell-
schaften durch offene (Infrastruktur-) Fonds soll erleichtert werden, um PPP fiir

Investoren attraktiver zu machen.

Fernen sollen die Rahmenbedingungen fiir die Anwendbarkeit von PPP im

Verkehrswegebau und im Krankenhaussektor optimiert werden.

In einer der themenspezifischen Projektarbeitsgruppen zum OPP-Vereinfachungs-
gesetz wird ferner dariiber diskutiert, § 7 der BHO zu dndern. Diese Norm sieht
bislang in Absatz 2 vor, dass in geeigneten Féllen privaten Anbietern die
Moglichkeit zu geben ist, darzulegen, ob und inwieweit sie (an sich) staatliche
Aufgaben oder offentlichen Zwecken dienende Tétigkeiten nicht ebenso gut oder
besser erbringen kdnnen. Durch eine Regel- bzw. Beweislastumkehr bei Absatz 2
soll nunmehr die Durchfiihrung von Aufgaben durch Private fest etabliert werden,
so dass die staatliche Leistungserbringung im herkommlichen Sinne dann nur
noch eine Ausnahme darstellt. Die auf Bundesebene Beteiligten haben sich unter
Umstinden bei der Frage, welche Intensitidt und Justiziabilitit dieser Regelumkehr
zukommen soll, an einem aktuellen Gesetzgebungsverfahren des Landes

Schleswig-Holstein orientiert. Im Rahmen eines Entwurfes fiir ein "Gesetz zur



30

Erleichterung Offentlich Privater Partnerschaften” vom 29. August 2006 ist
vorgesehen, die Landesbehdorden zu einer permanenten 'Aufgabenkritik’
anzuhalten. Dieser Grundsatz verpflichtet die Verwaltung in Schleswig-Holstein
zu der Priifung, inwieweit bislang staatlich wahrgenommene Aufgaben verzichtbar
sind oder in anderer Weise erfiillt werden konnen. Diese Priifpflicht soll in der
Landeshaushaltsordnung verankert werden. Damit geht die vorgeschlagene
Regelung fiir Schleswig-Holstein weit iiber eine reine Appellfunktion an die
landeseigenen Behorden hinaus. In geeigneten Fillen ist Privaten die Moglichkeit
zu geben, darzulegen, ob und inwieweit sie die vom Land wahrgenommenen
Aufgaben ebenso gut oder besser wahrnehmen konnen. Hierauf haben die

Unternehmen einen Anspruch.

Es ist derzeit fraglich, ob sich der Bundesgesetzgeber im Rahmen des OPP-
Vereinfachungsgesetzes auch der umsatzsteuerlichen Ungleichbehandlung von
PPP gegeniiber der konventionellen Eigenlosung widmet. Bei PPP werden stets
Wirtschaftlichkeitsvergleiche angestellt, die nur bedingt aussagekriftig sind.
Konnen nédmlich einzelne Leistungen der Wertschopfungskette einer PPP
(Planung, Bau, Betrieb, Finanzierung) vom Staat selbst erbracht oder produziert
werden, féllt bei der konventionellen Eigenlosung grundsitzlich keine
Umsatzsteuer an. Denn dem Staat fehlt zumeist die Unternehmereigenschaft im
Sinne von § 2 Abs. 3 Umsatzsteuergesetz (UStG), so dass Eigenleistungen
steuerfrei erbracht werden konnen. Im Vergleich hierzu fiihrt eine PPP-Losung
regelmiBig zu einer zusitzlichen Definitivbelastung des nicht vorsteuerabzugs-
berechtigten Staats in Hohe von 19 %, weil es sich bei der privaten
Leistungserbringung um umsatzsteuerlich relevante Vorgéinge handelt. Dadurch
verteuert sich ein PPP-Modell. Obgleich eine Problemldsung®® zugunsten der
Interessentriiger von PPP positiv wire, konnte der Gesetzgeber des OPP-
Vereinfachungsgesetzes unter Umsténden einen akuten Handlungsbedarf mit der

Begriindung verneinen, dass es sich bei dem Umsatzsteuerprivileg der 6ffentlichen

85
86

Vgl. Drucksache des Landtags (16. Wahlperiode) 16/935.

Eine Losung konnte in der Einfithrung eines Umsatzsteuererstattungsverfahrens (Tax Refund
System) bestehen, wie es schon in GroBbritannien (1973), Frankreich (1977), Danemark (1985),
Finnland (1994), Schweden (1995) und in den Niederlanden (2003) seit geraumer Zeit existiert.
Durch dieses System wird die Entscheidung zwischen PPP und einer hoheitlichen Eigenrealisierung
umsatzsteuerlich neutralisiert. Bislang wurde eine klare steuergesetzliche Losung dieses Problems
mit dem Hinweis auf den foderalen Staatsaufbau der Bundesrepublik und der entsprechenden
Verteilung des Umsatzsteueraufkommens zwischen Bund, Landern und Kommunen abgelehnt.
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Hand um ein weit iiber PPP hinausgehendes, generelleres Problem handelt, das
immer dann auftritt, wenn sich steuerbefreite oder steuerbegiinstigte offentliche
Unternehmen und Einrichtungen (z.B. stddtischer Bauhof oder kommunale
Girtnerei) im Wettbewerb mit umsatzsteuerpflichtigen Privaten befinden und es
deshalb zu Wettbewerbsverzerrungen auf demselben Markt kommt.*” Es ist
deshalb durchaus denkbar, dass die Losung des Problems erst im Rahmen einer

gesetzgeberischen Initiative zur Anderung des Umsatzsteuerrechts gesucht wird.

2.4.2.3 Allgemeine Anderungen des Vergaberechts

Anfang 2004 ist eine Reform des materiellen Vergaberechts zum Abschluss
gelangt, die acht Jahre zuvor unter dem Titel ,,Das offentliche Auftragswesen in der

Europiischen Union — Uberlegungen fiir die Zukunft**®

eingeleitet wurde. Die
bisher 'klassischen' Richtlinien wurden zusammengefasstgg und neu gegliedert

sowie inhaltlich erheblich erginzt und modifiziert. Die aktuelle Normenhierarchie

stellt sich wie folgt dar:

Richtlinie 2004/18/EG Rechtsmittelrichtlinien Richtlinie 2004/17/EG
Vergabekoordinierungsrichtlinie Richtlinie 89/665 EWG Sektorenrichtlinie
Richtlinie 92/13 EWG

Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen
(GWB)

.

| Vergabeverordnung (VgV) |

.

| Anwendungsverpflichtung |

Dienstleistungen Lieferungen Bauleistungen freiberufliche Leistungen
| VOL/A | VOB/A | VOF |

Abbildung 5: Aktuelle Normenhierarchie
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Vgl. zur jiingsten Rechtsprechung des EuGH, der bei dieser Wettbewerbssituation dem Privaten
einen Auskunftsanspruch gegeniiber dem Finanzamt zur Kldrung der Hohe der Steuerbegiinstigung
des offentlich-rechtlichen Konkurrenten (im konkreten Fall: ein Krematorium der Stadt Eisleben)
zubilligt, EuGH, Urteil vom 8. Juni 2006, Rs. C-430/04 ('Feuerbestattungsverein Stadt Halle e.V.").
Vgl. "Das offentliche Auftragswesen in der Europiischen Union: Uberlegungen fiir die Zukunft"
vom 27. November 1996, KOM (96) 583 endgiiltig.

Vgl. die Richtlinien 2004/18/EG und 2004/17/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
31. Mirz 2004 iber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige,
Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige sowie zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch
Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie-, und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste
(ABI. L 134 vom 30. April 2004, S. 1 ff. bzw. 114 ff.).
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Mit den Anderungen des bestehenden Rechtsrahmens wurde das europiische
Vergaberecht vereinfacht und an das digitale Zeitalter angepasst. Die
vordringlichsten Ziele des europdischen Gesetzgebers in Bezug auf offentliche
Ausschreibungen waren: Modernisierung, Vereinfachung und Flexibilitit. Die
neuen Richtlinien sollten bis spdtestens 31. Januar 2006 in das Recht der

Mitgliedsstaaten umgesetzt werden.

In Deutschland wurden die Vorgaben der europdischen Richtlinien zwar frithzeitig
aufgegriffen und in gesetzgeberische Initiativen iiberfithrt. Unter dem Titel
'Masterplan Biirokratieabbau' der Bundesregierung nahm man die Vorgaben aus
Briissel mit grolen Worten zum Anlass, eine Verschlankung des Vergaberechts
auch in Deutschland zu fordern, weil die Regelungen ,,zu kompliziert, zu
engmaschig und zu detailliert geworden sind und [...] es in der Praxis immer mehr
des Sachverstandes von ausgewiesenen Experten oder einer langjdhrigen
Vergabepraxis bedarf, um einen 6ffentlichen Auftrag erfolgreich zu vergeben. [...]
Die Folgen sind Rechtsunsicherheit und Verzogerung durch Kkostentrichtige
Rechtstreitigkeiten. Statt die Vergabe zu fordern, erreichen die Vergaberegeln
dieses Ziel immer weniger, sie werden sogar eher zu einem Investitionshemmnis

[...].°

Taten sind den Worten jedoch erst sehr spit gefolgt. Eine vollstindige Umsetzung
der Richtlinien in deutsches Recht erfolgte erst am 1. November 2006 durch das
Inkrafttreten einer modifizierten Vergabeverordnung. Mit ihr werden nunmehr auch
Anderungen an den einzelnen Verdingungsordnungen wirksam, die vorher nur iiber

die europdischen Richtlinien in Deutschland galten.91

2.5 Bisheriger Erkenntnisstand und Handlungsbedarf

PPP wird allenthalben auf Seiten grofer deutscher Bauunternehmen als Markt der
Zukunft bewertet. Nach vorsichtigen Schitzungen von HOCHTIEF beléuft sich

bei Schulen, Verwaltungsgebduden und Krankenhdusern das PPP-Investitions-

90

91

Vgl. Clement, W., Entbiirokratisierung: Chancen fiir Deutschland, in: Jahrbuch "Offentliches Auf-
tragswesen Deutschland 2004/2005", Berlin 2004, S. 4.

Nach der Rechtsprechung des EuGH erlangen hinreichend konkret bestimmte Richtlinien in den
Mitgliedsstaaten unmittelbare Rechtsgeltung, wenn die Umsetzungsfrist abgelaufen ist, vgl. EuGH,
Urteil vom 11. August 1995, Rs. C-433/93, Slg. 1995, 12311, 2317.
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volumen nach kontinuierlichem Anstieg im Jahr 2009 auf etwa sechs Milliarden

Euro j’eihrlich.92

Tatsédchlich sprechen die bisher ermittelten Zahlen fiir eine positive Entwicklung.
Hinzu kommt, dass nicht nur die Bauwirtschaft, sondern auch die Politik das
Thema PPP als erfolgversprechend ansieht und dieser Form der Zusammenarbeit
zwischen Privatwirtschaft und offentlicher Hand eine gro3e Zukunft Vorhersagt.93
PPP bildet damit auch den Kernpunkt einer Marketingstrategie, die von
Interessenvertretern aus Politik, Wirtschaft, Handwerk, Verbinden und Beratung
verfolgt wird.”* Zwar ist das Konzept der Kooperation zwischen Verwaltungen
und privaten Unternehmen keineswegs neu. Neu ist allerdings das Momentum in
der Diskussion um PPP sowie Art und Umfang der Projekte, fiir die PPPs als
geeignet angesehen werden. Die erste Generation abgeschlossener PPP-Projekte
lasst darauf schlieen, dass die von Budius entwickelten ErkldrungsgroBen fiir die
wachsende Bedeutung dieser Kooperationsform aktueller sind denn je. Folgende

Parameter sind auch in Zukunft fiir PPP entscheidend:
¢ Die anhaltende Finanzkrise der Gebietskbrperschaften95
e Der generelle Reformwille von Staat und Verwaltung

e Der wachsende Einfluss des internationalen Wettbewerbs, insbeson-
dere auf den Gebieten Informationstechnik, Telekommunikation,

Energieversorgung und OPNV

¢ Die Unterbeschiftigung und freie Ressourcen im privaten Unterneh-

menssektor, vor allem in der Bauindustrie

92

93

94

95

Vgl. Bilanzpressekonferenz der Hochtief AG am 23. Mirz 2005, http://www.hochtief.de/-
img/content/presse/pressemit/bpk_keitel 050323 d.pdf., Seite 9, 12. Dezember 2005.

Vgl. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD vom 11. November 2005, Rn. 703 ff.,
http://www.spd.de/servlet/PB/show/1589444/111105_Koalitionsvertrag.pdf, =~ wonach  Offentlich
Private Partnerschaften ein erfolgsversprechender Weg sind, um Defizite bei der Bereitstellung
offentlicher Leistungen auszugleichen.

Vgl. Pauly, L. (Hrsg.), Das neue Miteinander. Public Private Partnership fiir Deutschland, Hamburg
2006, S. 17 ff.

Dieser Einflussfaktor scheint sich in Anbetracht des Endberichts des Deutschen Instituts fiir
Urbanistik vom September 2005 (dort: S. 41, vgl. FuBnote 8) zu relativieren, denn als Griinde fiir die
Durchfiihrung von PPP werden von den befragten Kommunen vor allem die Erzielung von
Effizienzvorteilen und die beschleunigte Realisierung des jeweiligen Projekts genannt. Der Bedarf an
privatem Kapital, der dafiir sprechen wiirde, dass die 6ffentliche Hand aus finanziellen Griinden PPP-
Projekte fordert, wird lediglich als dritter Begriindungspunkt angefiihrt.
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e Die Notwendigkeit von Innovationen und Anwendungen neuerer
Entwicklungen auf dem Gebiet der Informations- und Kommunika-

tionstechniken”®

Die bisherigen Effizienzvorteile, die mit PPP-Projekten erzielt wurden, lassen die
Zuversicht auf Seiten der offentlichen Hand als gerechtfertigt erscheinen. Die nach
der Wirtschaftlichkeitsprognose und dem Beschaffungsvariantenvergleich gegen-

iiber der FEigenrealisierung errechneten Effizienzerwartungen wurden in den

meisten Fillen erfiillt’’:

Neubau und 15-22 % 15,2 %
Sanierung
15 Mio. Neubau 3-12% 10,3 %
13 Mio. Neubau und 5-25% 9,3 %
Sanierung
20 Mio. Neubau 1-11% 13,5 %
20 Mio. Sanierung 1-7% 6,2 %
30 Mio. Sanierung nicht nicht verdffentlicht
(Denkmal- veroffentlicht
schutz)
22 Mio. Sanierung 2-15% nicht veroffentlicht

Tabelle 3: Effizienzen gegeniiber der Eigenrealisierung

Die oberfldchliche Betrachtung der Effizienzwerte verstellt jedoch den Blick auf
die Tatsache, dass PPP in Deutschland noch wenig erprobt ist und es sich derzeit
allenfalls um einen ,,Emerging Market“”® handelt. Die gesetzlichen Rahmen-
bedingungen wurden durch das OPP-Beschleunigungsgesetz nur geringfiigig
verbessert. Das soll sich laut Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD

durch das geplante OPP-Vereinfachungsgesetz éindern.

96
97
98

Vgl. Buddus (2004), a.a.0O., S. 2 ff.

Bei Tabelle 3 handelt es sich um eine Eigenerhebung.

Vgl. Kulle, B., Kooperation zwischen offentlicher Hand und privaten Unternehmen (Public Private
Partnership) — Erfahrungen aus unternehmerischer Sicht, in: Zeitschrift fiir deutsches und
internationales Bau- und Vergaberecht (ZfBR) 26. Jahrgang (2003), S. 131.
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Ein Blick auf die Interessen- und Motivationslage bei den offentlichen
Auftraggebern und bei der privaten Bauwirtschaft zeigt, dass die verhiltnismaBig
grofen Erfolge, die mit den ersten PPPs in Deutschland erzielt wurden, sich

voraussichtlich in der nidchsten Generation nicht fortsetzen werden.

Das groBte Gefahrenpotenzial zukiinftiger PPPs liegt im psychologischen Bereich:
Es fehlt das Vertrauen 6ffentlicher Auftraggeber, in der privaten Wirtschaft einen
fairen Partner zu haben. So wird der potenzielle Partner zum potenziellen
Gegner.g9 Diese Haltung legt der Staat schon wihrend der Vergabephase an den
Tag. Sie setzt sich in den Vertragsinhalten, die das spétere Projekt abbilden, fort.
Die immens umfangreichen Eignungsnachweise, die ein privates Konsortium
erbringen muss, um sich iiberhaupt fiir die Angebotsphase der Ausschreibung zu
qualifizieren, zeigen, dass auf Seiten der Verwaltung groBBes Misstrauen gegeniiber
den privaten Unternehmen herrscht. PPP-Projekte werden durch einen Katalog
von Vertragsstrafen, Riicktritts- und Kiindigungsrechten sowie iiberdimensionier-

ten Biirgschaftsverpflichtungen des Bieters abgesichert.

Der Freistaat Sachsen hat beispielsweise fiir sein PPP-Pilotprojekt zur Planung,
Errichtung, Finanzierung und zum Betrieb eines Justizzentrums in Chemnitz eine
anfiangliche Baubiirgschaftssumme von fiinf Millionen Euro vorgesehen, die sich
tiber den gesamten Projektzyklus (geplant sind 20 Jahre) zwar bis auf drei Millio-
nen Euro abbaut, jedoch iiber einen so langfristigen Zeitraum vorzuhalten ist. Da-
mit werden die Kreditlinien der privaten Bauunternehmen ganz erheblich strapa-
ziert. Hauptleidtragender ist der Mittelstand, der mangels ausreichenden Eigenka-

pitals auf Fremdfinanzierungen angewiesen ist.

Fithren Ausschreibungsverfahren einmal nicht zum gewiinschten Ziel, etwa weil
die prognostizierten Effizienzen doch nicht erreicht wurden, wird Kompensation
an anderer Stelle gesucht, wie das 'Oderwitz'-Urteil des Bundesgerichtshofes vom
12. Dezember 2002'*® zeigt. Eine sédchsische Gemeinde hatte sich auf Grund feh-
lender Eigenmittel dazu entschlossen, den Neubau einer gemeinschaftlichen
Sporthalle mit Hilfe eines so genannten kommunalen Investorenvorhabens zu rea-

lisieren. Dazu sollte eine Gesellschaft Biirgerlichen Rechts die Sporthalle zunichst

% Vgl. Bahlensiefen, G./ Raiber, M., Das gegenseitige offentliche Vergabewesen aus Sicht der Bieter in

der Bauwirtschaft, in: Zeitschrift Vergaberecht (VergabeR) 5. Jahrgang (2005), S. 307.
1 vgl. Beschluss vom 19. Dezember 2002, 1 StR 366/02, BGHZ 153, 198 = Neue Juristische
Wochenschrift (NJW) 2003, 1318.
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auf eigene Kosten auf einem Erbbaugrundstiick errichten und im Anschluss daran
langfristig an die Gemeinde vermieten. Antragsgemill hatte die zustindige
Rechtsaufsichtsbehorde die nach sidchsischem Kommunalrecht erforderliche Ge-
nehmigung als kreditdhnliches Rechtsgeschiift gemil3 § 82 Abs. 5 der Sdchsischen
Gemeindeordnung (SdachsGemO) erteilt. Spéter stellte jedoch der Landesrech-
nungshof fest, dass diese Art der Finanzierung teurer als eine entsprechende Ei-
genrealisierung sei. Daraufhin verklagte die Gemeinde die Aufsichtsbehorde auf

Schadensersatz und bekam schlieBlich vor dem Bundesgerichtshof Recht.

Seit dieser Entscheidung verhalten sich vor allem ostdeutsche Aufsichtsbehdrden
zuriickhaltend bei der Genehmigung von PPP-Projekten der Kommunen. Die dor-
tigen Stiddte und Gemeinden werden vermehrt verpflichtet, in ihre Wirtschaftlich-
keitsberechnungen auch eine so genannte 'Null-Variante' aufzunehmen. Diese in-
diziert, welche Kosten der Auftraggeber zu tragen hitte, wenn die Kommunalver-
waltung iiberhaupt keine Bau- oder Sanierungsmafinahme ergreifen und zum Bei-
spiel die betreffende sanierungsbediirftige Schule weiterhin regelmidBig instand
setzen wiirde. Aus den dargelegten Griinden hat die 6ffentliche Hand das fiir das
Gelingen von PPP-Projekten erforderliche ,,Commitment*'"! bislang nicht er-

bracht.

Fiir das bisherige Gelingen der ersten PPP-Projekte hat im Wesentlichen die Pri-
vatwirtschaft gesorgt. Erhebliche Zugestindnisse bei der Risikoverteilung und
nicht zuletzt auch das Interesse einiger groBer deutscher Bauunternehmen an dem
PPP-Modell haben dazu beigetragen, dass die oben dargelegten Effizienzen erzielt
werden konnten. Obwohl die Bauwirtschaft die mangelnde Verantwortung der
Auftraggeber fiir den Erfolg der PPP-Projekte kritisiert hat, hat sie bei den Pilot-

modellen Angebote abgegeben.'"*

Ein Referenzprojekt erhoht die Chancen, weite-
re Ausschreibungen zu gewinnen. In Anbetracht der Erwartung eines sich dyna-
misch entwickelnden Marktes bestand insgesamt eine hohe Bereitschaft zu um-

fangreichen Konzessionen gegeniiber dem &ffentlichen Projekttriiger.'
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Vgl. das Fachreferat des Generalkonsuls des Vereinigten Konigreichs Grofbritannien, Byod
McCleary, anlidBlich des PPP-Kongresses des Wirtschaftsministeriums Baden-Wiirttemberg am 15.
November 2004 in Stuttgart http://www.ibl.uni-stuttgart.de, 12. Januar 2006.

Bei der Ausschreibung der Stadt Gladbeck haben sich 24 Konsortien um den Auftrag beworben.

Vgl. Daube, D., Leitfaden des Finanzministeriums des Landes Nordrhein-Westfalen, Public

Private Partnership im Hochbau. Evaluierung der Wirtschaftlichkeitsvergleiche der ersten PPP-
Pilotprojekte im 6ffentlichen Hochbau in NRW, Diisseldorf 2005, S. 17.
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Die Prestigewirkung der ersten PPPs auf der privaten Seite kann nicht dariiber
hinwegtiduschen, dass 60 % der Bauwirtschaft den Arbeitsaufwand, den eine Be-
teiligung an Ausschreibungen fiir die teilnehmende Firma mit sich bringt, als hoch
oder gar zu hoch beurteilen.'™ Dass trotzdem gerichtliche Nachpriifungsverfahren
nahezu ausgeblieben sind'®, lisst sich zum einen damit begriinden, dass alle gro-
Ben deutschen Bauunternehmen zumindest ein PPP-Projekt gewinnen konnten.
Zum anderen besteht die vergabeprozessuale Hiirde, dass bei Konsortien alle Bie-
tergemeinschaftsmitglieder gemeinsam die Nachpriifung durch die Behorden bzw.
die Gerichte begehren miissen. Ein einzelnes Mitglied der Bietergemeinschaft wi-
re nicht antragsbefugt.'” Da sich die typische Bietergemeinschaft bei PPP-
Projekten aus mindestens einem Planungsbiiro, einem Generalunternehmer, einem
Facility-Management-Dienstleister und unter Umstinden sogar einer Bank zu-
sammensetzt, ist die konzertierte Einlegung eines Rechtsmittels wegen der Viel-
zahl der Beteiligten und deren Interessen duflerst selten. In den meisten Fillen hat
zumindest ein Konsortialpartner geschiftspolitische Bedenken, gegen den offent-

lichen Auftraggeber gerichtlich vorzugehen.

Schon wihrend der ersten PPP-Generation gab es Probleme wéhrend der Aus-
schreibungsphase, die (noch) nicht zu Tage getreten sind, weil die Privatwirtschaft
ihr Formalziel 'Gewinn' aus langfristigen geschiftspolitischen Erwidgungen noch
zuriickgestellt hat. Die offentliche Hand konnte dagegen ihr 'Sachziel', das heif3t,

die schlichte Erfiillung der offentlichen Aufgabe, erreichen.
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Vgl. Bahlensiefen, G., Studie zur Beurteilung des gegenwértigen offentlichen Vergabewesens aus
Sicht der Bieter in der Bauwirtschaft (Kurzfassung) des Centrums fiir Infrastruktur und Recht der
Hochschule fiir Bauwesen und Wirtschaft (Hrsg.), Biberach 2004, S. 13. Befragt wurden 1.517
Firmen aus dem bauausfiihrenden und planenden Bereich. Den Kern der Studie bilden Fragen nach
Hauptkritikpunkten an gegenwirtigen offentlichen Ausschreibungen im Bauwesen sowie nach
Verbesserungsvorschldgen.

Vgl. Grabow/ Reidenbach/ Rottmann/ Seidel-Schulze (2005), a.a.0., S. 61.

Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 20. Dezember 2004, Verg 101/04, Immobilien und Baurecht
(IBR) 2005, S. 105.
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3 Aktuelle Probleme bei der Ausschreibung von PPP

Nachstehend soll gepriift werden, welche Probleme bei der praktischen Durchfiih-

rung von Ausschreibungsverfahren zum Abschluss von PPPs bestehen.

3.1 Vorgehensweise

Die folgende Untersuchung ist eine unmittelbar an die Praxis angelehnte
Problemanalyse. Dabei entspricht der Aufbau und die Vorgehensweise dem
Ablauf einer europaweiten Ausschreibung, beginnend mit der Auswahl der
zuldssigen und besten Vergabeart fiir PPP und endend mit der Beurteilung, ob die

Griindung einer Projektgesellschaft sinnvoll ist.

Diese Phasen werden hinsichtlich ihrer Problemfelder gekennzeichnet und
systematisch  untersucht. Anhand der vorliegenden Erfahrungen und
unterschiedlichen Fallstudien zum Thema PPP werden die genannten
Problembereiche iiberpriift. Auf dieser Grundlage werden Empfehlungen

erarbeitet, um das Verfahren insgesamt effizienter zu gestalten.
3.2 Die beste Vergabeart fiir PPP

Ein offentlicher Auftrag kann im Wege unterschiedlicher Ausschreibungsverfah-

ren erteilt werden. Die Verfahren hidngen von der Vergabeart ab.

Mit dem Legislativpaket 2004 hat der europidische Normengeber den wettbe-
werblichen Dialog als neue Vergabeart eingefiihrt.107 Durch das OPP-
Beschleunigungsgesetz wurde der wettbewerbliche Dialog in nationales Recht
umgesetzt, so dass seit Ende des Jahres 2005 deutschen offentlichen Auftragge-
bern sowohl das offene als auch das nicht offene Verfahren, das Verhandlungsver-
fahren und der wettbewerbliche Dialog fiir die Suche nach einem geeigneten Part-
ner fiir das PPP-Projekt zur Verfiigung stehen. Die genannten Vergabearten kon-
nen nicht frei gewdhlt werden, vielmehr stehen sie in einem Regel-/ Ausnahme-

verhiltnis zueinander. Die Wahl der falschen Vergabeart macht die gesamte Aus-

197 Vgl. Art. 29 der Richtlinie 2004/18/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz
2004 tiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftriage, Lieferauftriage und
Dienstleistungsauftrige, ABI. L 134 vom 30. April 2004, S. 1 ff.
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schreibung rechtswidrig. Die Ausschreibung muss unter Umstédnden sogar wieder-

holt werden.

Welche ist aber die geeignete Vergabeart, um kostengiinstig, transparent und unter
Ausnutzung der bestmoglichen Wettbewerbssituation eine PPP zu initiieren? Be-
vor diese Frage beantwortet werden kann, sind zunéchst die unterschiedlichen

Formen der Vergabe offentlicher Auftrige darzustellen.

3.2.1 Die Bedeutung der Vergabeart und der Verfahrenskanon

Die Vergabe von offentlichen Liefer-, Bau- und Dienstleistungsauftrigen erfolgte
bis zur Einfilhrung des wettbewerblichen Dialogs im Wege von offenen Verfah-

ren, nicht offenen Verfahren oder Verhandlungsverfahren.108

Das offene Verfahren ist die hiufigste, zugleich aber auch strengste Vergabeart.
Die Wahl einer anderen Vergabeart als der des offenen Verfahrens ist nur auf-
grund einer besonderen Rechtfertigung gestattet. Das Verfahren zeichnet sich da-
durch aus, dass eine unbeschrinkte Anzahl von Unternehmen offentlich zur Abga-
be von Angeboten aufgefordert wird. Im Rahmen des offenen Verfahrens ergeht
eine vollstindige Leistungsbeschreibung durch den 6ffentlichen Auftraggeber. Ei-
ne Nachverhandlung iiber die Angebote, die auf dieser Leistungsbeschreibung be-
ruhen, ist verboten. Das wirtschaftlich giinstigste Angebot erhélt den Zuschlag.
Das offene Verfahren ist grundsitzlich unpersonlich. Bis zum Vertragsschluss gibt
es nur schriftlichen Kontakt zu den Bietern, es sei denn, Ortsbesichtigungen fiih-

ren beide Seiten personlich zusammen.

In Abgrenzung zum offenen Verfahren ergeht beim nicht offenen Verfahren zu-
nichst eine offentliche Aufforderung zur Teilnahme (Praqualifikation). Sodann
wird eine beschrinkte Anzahl von Unternehmen aus dem Kreis der Bewerber dazu
aufgefordert, ein Angebot abzugeben. Auch das nicht offene Verfahren ist eine
formliche Vergabeart. Die Anzahl der Unternehmen, die ein Angebot abgeben
konnen, wird jedoch von Beginn an durch den vorgeschalteten Teilnahmewettbe-
werb begrenzt. Ein Anspruch der Bewerber auf Teilnahme am nicht offenen Ver-
fahren besteht nicht, vielmehr wihlt der 6ffentliche Auftraggeber nach pflichtge-

miBem Ermessen diejenigen Bewerber aus, von denen er nach Vorlage unterneh-

"% Vgl § 101 Abs. 1 GWB a. F.
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mensbezogener Eignungsnachweise (zum Beispiel Umsitze des Unternehmens,
Ausziige aus dem Handelsregister, Referenzen) der Meinung ist, dass diese am
ehesten die Gewihr dafiir bieten, den ausgeschriebenen offentlichen Auftrag zu
erfiillen.'” Auch beim nicht offenen Verfahren herrscht ein Verhandlungsverbot,
das heilit, nach Eingang der Angebote aus dem beschrinkten Bieterkreis erhilt ein
Unternehmen ohne weiteren Informationsaustausch — etwa iiber Preis oder Leis-
tungsinhalt — den Zuschlag, wenn es das wirtschaftlichste Angebot unterbreitet

hat.

Das nichtoffene Verfahren ist genauso streng wie das offene Verfahren, der Teil-

nahmewettbewerb erfiillt gegeniiber letzterem nur die Funktion eines Filters.

Neben dem offenen und dem nicht offenen Verfahren gibt es bis zur Einfithrung
des wettbewerblichen Dialogs das Verhandlungsverfahren. Das Verhandlungsver-
fahren unterscheidet sich vom offen und nicht offenen Verfahren vor allem da-
durch, dass weder der Leistungsgegenstand bei Beginn der Ausschreibung in allen
Einzelheiten festgeschrieben sein muss noch Angebote unveridnderbar sind, nach-
dem sie abgegeben wurden. Mit Ablauf der Angebotsfrist beginnt ein dynamischer
Prozess, in dem sich durch Verhandlungen sowohl auf der Nachfrage- als auch auf
der Angebotsseite Unterschiede zum urspriinglich bekannt gegebenen Beschaf-
fungsgegenstand ergeben konnen. Diese Verdnderungen diirfen letztlich nur nicht
dazu fithren, dass andere Leistungen beschafft werden als angekiindigt.''® Das
Verhandlungsverfahren ist gegeniiber dem offenen und nicht offenen Verfahren
formfreier, und es konnen mit den Bietern personliche Verhandlungen iiber das

Angebot gefiihrt werden.

Schon die bisher anwendbaren Vergabearten standen nicht wahlweise nebenein-
ander. Das offene Verfahren genoss den Vorrang vor dem nicht offenen Verfahren
und dem Verhandlungsverfahren. Durch diese Reihenfolge sollte das Spannungs-
verhiltnis zwischen einem transparenten und diskriminierungsfreien Verfahren auf
der einen Seite und der Forderung nach grotmoglicher Flexibilitdt bei der Leis-

tungsbeschaffung einschlieBlich Verhandlungsmoglichkeit auf der anderen Seite

109 Vgl. Werner, J., in: Byok, J./ Jaeger, W. (Hrsg.), Kommentar zum Vergaberecht, 2. Auflage, Heidel-
berg 2004, § 101, Rn. 623.

1o Vgl. EuGH, Urteil vom 28. November 2002, Rs. T-40/01 ('Scan Office Design'), Slg. 2002, 11-5043,
Rn. 76.
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geldst werden.'!! Je intensiver sich Auftraggeber und Auftragnehmer miteinander
austauschen konnen, desto groBer ist die Gefahr einer Benachteiligung anderer

Bieter.

Alle bisher durchgefiihrten Ausschreibungen zum Abschluss von Hochbauprojek-
ten wurden als Verhandlungsverfahren durchgefiihrt. Das Verhandlungsverfahren
hat sich damit in Deutschland durch eine bewihrte Praxis zum Regelverfahren fiir
PPP entwickelt. Europdischem Recht zufolge ist jetzt neben dem Verhandlungs-
verfahren auch der wettbewerbliche Dialog moglich. Offentliche Auftraggeber,
die ein Vergabeverfahren zum Abschluss einer PPP einleiten wollen, miissen sich
nun fiir eine dieser beiden Vergabearten entscheiden und die Vor- und Nachteile
abwigen. Dabei ist fraglich, ob der wettbewerbliche Dialog iiberhaupt bei allen
PPP-Modellen anwendbar ist und ob er das aufgezeigte Spannungsverhiltnis zwi-
schen Transparenz und Diskriminierungsfreiheit auf der einen Seite gegeniiber ei-

ner flexiblen Verhandlungsfiihrung auf der anderen Seite besser 16st.

Aus der Praxis sind bisher nur sehr wenige PPP-Ausschreibungen bekannt, die
derzeit im wettbewerblichen Dialog durchgefiihrt werden. Eines dieser Verfahren
betrifft die Planung, Finanzierung, den Bau, Betrieb und die Unterhaltung eines
Freizeit- und Sportbads in der Stadt Grevenbroich.''> Wann das Verfahren endet,

1st nicht bekannt.

3.2.2 Das Verhiltnis zwischen Verhandlungsverfahren und wettbe-
werblichem Dialog

Das Verhandlungsverfahren und der wettbewerbliche Dialog verfolgen dasselbe
Ziel, die Vergabearten unterscheiden sich aber in ihrem Ablauf. Die Verantwor-
tung dafiir, die wesentlichen Leistungsinhalte eines PPP-Projekts wihrend der
Ausschreibung festzulegen und die dabei anfallenden Kosten zu tragen, trdgt beim
Verhandlungsverfahren der Auftraggeber und beim wettbewerblichen Dialog der

Auftragnehmer.

Um das Verhiltnis zwischen dem Verhandlungsverfahren und dem wettbewerbli-
chen Dialog klarer zu konturieren, sind eine Reihe von Fragen zu priifen: In wel-

chem formalen Rangverhiltnis stehen Verhandlungsverfahren und wettbewerbli-

i Vgl. Boesen, A., Kommentar zum Vergaberecht, 1. Auflage, Kéln 2000, § 101, Rn. 52.
"> Vgl. Bekanntmachung der Stadt Grevenbroich vom 25. April 2006, Amtsblatt EU 2006/S 79-083707.



42

cher Dialog? Welche projektspezifischen Voraussetzungen miissen fiir die An-
wendbarkeit des jeweiligen Verfahrens gegeben sein? Und zuletzt: Welches Ver-
fahren ist besser geeignet, die derzeit bestehenden Hemmnisse bei PPP-

Ausschreibungen abzubauen?

3.2.2.1 Rangverhiltnis beider Verfahren

Der gemeinschaftsrechtliche Befund ist eindeutig. Offentliche Auftraggeber kon-
nen, wenn ihres Erachtens die Vergabe im Wege eines offenen oder nicht offenen
Verfahrens nicht moglich ist, den wettbewerblichen Dialog anwenden. Dieses
Verfahren ist somit gemeinschaftsrechtlich subsididr gegeniiber dem offenen und
nicht offenen Verfahren, gleichzeitig aber gemall Artikel 30 Absatz 1 lit. a) VKR

vorrangig gegeniiber dem Verhandlungsverfahren.113

Der Wortlaut der nationalen Regelungen ist weniger eindeutig. Weder das GWB
noch die VgV oder die Verdingungsordnungen enthalten eine den europidischen
Regelungen vergleichbare gesetzliche Kodifikation eines Rangverhéltnisses. Nach
dem Wortlaut der gednderten Fassung des GWB stehen das Verhandlungsverfah-
ren und der wettbewerbliche Dialog alternativ nebeneinander. Denn nach § 101
Absatz 1 GWB n. F. erfolgt die Vergabe entweder "in offenen Verfahren, in nicht
offenen Verfahren, in Verhandlungsverfahren oder im wettbewerblichen Dialog."
Im Gegensatz zum europdischen Recht, das iiber Artikel 30 Absatz 1 lit. a) VKR
das Verhandlungsverfahren nur dann fiir anwendbar erklirt, wenn im Rahmen ei-
nes offenen oder nicht offenen Verfahrens bzw. eines wettbewerblichen Dialogs
keine ordnungsgemifBlen Angebote abgegeben wurden, muss aus der Partikel
"oder" im deutschen Gesetz geschlossen werden, dass offentlichen Auftraggebern
bei PPP-Modellen beide Verfahrensarten gleichermallen zur Verfiigung stehen

sollen.'"

Hat sich der deutsche Gesetzgeber bei der Verankerung einer Gleichrangigkeit

zwischen Verhandlungsverfahren und wettbewerblichem Dialog etwa europa-

113

114

So Knauff (2005a), a.a.0., S. 250; vgl. auch Piinder, H./ Franzius, 1., Auftragsvergabe im wettbe-
werblichen Dialog, in: ZfBR 29. Jahrgang (2006), S. 24.

Vgl. die Stellungnahme der Bundesrepublik Deutschland zum Griinbuch der Europiischen
Kommission zu offentlich-privaten Partnerschaften und den gemeinschaftsrechtlichen Rechts-
vorschriften fiir oOffentliche Auftrage und Konzessionen vom 16. August 2004, S. 13,
http://www.bmwi.de., 15. November 2005.
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rechtswidrig verhalten und die Vergabekoordinierungsrichtlinie fehlerhaft umge-

setzt?

Die Frage ist zu verneinen. Es ist zunédchst festzuhalten, dass die Mitgliedstaaten
den wettbewerblichen Dialog gemil3 Artikel 29 Absatz 1 VKR einfiihren "kon-
nen", die Ubernahme ist also nicht obligatorisch, sondern fakultativ.'"® Die Um-
setzung einer Richtlinie in deutsches Recht erfordert nicht notwendigerweise eine
formliche und wortliche Ubernahme ihres Inhalts. Es ist ausreichend, wenn eine
Regelung geschaffen wird, die inhaltlich die Anwendung der Richtlinie mit Klar-
heit und Genauigkeit gewihrleistet.''® Form und Mittel miissen lediglich geeignet
sein, das von der Richtlinie vorgeschriebene Ziel effektiv zu erreichen (effet uti-

le).m

Zweck der Einfiihrung des wettbewerblichen Dialogs ist ausweislich der Erwa-
gungsgriinde zur VKR, ein flexibles Vergabeverfahren vorzusehen, das sowohl
den Wettbewerb zwischen den Wirtschaftsteilnehmern gewéhrleistet als auch dem
Erfordernis gerecht wird, dass der offentliche Auftraggeber alle Aspekte des Auf-
trags mit jedem Bieter erortern kann. Diese Vorgabe wird durch eine alternative''®
und nicht von einem gesetzlichen Rangverhiltnis gepriagte Wahlmoglichkeit zwi-
schen wettbewerblichem Dialog und Verhandlungsverfahren erfiillt, denn nach
dieser Mallgabe im benannten Erwédgungsgrund ist ein nationaler 6ffentlicher Auf-
traggeber nicht gezwungen, das neuartige Verfahren zu wihlen, wenn er das be-

reits praxiserprobte Verhandlungsverfahren zur Vergabe einer PPP als flexibler

und zielfiihrender erachtet.'"”

Die Gleichrangigkeit des wettbewerblichen Dialogs und des Verhandlungsverfah-
rens im deutschen Recht und die damit verbundene Wahlfreiheit staatlicher Stellen

bei PPP-Projekten sind somit europarechtskonform.
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Vgl. Ollmann, H., Wettbewerblicher Dialog eingefiihrt — Anderungen des Vergaberechts durch das
OPP-Beschleunigungsgesetz, in: VergabeR 5. Jahrgang (2005), S. 687.

Vgl. EuGH, Urteil vom 28. Oktober 1999, Rs. C-81/98 (‘Alcatel Austria AG u.a. ./. Osterreichisches
Bundesministerium fiir Wissenschaft und Verkehr'), Slg. 1991, I-2567, Rn. 15 = NVwZ 1991, S. 866.
Vgl. Schmidt, G., in: von der Groeben, H./ Schwarze, J. (Hrsg.), Kommentar zum Vertrag tiber die
Europiische Union und zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft (EU/EG-Vertrag), 6. Auflage,
Baden-Baden 2003, Art. 249, Rn. 40.

Vgl. Uechtritz, M./ Otting, O., Das OPP Beschleunigungsgesetz: Neuer Name, neuer Schwung fiir
offentlich-private Partnerschaften, in: NVwZ 24. Jahrgang (2005), S. 1105 ff., betrachten den wettbe-
werblichen Dialog als "zusitzliches Angebot" fiir PPP-Projekte.

Vgl. ebenda, S. 1107, wonach keine zwingende Verpflichtung zum Einsatz des wettbewerblichen
Dialogs besteht; anderer Ansicht Knauff (2005a), a.a.O., S. 256.
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3.2.2.2 Zum Verhandlungsverfahren

Nunmehr stellt sich die Frage, welche PPP-Charakteristika gegeben sein miissen,
damit das Verhandlungsverfahren oder der wettbewerbliche Dialog angewendet

werden konnen.

Das Verhandlungsverfahren kommt fiir die Realisierung von PPP-Hochbau-
Modellen dann in Betracht, wenn im Sinne der VOB/A'® ausnahmsweise die
"Leistung nach Art und Umfang oder wegen der damit verbundenen Wagnisse
nicht eindeutig und so erschopfend beschrieben werden kann, so dass eine
einwandfreie Preisermittlung zwecks Vereinbarung einer festen Vergiitung

moglich ist."

Bereits aus der Wortwahl ergibt sich, dass das Vergaberecht bei Bauange-
legenheiten stets die klassische Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis
vor Augen hat, bei der der Bieter aufgrund von Einheitstabellen eine einfache und
klare Vorstellung davon bekommt, was er zu welchem Preis anbieten muss. Das
Einheitsleistungsverzeichnis setzt jedoch voraus, dass von der Vergabestelle
bereits im Vorfeld der Ausschreibung die moglichen Baumassen (in
Quadratmeter, Stiickzahl, Langenmeter) ermittelt und dokumentiert wurden. Beim
PPP-Hochbau-Modell mit Lebenszyklusansatz, in dessen Rahmen auch die
Planung aus einer Hand eingekauft werden soll, ist ein solches
Einheitsleistungsverzeichnis selbstverstindlich unzweckmifig, weil sich die
Veragebstelle gerade das Wissen der Privatwirtschaft zunutze machen und
moglichst nicht in Vorleistung treten will. Bei PPP-Projekten ist es auf der
anderen Seite unmoglich, dass eine vollig einwandfreie Preisermittlung mit

Abgabe des ersten Angebots erfolgen kann.

Aus den gesetzlichen Voraussetzungen, die fiir die Einleitung eines
Verhandlungsverfahrens vorliegen miissen, ergibt sich, dass die staatliche Stelle
zumindest eine Vorstellung iiber das Leistungsbild haben muss, damit dieses als
Grundlage fiir das PPP-Projekt dienen kann. Der offentliche Auftraggeber muss

also mit Blick auf sein Projekt iiber einen Kenntnisstand verfiigen, der ihn zwar

120 Vgl. § 3 aNr. 5 lit. ¢) VOB/A.
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nicht in die Lage versetzt, ein Einheitsleistungsverzeichnis zu entwerfenm, der
thn aber auf der anderen Seite befdhigt, die wesentlichen Funktionen des
beabsichtigte PPP-Projekts darzustellen, wobei der Leistungsumfang "nicht

n122

eindeutig und erschopfend beschrieben werden muss. Gegebenenfalls hat der

offentliche Auftraggeber einen Fachspezialisten zu beauftragen, ihn bei einer

genaueren Festlegung der vertraglichen Spezifikation zu unterstiitzten.'>

Wegen des relativ geringen Kenntnisstandes muss der staatliche Auftraggeber
beim Verhandlungsverfahren mit dem Auftragnehmer den Auftragsinhalt und die
Bedingungen so lange besprechen, bis klar ist, wie die Leistung ganz konkret
beschaffen sein soll.'”* Das Verhandlungsverfahren fiihrt also zu einer
Verdichtung des fiir den Auftraggeber entscheidenden Leistungsinhalts der PPP
im Verlaufe der Diskussion mit dem Bieter. Kernpunkt der Verhandlungen ist bei
PPP-Modellen vor allem die Auseinandersetzung iiber eine Zuordnung der

projektspezifischen Risiken.

Mit dem nur geringen Kenntnisstand iiber den Beschaffungsumfang der PPP geht
stets auch die Rechtfertigung einher, das Leistungsverzeichnis funktional im Sinne
einer 'Outputspezifikation' auszugestalten.'* In der Outputspezifikation beschreibt
der Auftraggeber nicht die Mittel, sondern die Ziele seiner PPP. So wiirde er
beispielsweise nicht festlegen, welche Flichen im neuen Gebdude mit welchen
Reinigungsmitteln und in welcher Frequenz gesdubert werden miissen, sondern
nur angeben, dass das Gebidude stets in einem hygienischen Zustand sein muss.
Die Ausgestaltung und Herstellung dieses hygienischen Zustands erfolgt dann

durch den privaten Partner.

Die funktionale Leistungsbeschreibung berechtigt den 6ffentlichen Auftraggeber
auch, den Entwurf (die Planung) fiir die PPP-Leistung zusammen mit der
Bauausfithrung dem Wettbewerb auszusetzen. Da die Planung und der Bau bei

PPP-Modellen stets zum Leistungskanon gehoren, ist eine funktionale
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123

124
125

Wire der Auftraggeber dazu in der Lage, miisste er sein PPP-Projekt im offenen oder nicht offenen
Verfahren ausschreiben.

Vgl. § 3 aNr. 5 lit. ¢) VOB/A.

Vgl. Jaeger, W., Die Rechtsprechung der OLG-Vergabesenate im Jahre 2000 — Teil 3: Einzelfragen
zu materiell-rechtlichen Vorschriften, in: NZBau 2. Jahrgang (2001), S. 433.

OLG Celle, Beschluss vom 8. November 2001, 13 Verg 9/01, VergabeR 2002, S. 301.

Vgl. auch die Normvoraussetzungen gemaf § 9 Nr. 15 VOB/A; die Begriffe 'Leistungsbeschreibung
mit Leistungsprogramm’, 'funktionale Leistungsbeschreibung' und 'Outputspezifikation' werden
synonym verwendet.
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Leistungsbeschreibung charakteristisch fiir die bisher ausgeschriebenen PPP-
Projekte. Denn fiir die Outputspezifikation ist typisch, dass Teile der Konzeption
der Leistung auf den Bieter iibertragen werden, um dessen Fachverstand und

unternehmerischen Geist fiir das Projekt nutzbar zu machen.

Die funktionale Leistungsbeschreibung darf nicht zu unbestimmt sein. Vielmehr
hat sie den Beschaffungsbedarf des Auftraggebers mit groBtmoglicher Prizision
zu fixieren. Das heisst: Die eigene Planung des Auftraggebers muss vor einer
Ausschreibung soweit feststehen und als Leistung beschrieben sein, dass das
Leistungsziel in einer Weise bekannt ist, dass auf Bieterseite mit groflen
Verianderungen nicht mehr gerechnet werden muss. Am Ende eines
Verhandlungsverfahrens, bei dem sich durchaus noch Anderungen am PPP-
Modell ergeben konnen, darf kein 'aliud' beauftragt werden. Denn auch die
funktionale Leistungsbeschreibung soll Missverstindnisse bei den Bietern
vermeiden und damit sicherstellen, dass miteinander vergleichbare und

ordnungsgemil bewertbare Angebote abgegeben werden.'?

3.2.2.3 Zum wettbewerblichen Dialog

Beim wettbewerblichen Dialog handelt es sich um ein Verfahren zur Vergabe
"besonders komplexer Auftrige"'?’ durch staatliche Auftraggeber. Diese
Beschrinkung des Anwendungsbereichs entspringt europidischen Richt-
linienvorgaben128, wobei sowohl der europdische als auch der deutsche Gesetz-

geber eine Definition des Begriffs schuldig geblieben sind.

Das nationale Recht sieht lediglich vor, dass der Auftraggeber, der einen
wettbewerblichen Dialog bei seinem PPP-Projekt durchfiihren will, objektiv nicht
in der Lage sein darf, sowohl die technischen Mittel als auch die rechtlichen oder
finanziellen Bedingungen seines Vorhabens angeben zu kénnen.'”” Obwohl der
wettbewerbliche Dialog nach Ansicht der Europdischen Kommission in Zukunft
das Idealverfahren fiir PPP-Projekte darstellen soll und deshalb auch politisch
gefordert wurde, stehen den nationalen Anwendern lediglich Regelbeispiele zur

Verfiigung, anhand derer sie ablesen sollen, wann der wettbewerbliche Dialog

126
127
128
129

Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 5. Oktober 2000, Verg 14/00, http://www.ibr-online.de.
Vgl. § 101 Abs. 5 GWB.

Vgl. Art. 29 VKR.

Vgl.§ 6aVgV.
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angewendet werden kann und wann nicht. Im 31. Erwidgungsgrund der VKR heif3t
es, dass ein "besonders komplexer Auftrag" dann vorliegt, wenn es um bedeutende
integrierte Verkehrsinfrastrukturprojekte, groBe Computernetzwerke oder Vor-
haben mit einer komplexen und strukturierten Finanzierung geht. Dieselben
Regelbeispiele hat der deutsche Gesetzgeber in seine Erwigungsgriinde zum OPP-

Beschleunigungsgesetz aufgenommen. 130

PPP-Hochbauvorhaben, wie sie zahlreich in der Vergangenheit zur Errichtung und
zum Betrieb von Schulen, Verwaltungskomplexen oder etwa Sportstétten realisiert
wurden, werden in den Erwigungsgriinden nicht erwihnt."”' Fiir diese Projekte
muss also erst anhand einer individuellen Beurteilung ermittelt werden, ob es sich
im Vergleich zu den Regelbeispielen ebenfalls um besonders komplexe Auftrige

handelt, bei denen der wettbewerbliche Dialog das sachdienliche Verfahren ist.

Das betreffende PPP-Modell muss derart kompliziert sein, dass es dem
offentlichen Auftraggeber unmdoglich ist, Losungsansitze fiir die Realisierung
angeben zu konnen. Die Tatsache, dass sich der oOffentliche Auftraggeber in
volliger Unkenntnis iiber die Leistungsinhalte seiner PPP befindet, darf ihm nicht
angelastet werden. Es geht dabei nicht um die Frage nach der Schuld fiir die
Unwissenheit des Staates. Denn es muss sich um eine objektive Unmoglichkeit
handeln, eine subjektive Unmoglichkeit aufgrund fehlender Recherche nach
Losungen oder fehlendem Willen scheidet von vornherein aus. Fiir die Be-
stimmung des Begriffs der objektiven Unmdglichkeit ldsst sich auf allgemeine
Grundsitze zuriickgreifen. Danach ist entscheidend, auf welchem Kenntnisstand
sich ein objektiver Dritter in einer vergleichbaren Situation befinden wiirde. Nach
der Begriindung des OPP-Beschleunigungsgesetzes kann es zu einer objektiven
Unmoglichkeit kommen, wenn es z. B. der erste Auftrag seiner Art ist, wenn es
fiir den Auftraggeber mit unverhéltnismifig hohen Kosten oder mit einem groflen
Zeitaufwand verbunden wire, die fiir die Beschreibung notwendigen Kenntnisse
zu erlangen oder wenn die Komplexitit der Leistung es mit sich bringt, dass eine
vorherige Beschreibung der technischen, rechtlichen oder finanziellen Be-

dingungen zu einer erheblichen Verengung des potenziellen Bieterkreises fithren
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Vgl. Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN vom 14. Juni 2005 (BT.-
Drucksache 15/5668), S. 11.

Dass diese Projekte nicht ausdriicklich erwidhnt werden, zeigt die geringe Breitenwirkung, die der
wettbewerbliche Dialog bei zukiinftigen PPPs entfalten wird.
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wiirde.”” Der Auftraggeber ist nicht verpflichtet, unzihlige Sachverstindigen-
gutachten dariiber einzuholen, ob aus technischer Sicht die PPP-Zielvorstellungen
hinreichend eindeutig beschrieben werden konnen. Er muss aber nach bestem
Wissen alles (auch finanziell) Erforderliche unternommen haben, um sich die
notwendigen Kenntnisse bereits im Vorfeld der Vergabe und nicht erst durch die
Ausschreibung zu beschaffen. Hat der Staat bewullit oder fahrlédssig
Erkenntnisquellen auler Acht gelassen, handelt es sich bei seiner Ausschreibung
nicht um einen wettbewerblichen Dialog, sondern um eine unzuldssige

Markterkundung, die rechtswidrig ist.'*

In Abweichung von den Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit -eines
Verhandlungsverfahrens darf der offentliche Auftraggeber beim wettbewerblichen
Dialog iiberhaupt keine Kenntnisse von den technischen, rechtlichen und
finanziellen Inhalten seines PPP-Projekts haben. Beim Verhandlungsverfahren
muss er immerhin iiber einen geringen Kenntnisstand verfiigen, der ihn jedenfalls

zur Erstellung einer funktionalen Leistungsbeschreibung befihigt.

3.2.2.4 Anwendbarkeit bei PPP-Hochbauprojekten mit
Lebenszyklusansatz

PPP-Hochbauprojekte mit Lebenszyklusansatz bilden den GroBteil der bisher
eingegangenen Partnerschaften zwischen Staat und Privatwirtschaft. Sie betreffen
Verwaltungsgebdude, Gefingnisse, Schulen, vormals militdrisch genutzte Liegen-

schaften oder Spezialhochbauten wie Sportstitten und Schwimmbider.

Allen Projekten ist gemein, dass sie zwar technisch, rechtlich und finanziell
anspruchsvoll sind. Bei PPP-Hochbauprojekten kann jedoch nicht generell von
einer besonderen Komplexitit im Sinne des wettbewerblichen Dialogs gesprochen
werden. Das wire ilibertrieben. Denn speziell eingerichtete PPP-Task-Forces'**,

Verbinde'”, Diskussions- und Gestaltungsforen'*® sowie Berater (Rechtsanwilte,
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Vgl. Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN vom 14. Juni 2005 (BT.-
Drucksache 15/5668), S. 13.

Vgl. § 16 Nr. 2 VOB/A, wonach Ausschreibungen fiir vergabefremde Zwecke rechtswidrig sind.

Vgl. z.B. Homepgage der PPP-Task-Force des Bundes, http:/www.ppp-bund.de/, 7. September
2005.

Vgl. z.B Homepage des Bundesverbandes der Deutschen Industrie e.V., http://www.bdi-online.de/,
28. Mirz 2006.

Vgl. z.B. Homepage des Bundesverbands Public Private Partnership e.V., http://www.bppp.de/, 3.
Februar 2006.
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Immobilienokonomen, Ingenieure und Architekten) verfiigen iiber den fiir eine
Realisierung erforderlichen theoretischen und praktischen Meinungs- und
Wissensstand. Auch in der Fachliteratur'”’ sind die moglichen Probleme bei der
Realisierung einer PPP beschrieben, so dass das Wissen fiir 6ffentliche Auftrag-

geber leicht zugédnglich ist.
Nachfolgend einige Beispiele aus der Praxis:

Fir offentliche Auftraggeber, die ein PPP-Projekt mit Lebenszyklusansatz und
einen damit einhergehenden Betrieb von 20 — 30 Jahren realisieren wollen, konnen
sich allenfalls technisch komplexe Fragen stellen, die das Gebidude betreffen.
Probleme und Unsicherheiten ergeben sich bei den aufgezeigten PPP-Projekten
vor allem bei der Qualitit des Baugrundes, bei der technischen Gebiude-
ausriistung (TGA), der Fassadentechnik, der Tragwerksplanung, der Energie-
versorgung und dem Lirmschutz. Diese Aufzdhlung mag zwar unvollstindig sein,
fest steht jedoch, dass sich gerade in Abgrenzung zu grofen IT-Infrastrukturen
oder zu PPP-Tiefbau-Modellen'* staatliche Stellen mit Hilfe von Fachplanern
leicht ein Bild iiber den technischen Leistungsinhalt verschaffen konnen.
Technische Anforderungen lassen sich also im Rahmen einer funktionalen
Leistungsbeschreibung festlegen. Denn es geht bei den meisten PPP-Bauprojekten
nicht um komplizierte Hochtechnologie. Ein wettbewerblicher Dialog kommt bei

solchen Projekten deshalb nicht in Betracht.

Die Komplexitit der rechtlichen Rahmenbedingungen ist ebenfalls iiberschaubar.
Allein das der Bundesregierung am 1. September 2003 vorgelegte Gutachten "PPP
im Offentlichen Hochbau" gibt 6ffentlichen Auftraggebern zahlreiche Anregungen,
wie z. B. staatseigene Grundstiicke fiir einen Investor bereitgestellt werden
konnen, ob durch Eigentumsiibertragung oder durch Einrdumung eines
Erbbaurechts. Daneben existieren feststehende und praxistaugliche Allokations-
muster zu Projektrisiken, die moglicherweise auf den Privaten iibertragen werden

konnen. Offentliche Auftraggeber konnen mittlerweile auch auf ausformulierte

137 Vgl. nur Weber, M./ Schifer, M./ Hausmann, F. L., Praxishandbuch Public Private Partnership.
Rechtliche Rahmenbedingungen. Wirtschaftlichkeit. Finanzierung, 1. Auflage, Miinchen 2006.
13 7. B. bundesweite Verkehrsinfrastrukturprojekte.
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PPP-Vertragsleitfiden zugreifen, mit denen die Verwaltung seit geraumer Zeit das

Ziel einer Standardisierung von PPP Verfolgt.139

Bei der Finanzierung eines PPP-Modells haben offentliche Auftraggeber
grundsitzlich zwei Moglichkeiten, deren Vor- und Nachteile viel diskutiert'* und
vor allem in Bankenkreisen bekannt sind: Zum einen die Forfaitierung mit

1

Einredeverzicht und zum anderen die Projektfinanzierung.14 Beide Finan-

zierungsarten wurden bereits in verschiedenen Projekten angewendet.

In Anbetracht der angestrebten Standardisierung wesentlicher Bestandteile von
PPP-Hochbaumodellen kann heute also nicht (mehr) behauptet werden, ein
offentlicher Auftraggeber, der ein Vorhaben realisieren mochte, sei "objektiv nicht
in der Lage", wenigstens funktionale Losungsansitze fiir Planung, Errichtung,
Betrieb und Finanzierung der neuen Infrastruktur zu formulieren. Ist das Projekt —
gegebenenfalls auch unter Heranziehung externen Fachrats — beschreibbar,
scheidet ein wettbewerblicher Dialog aber aus. Unter Beriicksichtigung der
beabsichtigten Professionalisierung der o6ffentlichen Verwaltungen diirfte es damit
nach nationalem Recht schwierig sein, die Ziele der EU-Kommission zu erreichen,
den wettbewerblichen Dialog als Regelverfahren fiir PPP-Projekte zu etablieren.
Obgleich PPPs wegen der fiir sie typischen, unstrukturierten Problemlage
eigentlich eine Vergabeart wie den wettbewerblichen Dialog in 'logischer
Konsequenz' erfordern, wird die praktische Wirksamkeit dieser neu entwickelten
Vergabeart wegen der duBerst hohen (gesetzlichen) Eingangsvoraussetzungen bei
Hochbauprojekten sehr eingeschréinkt sein. Insofern ergibt sich kein Unterschied
gegeniiber den Ausschreibungen der ersten Phase. Die typischen kommunalen
Hochbauprojekte konnen wegen des moglichen Kenntnisstands bei den staatlichen
Auftraggebern nicht im Wege eines wettbewerblichen Dialogs ausgeschrieben

werden. Die Regelvergabeart bleibt das Verhandlungsverfahren.

Staatliche Auftraggeber, die fiir ihre PPP-Ausschreibung zu Unrecht den

wettbewerblichen Dialog wihlen, setzen sich im Ubrigen einem erheblichen

139

140

141

Vgl. den Leitfaden "Public Private Partnership im Hochbau. Vertragsrechtliche Aspekte am Beispiel
von PPP-Schulprojekten" vom November 2005, http://www.ppp.nrw.de/publikationen/000 adruck
nrw_leitfaden_vertragsmuster.pdf., 12. Oktober 2005.

Vgl. Primozic, F. R., Cash-Pooling versus Forderungsverkauf?, in: Neue Zeitschrift fiir das Recht der
Insolvenz und der Sanierung (NZI) 8. Jahrgang (2005), S. 358.

Die unterschiedliche Charakteristik der Forfaitierung mit Einredeverzicht und der Projektfinan-
zierung wird eingehend auf S. 85 ff. untersucht.
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Anfechtungsrisiko aus. Folgendes Beispiel mag als Illustration dienen: Beim PPP-
Modell der Stadt Grevenbroich, das die Errichtung, die Finanzierung und den
Betrieb eines Freizeit- und Sportbads betrifft, ist der wettbewerbliche Dialog
mangels technischer, rechtlicher oder finanzieller Komplexitdt voraussichtlich
unanwendbar. Die Stadt fiihrt damit zu Lasten der Bieter eine an sich nicht
zulidssige Vergabeart durch und der wettbewerbliche Dialog verursacht gegeniiber
dem Verhandlungsverfahren weit hohere Angebotserstellungskosten.142 Die
Privaten hitten also ein berechtigtes Interesse, dass die Stadt Grevenbroich ein
Verhandlungsverfahren statt eines wettbewerblichen Dialogs durchfiihrt. Wird
dieses Interesse der Bieter verletzt, konnen sie ein Nachpriifungsverfahren bei der
zustdndigen Vergabekammer in Diisseldorf einleiten und die Wahl der Vergabeart

iberpriifen lassen.

In Zukunft werden also lediglich mit den oben benannten Regelbeispielen
(integrierte Verkehrsinfrastrukturprojekte, grole Computernetzwerke oder Vorha-
ben mit einer komplexen und strukturierten Finanzierung) vergleichbare
Spezialprojekte im Rahmen des wettbewerblichen Dialogs ausgeschrieben werden
konnen. Ein bedeutendes integriertes Infrastrukturprojekt der jiingeren Vergangen-
heit, bei dem der wettbewerblichen Dialog anwendbar gewesen wiére, hitte zum
Beispiel die Einfithrung der satellitengesteuerten LKW-Maut auf Bundes-
autobahnen dargestellt. Wahrscheinlich wire der wettbewerbliche Dialog auch
beim groBten IT-Outsourcing-Projekt der Bundeswehr mit dem Namen 'Herkules'
anwendbar gewesen, bei dem es um die IT-Vernetzung samtlicher Militarstandorte
einschlieBlich einer Personaliiberfithrung von mehr als 3000 Bundeswehrange-

horigen geht.'?

Auch die erst vor kurzem abgeschlossene Rahmenausschreibung
fiir den Aufbau und Betrieb eines bundesweit einheitlichen digitalen Sprach- und
Datenfunksystems fiir alle Behorden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben
(BOS) in der Bundesrepublik Deutschland wire ein Fall gewesen, bei dem der

wettbewerbliche Dialog anwendbar gewesen wire. Alle genannten Projekte

12 Vgl. zu den Schwiichen des wettbewerblichen Dialogs, S. 58 ff.

'3 Das Projekt 'Herkules' wurde im Jahr 2001 als Verhandlungsverfahren ausgeschrieben. Wegen der
hohen technischen Anforderungen, der Griindung einer gemischtwirtschaftlichen Projektgesellschaft
(BWI Informationstechnik GmbH), der umfassenden Personaliiberfithrung von 3000 Bundeswehr-
angehorigen auf den privaten Partner und den damit einhergehenden Haftungsfragen sind die
Verhandlungen mit dem Konsortium, bestehend aus den Firmen Siemens Business Service (SBS)
und IBM, Ende Dezember 2006 abgeschlossen worden.
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wurden nur deshalb nicht im wettbewerblichen Dialog ausgeschrieben, weil diese

Vergabeart erst Ende des Jahres 2005 eingefiihrt wurde.

3.2.2.5 Die Ablaufe von beiden Verfahren

Die Europidischen Kommission wollte mit dem wettbewerblichen Dialog — im
Gegensatz zum Verhandlungsverfahren — den betroffenen Auftraggebern eine
Vergabeart an die Hand gegeben, die sich ganz besonders fiir 6ffentliche Auftrige
im Zusammenhang mit der Einrichtung einer PPP auf Vertragsbasis eignet und
gleichzeitig die Anspriiche der Wirtschaftsteilnehmer auf ein diskriminierungs-
freies und transparentes Verfahren wahrt.'** Schon eineinhalb Jahre spiter sieht
die Europiische Kommission die Effektivitit des neuen Verfahrens skeptischer.'*
Allerdings konstatiert sie, dass die zahlreichen Bedenken, die mittlerweile aus den
Mitgliedstaaten zur Implementierung des wettbewerblichen Dialogs in Briissel
eingegangen sind, bald zerstreut wiirden. Die Bedenken betreffen vor allem die
Gefahr eines ungeschiitzten Umgangs des Staates mit dem Know-how der Bieter
wihrend der freien Dialogphase und dem Kontakt zu verschiedenen Unternehmen.
Um diese Zweifel zu zertreuen, kiindigt die EU-Kommission an, die
Bestimmungen iiber den wettbewerblichen Dialog noch einmal in einem Papier,
dessen Publikation noch aussteht, zu erlduern. Die Kritik aus den Mitgliedsstaaten
ist berechtigt, wie ein Vergleich der Verfahrensabldufe unter den Gesichtspunkten

Transparenz, Diskriminierung und Kostenlast zeigen soll.

3.2.2.5.1 Ablauf des Verhandlungsverfahrens

Das Verhahandlungsverfahren wird durch eine 6ffentliche, europaweite Bekannt-
machung im Supplement zum Amtsblatt der EU eingeleitet. Bereits mit dieser
ersten Annonce teilt der Offentliche Auftraggeber eines PPP-Verfahrens mit,
welche FEignungs- und Zuschlagskriterien er bei der Bewertung der Bieter

beziehungsweise bei der Bewertung der jeweiligen Angebote anwenden will. Das

144

145

Vgl. Griinbuch der Europdischen Kommission zu offentlich-privaten Partnerschaften und den
gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrige und Konzessionen, KOM (2004) 327
endgiiltig.

Vgl. Mitteilung der Kommission an das Europidische Parlament, den Rat, den Europdischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen zu o6ffentlich-privaten
Partnerschaften und den gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fiir das offentliche Beschaffungs-
wesen und Konzessionen vom 15. November 2005, KOM (2005), 569 endgiiltig.
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PPP-Projekt wird seinem wesentlichen Inhalt nach beschrieben. So wird bei
Hochbauprojekten mitgeteilt, welches Grundstiicksiiberlassungsmodell sich der
staatliche Auftraggeber vorstellt, welche Hauptnutzfldche saniert oder neu gebaut
werden soll, welches Finanzierungsmodell dem Auftraggeber vorschwebt und von
welchem Lebenszyklus er auf der Grundlage der mit der PPP zu schaffenden
Infrastruktur ausgeht. Die wesentlichen Leistungsinhalte hat der Auslober also vor
Augen, und es existieren erste interne Losungsansitze zur Realisierung der PPP.
Das Verfahren ist dadurch gekennzeichnet, dass im Unterschied zum offenen oder
nicht offenen Verfahren der Leistungsgegenstand nicht bereits in allen
Einzelheiten festgeschrieben ist, so dass die ersten schriftlichen Angebote nach

threm Eingang auf dem Verhandlungsweg noch geédndert werden konnen.

Im Anschluss an die Bekanntmachung konnen interessierte Unternehmen oder
Bietergemeinschaften ihre Teilnahme am Wettbewerb beantragen, indem sie all
diejenigen Eignungsnachweise vorlegen, die in der Bekanntmachung verlangt
wurden. Diese Priqualifikationsphase dient dazu, die Fachkunde, Leistungs-
fihigkeit und Zuverlissigkeit des Auftragnehmers zu priifen.'*® In dieser ersten
Phase des Verhandlungsverfahrens geht es allein um die Qualifikation zur
Angebotsabgabe, so dass der offentliche Auftraggeber anhand der ihm vorgelegten
Eignungsnachweise lediglich priift, ob diejenigen Unternehmen, die sich
beteiligen mochten, die Gewihr dafiir bieten, das PPP-Modell spiter nach den
Vorstellungen des oOffentlichen Auftraggebers auch zu realisieren. Der
Teilnahmewettbewerb endet mit der Uberpriifung der Eignung der Bewerber und
der anschlieBenden Auswahl derjenigen Unternehmen, die in der Angebotsphase
aufgrund ihrer besonderen Qualifikation zur Angebotsabgabe aufgefordert werden
sollen. Der offentliche Auftraggeber muss nicht alle Bewerber zur
Angebotsabgabe auffordern. Er kann das Bewerberfeld auch verkleinern und sich
auf wenige Anbieter konzentrieren. Bei dieser Beurteilung steht der staatlichen
Stelle ein Beurteilungsspielraum zu, der nachtriglich nur sehr eingeschrinkt
gerichtlich iiberpriift werden kann.'*’” Bei seiner Entscheidung ist der Auftraggeber

allein dem vergaberechtlichen Diskriminierungs- und Willkiirverbot unterworfen.

146 Vgl. Koenig, C./ Kiihling, J., Verfahrensvielfalt und Wahl des richtigen Vergabeverfahrens —
Fallstricke bei der Ausschreibung von Infrastrukturauftrigen, in: NZBau 4. Jahrgang (2003), S. 130.

147 Vgl. Dreher, M., in: Immenga, U./ Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB Kommentar zum Kartellgesetz,
4. Auflage, Miinchen 2007, § 97, Rn. 99.
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Denjenigen Bietern, die zur Angebotsabgabe aufgefordert werden, iibersendet der
Auftraggeber zu Beginn der Angebotsphase die Projektunterlagen, deren Kern die
Outputspezifikation und die PPP-Vertrige bilden. Anhand dieser Unterlagen
erstellen die Bieter ihr schriftliches Angebot, das sich an dem zu orientieren hat,
was sich fiir das PPP-Projekt aus den Vergabeunterlagen ergibt. Bereits zu diesem
Zeitpunkt sind Vorstellungen des Staates und der Privatwirtschaft kongruent. Fiir
die Bieterschaft ist das wichtig, weil sie so eine Orientierungshilfe erhilt, was sich
der offentliche Auftraggeber mit seinem PPP-Projekt vorgenommen hat. Auf der
anderen Seite kann in dieser Phase noch kein malgeblicher Know-how-Transfer
zwischen der Privatwirtschaft und dem Staat stattfinden, weil das erste Angebot,
das auch als 'Startangebot' bezeichnet werden kann, den amtlichen Vorgaben
entsprechen muss. Diese Vorgaben sollen sicherstellen, dass der Gleich-
behandlungsgrundsatz gewahrt ist. Denn der o6ffentliche Auftraggeber wire nach
Eingang der Startangebote auch berechtigt, ohne Verhandlungen unmittelbar den
Zuschlag zu erteilen. Auf den Bietern lastet deshalb ein Konformitétsdruck, das
heisst, sie miissen ein mit den 6ffentlichen Vorgaben deckungsgleiches Angebot
abgeben, ohne dieses Angebot im Rahmen von Verhandlungen konkretisieren
oder verbessern zu konnen. Das Verhandlungsverfahren riickt bei dieser
Handhabung in die Nédhe des nicht offenen Verfahrens. Der OoOffentliche
Auftraggeber wiirde sich freilich bei einem umittelbaren Zuschlag auf das Start-
angebot der Moglichkeit berauben, privatwirtschaftliche Managementkonzepte fiir

eine effizientere 6ffentliche Aufgabenwahrnehmung nutzbar zu machen.

Nach Eingang der Angebote nimmt der Auftraggeber die Verhandlungen mit der
Bieterschaft auf, soweit keine unmittelbare Zuschlagserteilung an einen Bieter
erfolgt. Dabei kann der Verhandlungsprozess in verschiedenen Stadien ablaufen,
nach deren jeweiligem Ende Unternehmen ausscheiden, beispielsweise weil sie
technisch nicht die gewiinschte Leistung erbringen kénnen oder Risiken nicht
tragen wollen. Die sukzessive Beschrinkung auf immer weniger Verhandlungs-
partner im Sinne einer linearen Strategie ist die Regel.'*® Dieses Trichterverfahren
fiihrt dazu, dass zuletzt nur noch diejenigen Bieter {ibrig bleiben, deren Angebote
sich nach Auffassung des Auftraggebers als die wirtschaftlichsten herausstellen.
Alle iibrigen Angebote werden friithzeitig herausgefiltert und verworfen. Hierbei

optimiert der Auftraggeber seine Verhandlungsposition, wenn er die lineare

¥ Vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 2. November 2004, 11 Verg 16/04, http://www.ibr.de.
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Strategie gegen Ende des Verfahrens in eine parallele Verhandlungsstrategie
einmiinden 14Bt. So bekommt er die Moglichkeit, weitere Zugestindnisse zu
erhalten. Deshalb sollten vor Zuschlagserteilung nicht nur mit einem, sondern mit
mindestens zweli iibrig gebliebenen Bietern Verhandlungen gefiihrt werden. Diese
sogenannten 'preferred-bidder' miissen — was den Leistungsinhalt betrifft —
diskriminierungsfrei behandelt werden. Gewdhrleistet wird die Gleichbehandlung
durch die alle Entscheidungsprozesse begleitende Dokumentationspflicht des
offentlichen Auftraggebers gemil3 § 30 a VOB/A. Es ist ein Vergabevermerk zu
fertigen, der nicht erst nach Abschluss des Verfahrens vorliegen darf, sondern a
jour fortgeschrieben werden muss. Die im Vergabevermerk enthaltenen Angaben
und Griinde fiir die getroffenen Zwischenentscheidungen miissen so zeitig und
detailliert dokumentiert sein, dass sie fiir einen mit der Sachlage des jeweiligen
Vergabeverfahrens nicht vertrauten Leser nachvollziehbar sind.'* Der Staat
unterliegt damit einer ex-post-Kontrolle. Ein Bieterranking ist fortlaufend zu

erstellen.

Verhandeln heif3t, dass der Auftraggeber und der potenzielle Auftragnehmer den
PPP-Auftragsinhalt und die Leistungsbedingungen einschlieBlich Risikoallokation
so lange besprechen, bis klar ist, wie das Projekt konkret realisiert werden soll.'™
Es kommt zum Know-how- und zum Risikotransfer zwischen den Beteiligten.
Diese an sich offene Verhandlung bedarf wiederum eines Korrektivs. Zum einen
ist der Verhandlungsgegenstand durch die vorab formulierte Leistungs-
beschreibung des Auftraggebers eingegrenzt. Zum anderen darf der Staat im Zuge
der Verhandlungen die Leistungen nicht so veridndern, dass eine andere Leistung

vergeben wird, als diejenige, die ausgeschrieben war. Der Zuschlag auf einen

'aliud' ist damit ausgeschlossen.""

Die Verhandlungsphase endet mit der Entscheidung des offentlichen
Auftraggebers, einem der bis zuletzt im Rennen gebliebenen Bieter den PPP-
Auftrag zu erteilen. Bevor es zum Vertragsabschluss kommt, sind alle Bieter iiber
die beabsichtigte Partnerschaft unter Nennung des Namens des Gewinners zu
informieren und die Griinde fiir die Nichtberiicksichtigung anderer Angebote

mitzuteilen. Alle Bieter erhalten damit noch vor Vertragsschluss die Moglichkeit,

149 Vgl. OLG Bremen, Beschluss vom 14. April 2005, Verg 1/2005, VergabeR 2005, S. 537.
%9 Vgl. OLG Celle, Beschluss vom 8. November 2001, 13 Verg 9/01, VergabeR 2002, S. 301.
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Vgl. ebenda.
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die PPP-Ausschreibung auf ihre RechtméBigkeit durch Nachpriifungsbehorden
untersuchen zu lassen.”” Auf diese Weise wird dem Transparenzgebot Rechnung

getragen.
3.2.2.5.2 Ablauf des wettbewerblichen Dialogs

Der wettbewerbliche Dialog beginnt mit der Verdffentlichung einer Bekanntma-
chung im EU-Amtsblatt, in der die offentlichen Auftraggeber ihre Vorstellungen
und Anforderungen an das Ziel der PPP benennen.'” Reicht das EU-Bekannt-
machungsformular nicht aus, um die Ziele zu beschreiben, hat der 6ffentliche Auf-
traggeber beim wettbewerblichen Dialog die Moglichkeit, interessierten Unter-
nehmen im Rahmen einer Projektbeschreibung niher zu erldutern, was er mit sei-
nem Vorhaben erreichen will. Ein solches Bewerbermemorandum kann es freilich
auch im Verhandlungsverfahren geben, gesetzlich vorgesehen ist es dort jedoch
nicht. Die Kriterien, anhand derer die Auswahl der endgiiltigen Angebote zu er-
folgen hat, sind bereits im Rahmen der europaweiten Bekanntmachung oder der
Projektbeschreibung anzugeben. Schon vor der Priqualifikationsphase und damit
in Unkenntnis von Losungsansitzen muss der Auftraggeber frithzeitig festlegen,
nach welchen Gesichtspunkten das wirtschaftlichste Angebot angenommen wer-
den soll. Die Veridnderung einmal bekannt gegebener Zuschlagskriterien ist eben-
so unzuldssig wie die Einfithrung anderer oder zusitzlicher Entscheidungsparame-

ter."*

Genau wie beim Verhandlungsverfahren existiert auch beim wettbewerblichen Di-
alog eine Prédqualifikationsphase, in deren Rahmen der offentliche Auftraggeber
unter der unbegrenzten Zahl der Bewerber erste Favoriten auswihlt. Es geht auch
beim wettbewerblichen Dialog an dieser Stelle um eine Eignungspriifung. Ihre be-
sondere Bedeutung beim wettbewerblichen Dialog besteht im Gegensatz zum
Verhandlungsverfahren jedoch darin, zum einen diejenigen Unternehmen zu er-

mitteln, die eine einwandfreie Leistung erwarten lassen, die aber dariiber hinaus

132 ygl. die Vorabinformationspflicht gemiB § 13 VgV, der dem offentlichen Auftraggeber eine 14-
tagige Wartepflicht zwischen Mitteilung der vorgenannten Information und Vertragsschluss
auferlegt; Zuschlagsentscheidung und Vertragsschluss konnen deshalb nicht mehr wie einst im
deutschen Recht zusammenfallen, vgl. EuGH, Urteil vom 28. Oktober 1999, Rs. C-81/98 (‘Alcatel
Austria AG u.a. ./. Osterreichisches Bundesministerium fiir Wissenschaft und Verkehr"), Slg. 1991, I-
2567, Rn. 15 =NVwZ 1991, S. 866.

'3 Vgl . § 6aAbs. 2 VgV.

"** Vgl. EuGH, Urteil vom 7. Oktober 2004, Rs. C-247/02, NZBau 2004, S. 685.
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auch in der Lage sind, Vertragsinhalt und technische Losungsvarianten bereits im
Vorfeld wihrend eines Dialogs darzulegen. Den Filter bilden erneut die in der Be-
kanntmachung aufgefiihrten Eignungskriterien, die von allen Bewerbern akribisch

nachzuweisen sind.

Anders als beim Verhandlungsverfahren werden die ausgewihlten Bewerber nicht
zur Abgabe eines schriftlichen Angebots, sondern zur Aufnahme des wettbe-
werblichen Dialogs aufgefordert. Der offentliche Auftraggeber ist in der Gestal-
tung des Dialogs frei. Er kann zum Beispiel vorsehen, dass der Dialog in ver-
schiedenen aufeinander folgenden Phasen abgewickelt werden soll, um die Zahl
der in der Dialogphase zu erorternden Losungen sukzessive anhand der zu Beginn
des Verfahrens bekannt gemachten Zuschlagskriterien zu verringern. Einen Dialog
fiihren heil3t, dass der Auftraggeber und die Dialogpartner den Auftragsinhalt der
PPP und die Auftragsbedingungen so lange besprechen, bis klar ist, wie die Leis-
tung konkret beschaffen sein soll, zu welchen Konditionen die Dialogpartner den
Leistungsaustausch erbringen und insbesondere zu welchem Preis. Es ergibt sich
ein dynamischer Prozess, bei dem der Auftraggeber darauf zu achten hat, dass pro-
jektspezifische Informationen gleichmiflig preisgegeben werden, wihrend Ge-
heimhaltungsbelange, die hinter den einzelnen Losungsansitzen der Dialogpartner
stecken, vertraulich behandelt werden miissen. Die Dialogphase endet mit einer
oder mehreren Losungen, um das Ziel der PPP zu erreichen. Die Festlegung auf
eine einzige Losung ist nicht zwingend, zuléssig ist auch die parallele Verfolgung
verschiedener Ansitze.'” Die Dialogphase kann auch mit der Feststellung enden,

dass keine Losung gefunden wurde.

Die Unternehmen, die die Dialogphase erfolgreich absolviert haben, werden zur
Angebotsabgabe aufgefordert. Grundlage der Angebotserstellung sind die einge-
reichten und in der Dialogphase vorgestellten Losungen. Die Angebote miissen
alle zur Ausfiihrung des Projektes erforderlichen Einzelheiten enthalten. Der staat-
liche Auftraggeber kann sogar verlangen, dass Prézisierungen, Klarstellungen und
Erginzungen zu den Angeboten gemacht werden. Das Risiko der Unvollstdandig-
keit tragt der Bieter. Das bereits wéihrend der Dialogphase ansatzweise offen ge-

legte Know-how muss in einer Offerte vollstindig preisgegeben werden, soweit

155 Fraglich ist allein, warum in Art. 29 Abs. 5 VKR der Plural "Losungen" verwendet wird, wihrend

hingegen § 6 a Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 VgV nur singulidr eine "Losung" erwihnt. Ollmann sieht darin ein
Redaktionsversehen, vgl. Ollmann (2005), a.a.O., S. 690.
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der Auftragsinhalt dieses erfordert. Die staatlichen Auftraggeber haben die inner-
halb einer angemessenen Frist eingegangenen, schriftlichen Angebote aufgrund
der in der Bekanntmachung oder in der Projektbeschreibung festgelegten Zu-
schlagskriterien zu bewerten und das wirtschaftlichste auszuwéhlen. Fiir den 'pre-
ferred-bidder' ergibt sich danach noch einmal die Méglichkeit, bestimmte Einzel-
heiten des Angebots nédher zu erldutern oder Zusagen zu bestétigen. Der Zuschlag
auf ein 'aliud’' gegeniiber den Ergebnissen der Dialogphase ist ebenso ausgeschlos-
sen wie beim Verhandlungsverfahren. Die Angebotsphase des wettbewerblichen
Dialogs endet mit der Entscheidung des offentlichen Auftraggebers fiir das wirt-
schaftlichste Angebot. Vor einem Vertragsschluss muss auch beim wettbewerbli-
chen Dialog die 14-tigige Wartefrist gemdll § 13 VgV eingehalten werden, so dass
alle Konkurrenten zeitnah vor dem Ende der Ausschreibung wissen, welches Un-

ternehmen den Zuschlag erhilt und welches die Griinde dafiir sind.

3.2.2.5.3 Stidrken und Schwichen des wettbewerblichen Dialogs

Von allen Vergabearten bietet der wettbewerbliche Dialog den Auftraggebern
zwar die grofite Flexibilitidt bei der Suche nach der besten Losung fiir die beab-
sichtigte PPP. Der Auftraggeber ist im Verlauf des wettbewerblichen Dialogs vol-
lig frei, im Rahmen eines kooperativen Austauschs die bei einer PPP stets kom-
plexe Arbeitsteilung unter Nutzung der Spezialisierung der privaten Bieter vorzu-
nehmen. Der Koordinationsbedarf (einschlielich der Erarbeitung umfangreicher
Vertragsstrukturen), der die 6ffentliche Hand bei allen anderen Vergabearten an-
sonsten im Vorfeld einer offentlichen Ausschreibung trifft, reduziert sich beim
wettbewerblichen Dialog erheblich. Die Koordinationskosten der Verwaltung sin-
ken. Damit ermoglicht der wettbewerbliche Dialog dem Staat, sich bei PPP nahe-
zu wie ein Privater zu verhalten, der einen bestimmten Bedarf am Markt decken
will und sich zunéchst ohne eigene Vorkenntnisse bei den verschiedenen Anbie-

tern nach potenziellen Problemlésungen erkundigt.

Die bei diesem Vergabeverfahren vorgesehene Dialogphase fiihrt jedoch zu einem
Spannungsverhiltnis zwischen dem Interesse der offentlichen Hand an der best-
moglichen PPP-Losung und dem Interesse der Bieterschaft nach vertraulicher Be-
handlung ihres offenbarten Know-hows und ihrer Managementqualititen. Selbst-

verstandlich ist der offentliche Auftraggeber zur Verschwiegenheit verpflichtet,
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wenn es um konzeptionelle, technische und auch preisliche Losungsvorschlige
einzelner Dialogpartner geht. Dieses ist vom 6ffentlichen Auftraggeber auch des-
halb zu beachten, um den Geheimwettbewerb unter den Bietern nicht zu beein-
triachtigen. Allerdings ist der Kenntnisstand beim wettbewerblichen Dialog un-
gleich geringer als beim Verhandlungsverfahren. Beim wettbewerblichen Dialog
verbessert der Staat seinen Kenntnisstand iiber eine mogliche Losung kontinuier-
lich, indem er sich mit mehreren Dialogpartnern iiber die rechtlichen, technischen
und finanziellen Grundlagen der PPP austauscht. Hierbei nutzt er die aus einem
Dialog gewonnen Kenntnisse in dem sich anschlieBenden Dialog und gewinnt so
die notwendige Detailkenntnis iiber das Objekt seiner Ausschreibung. Bei diesem
Prozedere findet ein rechtlich zweifelhafter Know-how-Transfer statt, der unver-
meidbar in der Struktur und den Anwendungsvoraussetzungen des wettbewerbli-
chen Dialogs liegt. Es muss dem offentlichen Auftraggeber nimlich zu Beginn des
Verfahrens unmoglich sein, den PPP-Leistungsinhalt hinreichend konkret bestim-
men zu konnen. Er muss vielmehr auf die Kenntnisse der Bieter angewiesen sein,
um den PPP-Leistungsinhalt am Ende hinreichend konkret bestimmen zu konnen.
Nur unter diesen Voraussetzungen ist die Verfahrensform des wettbewerblichen

Dialogs iiberhaupt zuléssig.

Diese engen Zulidssigkeitsvoraussetzungen des wettbewerblichen Dialogs bewir-
ken ein weiteres: Die Angebotserstellung und die gesamte Ausschreibung ist fiir
die Bieter sehr viel aufwendiger als beim Verhandlungsverfahren, weil der 6ffent-
liche Auftraggeber nicht in der Lage ist (und auch nicht sein darf), eine Leistungs-
beschreibung erstellen zu konnen. Vielmehr sind es die Bieter, die nach dem Ende
der Dialogphase ,,alle zur Ausfiihrung des Projekts erforderlichen Einzelheiten"'
in ein zuschlagsfiahiges Angebot kleiden miissen. Was bei den iibrigen Vergabear-
ten Aufgabe des Staates im Vorfeld der Ausschreibung ist, gegebenenfalls unter
Einschaltung externer Berater und unter Mobilisierung aller hausinternen Fach-
krifte, trifft nun den Privaten. Dessen Kosten steigen. Das kann insbesondere fiir
mittelstandische Unternehmen bedeuten, an einer PPP-Ausschreibung nicht teil-
nehmen zu konnen. Die fiir den wettbewerblichen Dialog charakteristische Um-

kehrung der Kostenlast im Vergleich zu allen anderen Vergabearten verstéirkt da-

mit die Tendenz zur Konzentration auf GroBunternehmen bei PPP.

1% Vgl Wortlaut des § 6 a Abs. 5 VgV.
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Auch diejenigen GroBunternehmen, die sich die Teilnahme an einem wettbe-
werblichen Dialog leisten konnen, bewegen sich bis zuletzt auf unsicherem Ter-
rain. Denn im Gegensatz zum Verhandlungsverfahren existiert beim wettbe-
werblichen Dialog kein ,,Amtsvorschlag®, das heifit, es fehlen den Bietern inhalt-
lich hinreichend klare Richtlinien, an denen sie ihr Angebot ausrichten konnen.
Das PPP-Modell wird beim wettbewerblichen Dialog durch den staatlichen Auf-
traggeber nicht einmal funktional beschrieben. Die Abkehr von einem hinreichend
konkreten Angebot, wie es alle librigen Vergabearten erfordern, hat zur Folge,
dass der offentliche Auftraggeber Losungsansitze priifen und bewerten muss, die
hochst unterschiedlich sein konnen, moglicherweise wegen der Unkenntnis des
Staates sogar sein sollten. Dabei ist der Auftraggeber bis zuletzt an Zuschlagskri-
terien gebunden, die er zu Beginn des wettbewerblichen Dialogs im Rahmen der
Bekanntmachung sowohl inhaltlich als auch in ihrer Gewichtung festgelegt hat. Zu
diesem Zeitpunkt durfte der Auftraggeber jedoch objektiv nicht wissen, welche
technische, rechtliche oder finanzielle Losung fiir seine PPP geeignet sein konnte.
Es ist in sich widerspriichlich, den Staat einerseits zur inhaltlichen Bestimmung
der Zuschlagskriterien zu verpflichten und dieses 6ffentlich bekannt zu machen,
andererseits aber den wettbewerblichen Dialog nur dann zuzulassen, wenn der
Staat keine Kenntnis iiber die technische, rechtliche oder finanzielle Losung des
PPP-Projekts hat. Dieser Widerspruch ist nur dann nicht gegeben, wenn der Zu-

schlag allein aufgrund des preisgiinstigen Angebots zu erteilen ist."”’

Des Weiteren stellt sich beim wettbewerblichen Dialog die Frage, wie verschiede-
ne Angebotsinhalte sachgerecht beurteilt werden sollen, wenn z. B. Losung A und
B gleichermaflen zur Realisierung ein und derselben PPP fiihren konnen. Die Un-
terschiedlichkeit der Angebote macht ihre Bewertung noch problematischer und
erhoht so das Anfechtungsrisiko beim wettbewerblichen Dialog. Keine andere
Vergabeart ist deshalb so pridestiniert, ein Nachpriifungsverfahren nach sich zu
ziehen. Die Gebiihren und Anwaltshonorare fiir ein solches Nachpriifungsverfah-
ren, die entweder von der offentlichen oder von der privaten Seite getragen wer-

den miissen, erhohen die Risiken sowie die Transaktionskosten der PPP.

57 Dabei hat sich der deutsche Gesetzgeber in Anlehnung an die europiischen Richtlinien (zuletzt: Art
53 der Richtlinie 2004/18/EG) grundsitzlich dagegen entschieden, allein den Preis als Zu-
schlagskriterium vorzusehen. Wegen der befiirchteten ckonomischen Nebeneffekte eines ruindsen
Preiswettbewerbs sollen nationale offentlichen Aufttraggeber stattdessen auf das wirtschaftlichste
Angebot eingehen, § 97 Abs. 5 GWB, vgl. auch Dreher, M., in: Immenga, U./ Mestmicker, E.-J.
(Hrsg.), GWB Kommentar zum Kartellgesetz, 4. Auflage, Miinchen 2007, § 97, Rn. 140.
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Obwohl sich PPPs durch eine unstrukturierte Ausgangssituation auszeichnen und
der wettbewerbliche Dialog gerade deshalb zur Anwendung kommen soll, wird
diese Zielvorgabe der Europidischen Kommission ohne eine Korrektur nicht er-
reicht werden. Anderenfalls kann der wettbewerbliche Dialog wegen der zahlrei-
chen systemimmanenten Schwichen zunichst keine gleichwertige Alternative ge-
geniiber dem bei PPP bereits etablierten Verhandlungsverfahren darstellen. Als
‘Newcomer' unter den Vergabearten wird sich der wettbewerbliche Dialog aller
Voraussicht nach im Bereich von PPP-Hochbau-Modellen nicht durchsetzen, ganz
abgesehen davon, dass er fiir die iiberwiegende Anzahl der Projekte gar nicht an-

wendbar ist.

3.3 Die Beriicksichtigung des Mittelstands bei PPP

"Die Forderung des Mittelstands bildet ein weitestgehend akzeptiertes wirtschafts-

politisches Ziel.""®

Das gilt auch bei PPP-Hochbaumodellen, denn gerade
mittelstdndische Unternehmen sind die tragende Séule fiir die Bauindustrie. Sie
beschiiftigen etwa zweidrittel der im Bauhauptgewerbe titigen Personen,”” so
dass die mittelstindische Bauindustrie fiir PPP schon aus diesem Grund von

erheblicher quantitativer Bedeutung ist.

Zur Erreichung dieses Ziels will die Regierungskoalition aus CDU, CSU und SPD
das komplexe und uniibersichtliche deutsche Vergaberecht vereinfachen und es
modernisieren. ,Dabei werden wir auch auf die mittelstandsgerechte

"160 Mit welchen Mitteln das Kabinett dieses

Ausgestaltung besonders achten.
ibergeordnete Ziel bei Ausschreibungen erreichen will, ist nicht erkennbar und im
Koalitionsvertrag wurde zudem die Forderung eines Projekts vereinbart, das schon
wegen seiner GroBe und internationalen Aufmerksamkeit wenig mittelstands-
freundlich ist. Es handelt sich um das Referenzvorhaben 'Fehmarn-Belt-Querung',

fir das sich die Bundesregierung einsetzt und mit dem sie angeblich ,,PPP

158

159

160

Vgl. Willems, H., Die Forderung des Mittelstands — wirtschaftsverfassungsrechtliche Legitimation
und vergaberechtliche Realisierung, Diss., Koln 2003, S. 56.

Vgl. Strukturdaten des deutschen Bauhauptgewerbes im Bericht des Hauptverbands der Deutschen
Bauindustrie e.V. vom September 2005, http://hvb.epgmbh.de/seiten/downloads/Baudatenkarte 2005
.pdf, 28. Dezember 2006.

Vgl. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD vom 11. November 2005, Rn. 889 ff.,
http://www.spd.de/servlet/PB/show/1589444/111105_Koalitionsvertrag.pdf, 12. Juli 2006.
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voranbringen®'®!

will. Bei der 'Fehmarn-Belt-Querung' geht es zwar um eines der
politisch wichtigsten Infrastrukturprojekte in Norddeutschland mit einer schnellen
Eurorapid-Verbindung von Hamburg in die aufstrebenden Regionen um Kopen-

hagen und Malmo.

Gerade das Projekt 'Fehmarn-Belt-Querung' bildet jedoch nicht die PPP-Realititen
ab. Denn in der Praxis scheint sich bei der Ausschreibung von PPP-Bauprojekten
sowohl auf Bundesebene als auch im kommunalen Bereich ein anderes Bild
abzuzeichnen: Mittelstindische Bauunternehmen partizipieren fast gar nicht an
den bisher realisierten Modellen. Jedenfalls nicht unmittelbar. Obgleich in der
Vergangenheit auch kleine Projekte ausgeschrieben wurden, deutet vieles darauf
hin, dass ein ganzer Trend am Mittelstand vorbeigeht. Weil ein solcher Befund
unbefriedigend wiére und nicht den wirtschaftspolitischen Zielvorstellungen
entsprechen wiirde, soll untersucht werden, welche Gruppe von Unternehmen der
deutschen Bauwirtschaft dem Mittelstand zuzuordnen ist, welche Bilanz in Bezug
auf die Beteiligung dieser Unternehmen bei PPPs gezogen werden kann und ob
die Ausschreibungsbedingungen eine Ursache fiir die bislang geringe Mittel-

standsquote sein konnten.

3.3.1 Definition des Mittelstands

Die Forderung des Mittelstands hat im deutschen und europidischen Recht eine
lange Tradition. Die ersten Ansidtze zur Mittelstandsforderung lagen unter
anderem in der Mittelstandsrichtlinie der Bundesregierung von 1976'®* sowie in
den Mittelstandsforderungsgesetzen der Bundeslidnder. Gleichwohl existiert eine
iibergreifende rechtliche Definition des Begriffs 'Mittelstand' bisher nicht. Fest
steht jedoch, dass dieser Begriff dem der 'kleinen und mittleren Unternehmen'

(KMU)'* entspricht und synonym verwendet werden kann.'®

161
162

163
164

Vgl. ebenda, Rn. 2305, 2306.

Mittelstandsrichtlinien der Bundesregierung von 1976 (BAnz. Nr. 111, Beil. 16/76), auszugsweise
abgedruckt bei Kling, M., Die Zuldssigkeit vergabefremder Regelungen. Moglichkeiten und Grenzen
einer politischen Institutionalisierung der Vergabe offentlicher Auftrdge, Diss., 2. Auflage, Berlin
2003, S. 677.

Oder englisch: small and medium sized companies (SMC).

Vgl. Empfehlung der Kommission vom 6. Mai 2003 die Definition der Kleinstunternehmen sowie
der kleinen und mittleren Unternehmen betreffend, K (2003) 1422 (Abl. L 124/36 vom 20. Mai
2003).
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Die Europidische Kommission definiert mittelstindische Unternehmen als Firmen
mit weniger als 250 Mitarbeitern und einem Jahresumsatz von hochstens 50 Mio.
Euro.'® Das Bonner Institut fiir Mittelstandsforschung klassifiziert Unternehmen
ebenfalls mit Hilfe der Merkmale 'Umsatz' und 'Zahl der Beschiftigten'. Als
Mittelstandler gelten Firmen, die weniger als 500 Beschiftige und einen Umsatz

166 Die national entwickelten Zahlen des

von weniger als 50 Mio. Euro haben.
Instituts fiir Mittelstandsforschung korrespondieren auch mit den in § 267
Handelsgesetzbuch (HGB) genannten Merkmalen fiir mittelgroBe Kapital-
gesellschaften. Von diesen Gesellschaften ist dann die Rede, wenn Umsatzerlose

1im Wert von ca. 32 Mio. Euro mit 250 Mitarbeitern erzielt wurden.

Von Institution zu Institution unterscheiden sich die zugrundeliegenden Zahlen
stets ein wenig, weil auf den verschiedenen Mirkten auch unterschiedliche
Malstibe gelten (miissen). So kann ein Umsatzmilliarddr in der Automobil-
industrie noch mittelstandisch sein, wihrend er bei gleichen Umsatzerlosen auf

anderen Mirkten zur Kategorie 'GroBunternehmen' zihlt.

3.3.2  Auschreibungsbedingungen und Forderung des Mittelstands

Ein &uBerst interessantes Diagramm, erstellt von der PPP-Task-Force des
Bundesm, vermittelt den Eindruck, der Mittelstand sei bei den bisher absolvierten
Ausschreibungen im Baubereich nicht nur in ausreichendem, sondern sogar in

tiberwiegendem Mal3e beriicksichtigt worden.

165

166

167

Vgl. Art. 1 des Anhangs der Empfehlung der Kommission vom 6. Mai 2003 die Definition der
Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternechmen betreffend, K (2003) 1422 (Abl. L
124/36 vom 20. Mai 2003).

Vgl. Definition und Schliisselzahlen des Mittelstands, http:/www.ifm-bonn.org/index.htm?/
dienste/daten.htm, 4. April 2006. Nach Ansicht des Instituts fiir Mittelstand gelten diese Zahlen
generell fiir Unternehmen aller Branchen.

Erstmals vorgestellt durch den Leiter der PPP-Task-Force, Jorg Christen, Die PPP Task Force im
BMVBW. Aufgaben und Funktionen im foderalen Kompetenznetzwerk, EUROFORUM-Konferenz
Public Private Partnership, 30. Mai 2005, Berlin, http://www.bdi-online.de/Dokumente/
OeAVerteidigung/Praesentation_Dr._Christen_7.3.2006.pdf., 23. Februar 2006.




Beauftragung mittelstindischer Bauunternehmen bei
Projekten mit PPP 1996-2003

3%

O Grofunternehmen

B Mittelstindische
Bauunternehmen

Abbildung 6: Beauftragung mittelstéindischer Unternehmen
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Unabhiéngig von der Frage, welche konkreten PPP-Projekte die Grundlage fiir das

Diagramm der Task-Force bilden und ob diese Projekte tiberhaupt reprisentativ

sind, zeigt der nachfolgende Auszug von zumeist in Nordrhein-Westfalen

abgeschlossenen Ausschreibungen, dass das von der Regierung vermittelte Bild

einer Mittelstandsfreundlichkeit nicht zutreffend ist:

Auftraggeber Gewinner der Umsatz Mitarbeiter

(PPP-Gegenstand) Ausschrebung (in Mio. €)

1. Stadt Gladbeck HOCHTIEF PPP 924 5.065
(Neubau + Betrieb eines Solutions GmbH
Rathauses)

2. Stadt Koln HOCHTIEF PPP 924 5.065
(Schulsanierung) Solutions GmbH

3. Stadt Leverkusen HOCHTIEF PPP 924 5.065
(Sanierung einer Solutions GmbH
Berufsschule)

4. Kreis Offenbach HOCHTIEF PPP 924 5.065
(Schulsanierung) Solutions GmbH

5. Kreis Unna Bilfinger Berger AG 6.207 50.460
(Erweiterung +
Betrieb eines
Krankenhauses)
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6. Stadt Witten Strabag AG 1.650 10.495
(Schulsanierung)

7. Stadt Monheim Hermann Kirchner 300 1.500
(Schulsanierung) Holding GmbH

8. Rhein-Erft-Kreis Miiller-Altvatter 270 390
(Neubau einer Bauunternehmung
Sonderschule) GmbH & Co. KG

Tabelle 4: Auftragnehmer ausgewihlter PPP-Hochbauprojekte

Die fiir diese Arbeit zusammengestellten Projekte aus Nordrhein-Westfalen und
die Offenbacher Ausschreibung, bei der die bisher grofite Schulsanierungs-PPP in
Auftrag gegeben wurde, zeigen, dass lediglich in einem Fall einem Mittelstéindler
der Zuschlag erteilt wurde, wobei die Firma Miiller-Altvatter auch kein typischer
Mittelstindler ist. Sie erzielte ndmlich Umsatzerlose von weit iiber 50 Mio. Euro,
beschiftigte allerdings weniger als 250 Mitarbeiter. Die ausgewéhlten Projektbei-
spiele lassen darauf schlieen, dass es nur wenige groBe Generalunternehmer bzw.
mit ihnen verbundene Firmen gibt, die sich auf dem PPP-Markt als Anbieter

durchsetzen. Kleinere und mittlere Unternehmen kamen bislang nicht zum Zuge.

Diese Bilanz kann nicht dadurch aufgebessert werden, dass mittelstandische
Unternehmen als Subunternehmer an PPP-Projekten beteiligt werden. Subunter-
nehmer von GroBunternehmen zu sein, die den Zuschlag erhalten, lduft den
Interessen der mittelstindischen Bauwirtschaft zuwider und hat auch nichts mit
dem Vergaberecht im engeren Sinne zu tun. Zur Verdeutlichung soll illustriert
werden, was unter dem Begriff einer Ausschreibung auf der 1. bzw. 2. Stufe zu

verstehen ist:



66

_—— Kommune (Auftraggeber)

1. Stufe
(§§ 97 f. GWB) —<

>- Hauptunternehmer (Auftragnehmer)

2. Stufe
(§§ 631 ff. BGB) —<

~~—— Subunternehmer

Abbildung 7: Ausschreibungen auf der 1. und 2. Stufe

Das europdische Vergaberecht betrifft gemif3 der §§ 97 ff. GWB allein 6ffentliche
Auftrige, die auf der 1. Stufe vergeben werden. Das Beschaffungswesen der klas-
sischen offentlichen Auftraggeber ist gesetzlich geregelt. Nur im Verhiltnis zwi-
schen auftraggebender Kommune und auftragnehmendem Hauptunternehmer ist

das formliche Vergaberecht im eigentlichen Sinne anwendbar.

Auf der 2. Stufe findet indes reines Privatrecht Anwendung. Betroffen sind vor
allem Unterauftrige, die der Generalunternehmer nicht mehr im eigenen Haus und
mit eigenen personellen beziehungsweise sachlichen Mitteln erledigt, sondern die
an die mittelstdndische Bauwirtschaft (unter-) vergeben werden (z. B. die Gewer-
ke Elektrotechnik, Sanitir und Trockenbau). Dieser Vertragsabschluss unter Priva-
ten erfolgt auBerhalb des formlichen Vergaberechts, er unterliegt den allgemeinen

Regeln des Schuldrechts.'®®

Die Griinde fiir die wenig erfolgreiche Teilnahme mittelstandischer Unternehmen
sind vielschichtig: Sie mogen in Einzelfillen projektbezogen sein - etwa weil die
PPP das Know-how oder die Leistungskraft eines Mittelstiandlers iibersteigt. Tat-
sdchlich gibt es einige "Modelle in der Bundesrepublik, auch das Offenbacher

"% Die Beauftragung erfolgt nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsitzen, den Leistungsphasen sechs
und sieben gemil § 15 HOAI sowie der VOB/B.
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Modell ist eines, die fiir 99,5 % der deutschen Unternehmen zu grof3 sind.“!® Das
auf breiter Basis schlechte Abschneiden mittelstindischer Bauunternehmen 1édsst

sich jedoch allein mit diesem Argument nicht erkléren.

Eine andere Begriindung, die aber eher im Bereich des Spekulativen liegt, baut auf
der These auf, die grolen Bauunternehmen (HOCHTIEF, Bilfinger Berger, Stra-

1'"° und behinderten

bag etc.) bildeten ein marktbeherrschendes Nachfrageoligopo
kraft ihrer Marktmacht die Beauftragung von Mittelstindlern. Eine solche These
bediirfte einer vertieften empirischen Untersuchung und rechtlichen Analyse. Es
miisste zunéchst ein sachlich eigenstdndiger Markt fiir PPP angenommen und die-

ser riumlich (lokal, regional, bundes- oder gar europaweit) abgegrenzt werden.

Moglicherweise wire der sachlich relevante Markt nach Branchen (Hochbau,
Tiefbau, Verkehr) und nach der Gré8enordnung einzelner Projekte (bei groBeren
Projekten konnten nur die GroBunternehmen mitbieten) zu unterteilen. Danach

wiren die Marktanteile der genannten gro3en Bauunternehmen zu errechnen.

Bei der materiellrechtlich entscheidenden Frage, ob die Unternehmen, die bei PPP
mitbieten, wesentlichem Wettbewerb im Innen- und AuBenverhiltnis ausgesetzt
sind, wére zu beriicksichtigen, dass der Staat die Auftrige vergibt und damit das
letzte Wort hat. Die Bieter (oder einzelne von ihnen, z. B. die oben genannten

GroBunternehmen) konnten nur dann als marktbeherrschendes Nachfrageoligopol

169
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Thomas Schleicher, Prisident der Landesvereinigung Bauwirtschaft Baden-Wiirttemberg, auf einer
Veranstaltung des Wirtschaftsministeriums Baden-Wiirttemberg am 15 . November 2004, in Stutt-
gart, Kongressdokumentation, http://www.ibl.uni-stuttgart.de, 12. Januar 2006.

Grundsitzlich erfolgt die Priifung der Marktbeherrschung von Oligopolen (§ 19 Abs. 2 S. 2 GWB) in
zwei Schritten: Zunichst muss zwischen den Oligopolisten der Wettbewerb im Innenverhiltnis
fehlen; ob dieser Mangel an Wettbewerb auf tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden beruht, ist
gleichgiiltig. Indizien fiir einen fehlenden Wettbewerb sind die Gleichformigkeit des Verhaltens iiber
einen ldngeren Zeitraum und eine langfristige Reaktionsverbundenheit, insbesondere im Hinblick auf
das Preisverhalten. Die Schwierigkeiten im Umgang mit dieser Voraussetzung liegen darin, dass
gerade in engen Oligopolen der Wettbewerb auch besonders scharf sein kann, er sich jedoch nicht
notwendigerweise in vorstolendem Wettbewerb zeigen muss. Das zweite Element des § 19 Abs. 2 S.
2 GWB stellt darauf ab, dass die vermeintlichen Oligopolisten in ihrer Gesamtheit, also im
AuBlenverhiltnis, gegeniiber den anderen Unternehmen keinem wirksamen Wettbewerb ausgesetzt
sind oder gemeinsam tiiber eine "iiberragende Marktstellung" im Sinne des § 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
GWB verfiigen. Erst wenn beide Voraussetzungen (fehlender Innen- und AuBenwettbewerb)
nachgewiesen sind, liegt ein marktbeherrschendes Oligopol vor; vgl. zur grundlegenden Bedingung
fir eine kollektive Marktbeherrschung Schwalbe, U./ Zimmer, D., Kartellrecht und Okonomie.
Moderne ©konomische Ansitze in der europidischen und deutschen Zusammenschlusskontrolle,
Recht der internationalen Wirtschaft (Hrsg.), Frankfurt am Main 2006, S. 251.
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angesehen werden, wenn der Staat ihnen bei der Auftragsvergabe weder auswei-

. . . . 171
chen noch sie gegeneinander ausspielen konnte.

Ein Blick auf die von den Betroffenen genannten Erklirungsgrofen deckt Hinder-
nisse auf und engt den Katalog moglicher Ursachen wesentlich ein. Im Januar
2005 wurden mit Hilfe eines standardisierten Fragebogens 800 Handwerksunter-
nehmen aus dem Bezirk der Handwerkskammer Rhein-Main um ihre Meinung zu
ausgewihlten Themen des offentlichen Auftragwesens gebeten. 45 % aller befrag-
ten Unternehmen benennen den iibergroBen Aufwand, der fiir die Angebotserstel-
lung zu leisten ist, als Hindernis fiir die Beteiligung an 6ffentlichen Ausschreibun-
gen.'”” Gerade mit Blick auf dieses Problemfeld lisst sich bereits vor einer einge-
henden Untersuchung folgendes konstatieren: Bei der Anwendung des Vergabe-
rechts haben in der Praxis GroBunternehmen gegeniiber mittelstdndischen Firmen
den Vorteil, dass sie iiber eine hohere arbeitsteilige Professionalitit verfiigen, die
sie in die Lage versetzt, komplexe PPP-Ausschreibungen zum Beispiel unter Ein-
satz der konzerninternen Rechtsabteilung oder durch die kostspielige Beauftra-
gung externer Berater zu bearbeiten. Die Bundesvereinigung mittelstandischer
Bauunternehmen e.V. aus Bonn erginzt in ihrem Eckpunktepapier zum Thema
,,PPP aus Sicht der mittelstandischen Bauwirtschaft®, dass vor allem die Intranspa-
renz (ex-ante oder ex-post) der Entscheidungen des offentlichen Auftraggebers
zum schlechten Abschneiden der mittelstdndischen Bauwirtschaft im Rahmen von

PPP-Projekten gefiihrt hat.

Hinzu kommt, dass auch die verantwortlichen Personen auf Seiten der offentli-
chen Hand zumeist iiber eine nur geringe Professionalitiit bei der Realisierung von
PPP verfiigen. Der Endbericht des deutschen Instituts fiir Urbanistik zu PPP-
Projekten aus dem Jahr 2005 kommt zu dem Ergebnis, dass offentliche Auftrag-
geber bei knapp einem Drittel der Projekte erhebliche Probleme im Umgang mit

dem Vergaberecht hatten.'”

171

172

173

Soweit die Mitbieter untereinander unzulédssige Submissionsabsprachen treffen, wire das ein separat
zu behandelnder Bufligeld- oder sogar ein Straftatbestand. Von ihm konnte nicht auf ein
marktbeherrschendes Oligopol geschlossen werden. Letzteres ist erst dann gegeben, wenn die
Mitbieter ohne Absprache keinem wesentlichen Nachfragewettbewerb ausgesetzt sind.

Vgl. Ruh, E., Mittelstandsbeteiligung an 6ffentlichen Auftrigen, in: VergabeR 5. Jahrgang (2005), S.
722.

Vgl. Grabow/ Reidenbach/ Rottmann/ Seidel-Schulze (2005), a.a.O., S. 60.



69

Nach den bisherigen Erfahrungen, die die betroffenen Mittelstdndler gemacht ha-
ben, lassen sich damit drei Ursachenkomplexe fiir das erfolglose Abschneiden bei

PPP-Ausschreibungen eingrenzen:

o Kosten- und Zeitaufwand fiir die Angebotserstellung
° Intransparenz der Vergabeentscheidungen des Staats
° Mangelhafter praktischer Umgang mit dem Vergaberecht

Alle Ursachenkomplexe dulern sich in einem bestimmten Vergabeverhalten der
staatlichen Stellen, die fiir die Festlegung der Konditionen der Ausschreibung al-
lein verantwortlich sind. Werden die Konditionen der Ausschreibung nicht sach-
gerecht und verhiltnisméBig festgelegt, geht das zuallererst zu Lasten des Mit-
telstands, der iiber eine geringere arbeitsteilige Professionalitit als Gro3konzerne
verfiigt, dessen Budget fiir die Beteiligung an Ausschreibungen geringer als bei
GroBunternehmen ist, der seltener kostspielige Nachpriifungsverfahren einleitet,
um die intransparenten Entscheidungen des Auftraggeber iiberpriifen zu lassen
und der die Kontrolle eines mangelhaften staatlichen Umgangs mit den Aus-
schreibungsregeln durch den Einsatz firmeneigener Vergabespezialisten (oder ex-

terner Anwilte) schwerer sicherstellen kann.

Eine Problemlésung konnte darin bestehen, dass die offentlichen Auftraggeber
ihre Vergabekonditionen von Beginn an so mittelstandsfreundlich wie moglich
festlegen. Dabei sind sie nicht frei in ihren Festlegungen, sondern miissen sich an
das Vergaberecht halten. Das Recht der offentlichen Ausschreibungen unterliegt
jedoch einem generellen Zielkonflikt zwischen Mittelstandsforderung und der
Vergabe von Auftragen nach rein wirtschaftlichen Kriterien. § 97 Abs. 3 GWB
stellt zwar den allgemeinen Grundsatz auf, dass mittelstindische Interessen "ange-
messen" beriicksichtigt werden sollen. Das steht jedoch im Widerspruch zu den
das Vergaberecht prigenden, streng leistungsbezogenen Grundsitzen der
Wirtschaftlichkeit und des (europaweiten) Wettbewerbs im Sinne von § 97 Abs. 1
GWB.
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Misst man das Vergaberecht an diesen Grundsitzen, dann ist die Mittelstands-

forderung sogar ein vergabefremder Aspekt.174

Bei europaweiten Ausschreibungen offentlicher Auftraggeber, die zum Abschluss
eines PPP-Projektvertrages iiber Planung, Bau, Betrieb und Finanzierung einer
Infrastruktur fiihren sollen, ist typischerweise zwischen den folgenden
verfahrensbezogenen und auftragsbezogenen Bedingungen zu unterscheiden, die

auf das jeweilige Abschneiden des Mittelstands erheblichen Einfluss haben

konnen:
PPP-Ausschreibung
verfahrensbezogene Konditionen auftragsbezogene Konditionen
e  Vergabe in Losen . finanzierungsrelevante

Ausschreibungskomponenten

e  Vergabe an Generalunternehmer

e  Zulassung von Bietergemeinschaften

° Verfahrensfristen

Abbildung 8: Mittelstandsrelevante Ausschreibungsbedingungen

Sowohl die verfahrensbezogenen als auch die auftragsbezogenen Konditionen der
Ausschreibung werden vom Auftragger im Vorfeld des Wettbewerbs bestimmt.
Die Verwaltung kann sich einer abschlieBenden Festlegung der einzelnen
Konditionen nicht enthalten. Einige der genannten Unterpunkte niitzen dem
Mittelstand, andere hingegen erschweren eine Mittelstandsforderung. Das Gebot

der Vergabe in Losen beispielsweise dient dazu, grofle Auftragsvolumina

174 Vgl. Dreher, M., in: Immenga, U./ Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), GWB Kommentar zum Kartellgesetz,
4. Auflage, Miinchen 2007, § 97, Rn. 76; anderer Ansicht: Kulartz, H.-P., in: Niebuhr F./ Kulartz, H.-
P./ Kus, A. /Porz, N. (Hrsg.), Kommentar zum Vergaberecht, 4. Teil des GWB, Neuwied/ Kriftel
2000, § 97, Rn. 139.
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zweckgerecht so aufzuschniiren, dass Teile unmittelbar an mittelstandische
Unternehmen vergeben werden konnen und sie damit nicht auf die vergabe-
rechtlich ungeschiitzte Stellung eines Subunternehmers beschrinkt werden. Zu
den Konditionen der Ausschreibung, die den Grad der Partizipation des Mittel-

stands bei PPP beeinflussen konnen, nun im Einzelnen:

3.3.2.1 Vergabe in Losen

Unter Losen sind Teile einer Gesamtleistung zu verstehen. Mit der Bildung von
Losen zerlegt ein offentlicher Auftraggeber einen groBen Auftrag (nach Menge
oder Art) in mehrere kleine Auftrige, wenn diese Trennung sachlich moglich ist.
Die Bewerbungschancen fiir kleine und mittlere Unternehmen sollen hierdurch
steigen. Die einzelnen Losauftrige werden gemeinsam im Rahmen einer
Ausschreibung vergeben. Das Gesetz normiert zunichst eine generelle Pflicht zur
Vergabe in Losen, von der jedoch Ausnahmen zugelassen sind. Dieser im
Vergaberecht kodifizierte Grundsatz des Vorrangs der Losvergabe wird in den
jeweiligen Verdingungsordnungen durch die §§ 4 VOB/A und 5 VOL/A
konkretisiert. Auf Grund des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses bedarf es einer
besonderen Rechtfertigung im Einzelfall, um von der Losvergabe abzuweichen.
Die mittelstandsfordernde Entscheidung der VOB/A mit ihrem Vorrang zu
Gunsten einer Losvergabe wiirde unterlaufen, wenn bereits Schwierigkeiten, die
typischerweise mit der Losvergabe als solcher verbunden sind, ein Ausweichen
auf eine Gesamtvergabe rechtfertigen wiirden. Die mit der Losvergabe
einhergehende Mehrbelastung muss der Auftraggeber hinnehmen. Kommunale
offentliche Auftraggeber konnen dann von der Losaufteilung absehen, wenn das
losweise Verfahren zu einer starken Verzogerung oder Verteuerung des

Vorhabens fiihren wiirde.!”

Das ist bei PPP der Fall. Bei der fiir Hochbauprojekte mafgeblichen VOB/A gilt
mittlerweile als anerkannt, dass bei einer Beibehaltung der regelmilligen
Losvergabe und damit bei einer Abkehr von der Gesamtvergabe erhebliche Nach-
teile fiir den offentlichen Auftraggeber entstehen wiirden. Die im Rahmen eines

PPP-Hochbauprojekts stets abgefragten Leistungen betreffen Planung, Neubau/

175 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 8. September 2004, Verg 38/04, NZBau 2004, S. 689; so auch
schon Vergabekammer beim Bundeskartellamt, Beschluss vom 9. Januar 2001, VK 2-40/00,
VergabeR 2001, 143.
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Sanierung, Finanzierung und Betrieb iiber einen Zeitraum von zumeist 20 Jahren.
Es handelt sich um eine Leistungsabfrage, die sowohl bauvertragliche als auch
dienstvertragliche Elemente enthélt. Die Lebenszyklusbetrachtung des Infra-
strukturgegenstandes (z.B. des Verwaltungsgebdudes oder der Schule) ist in-
hiaranter Bestandteil des PPP-Projekts. Bei dieser ganzheitlichen Beurteilung
werden neben den Errichtungskosten alle im Zusammenhang mit der Bewirt-
schaftung anfallenden Kosten (z.B. Erhaltungs- und Instandsetzungskosten) sowie
die Kosten der in einem Gebidude ablaufenden Betriebsprozesse bereits wihrend
der Planungsphase transparent gemacht. Dieser Blick auf die kiinftige
Infrastruktur fiihrt zur friithzeitigen finanziellen Klarheit fiir die 6ffentliche Hand.
Die Erfassung der Folgekosten einer Investition bereits zum Entscheidungs-
zeitpunkt ermoglicht der offentlichen Hand die wirtschaftliche Steuerung in der
Zukunft liegender Belastungen durch die Vereinbarung von Preisen, Standards
und Risikoallokationen in langfristigen Vertrdgen. Schon wéhrend der Planung
werden Anreize zur Kosteneinsparung geschaffen und interne Betriebsabldufe
optimiert. Auf Seiten des Staates entsteht hierdurch ein KostenbewuBtsein und ein
Interesse an einem phaseniibergreifenden Kapazitits- und Leerstandsmanagement
verbunden mit der Moglichkeit, fiir die betreffende Infrastruktur von vornherein

. 176
Nutzungsalternativen vorzubereiten.

Da das gesamte Vergaberecht primir der wirtschaftlichen Bedarfsdeckung der
offentlichen Hand dient, kann bei langfristigen PPP-Projekten eine Aufteilung in
Lose oder eine kleinteilige Vergabe praktisch nicht erfolgen. Ansonsten gingen
die prognostizierten Effizienzen und damit signifikante dkonomische Vorteile fiir
den kommunalen 6ffentlichen Auftraggeber verloren. Wirtschaftliche Griinde fiir
eine Gesamtvergabe iiberwiegen gegeniiber dem Postulat der Mittelstands-
forderung. Schlielich ist das Regel-Ausnahme-Verhiltnis zu Gunsten mittel-
standischer Unternehmen auch nur in schwacher Form gesetzlich kodifiziert. Denn
mittelstandische Interessen sind gemdll § 97 Abs. 3 GWB nur ,,vornehmlich*
durch eine Losaufteilung sicherzustellen. Da sich der Lebenszyklusansatz bei
PPP-Modellen und die mittelstandsfreundliche Teilung des Gesamtauftrags in ein
Planungs-, Bau-, Finanzierungs- und Betriebslos geradezu widersprechen, bleibt
der mittelstandsfreundliche Ansatz des Gesetzes bei PPP-Hochbauprojekten ohne

Wirkung.

176 7. B. durch die Umwidmung des ffentlichen Gebiudes.
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Wenn keine Aufteilung des PPP-Projekts in Lose moglich ist, lieBe sich
theoretisch daran denken, Offentliche Auftraggeber durch eine gesetzliche
Normierung zu verpflichten, ganz auf die einheitliche Ausschreibung der
typischen PPP-Leistungsbestandteile in ein und demselben Verfahren zu
verzichten. Man konnte die Frage aufwerfen, wieso nicht etwa die Planung oder
der Betrieb eines PPP-Projekts gesondert von der Errichtung in mehreren,
getrennten Verfahren ausgeschrieben werden. Die Antwort ist einfach: Die
getrennte Ausschreibung ist nicht praktikabel, weil Optimierungspotenziale nicht
verwertet werden konnten und die Trennung zu einer erheblichen zeitlichen
Verzogerung der Gesamtmalnahme fithren wiirde. Denn alle Einzelaus-
schreibungen miissten voraussichtlich — so jedenfalls der gesetzliche Grundsatz —
als offene Verfahren durchgefiihrt werden, weil es bei einer Zerlegung der PPP in
ihre Bestandteile an der fiir ein Verhandlungsverfahren oder einen wettbe-
werblichen Dialog notwendigen Komplexitit des Auftrags fehlen wiirde.'”’ Bei
einem offenen Verfahren ist eine Mindestangebotsfrist zwischen Auftragsbe-
kanntmachung und Einreichung der Offerten von 52 Tagen vorzusehen.'”® Die
gesetzlichen Fristen zur Vorabinformation (§ 13 VgV = 14 Tage) miissten bei
einer Trennung der Verfahren jeweils hinzu addiert werden. Bei einer
Gesamtvergabe muss den unterlegenen Bietern unter Einhaltung der Wartefrist
von 14 Tagen nur einmal abgesagt werden. Sollten auch die Planungsleistungen
gesondert ausgeschrieben werden, wire bei einem Architektenwettbewerb gemil3
§8§ 20, 25 VOF ein Preisgericht179 einzuschalten, das iiber die Planungsentwiirfe
befindet. Da wenigstens die Bauleistungen auf den endverhandelten
Planunterlagen und dem Bausoll basieren miissen, lieBen sich auch die
verschiedenen Vergabeverfahren nicht parallel, sondern nur nacheinander
durchfithren. Das Risiko der Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens durch
benachteiligte Bieter wiirde sich bei der Aufteilung der Disziplinen in mehrere
Ausschreibungen erhohen. Das hitte nachteilige Auswirkungen auf den Zeitraum
der Projektvorbereitung. Nach Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens ist mit

einer Prozessdauer von circa sechs Monaten bis zum rechtskriftigen Abschluss

177

178
179

Vgl. zu den Anwendungsvoraussetzungen fiir das Verhandlungsverfahren und den wettbewerblichen
Dialog die Ausfiihrungen auf Seite 44 ff.

Weitergehende Ausfiihrungen zum offenen Verfahren auf Seite 39.

Gemil § 25 Abs. 5 VOF muss sich das Preisgericht in der Mehrzahl aus Preisrichtern zusammen-
setzen, die aufgrund ihrer beruflichen Qualifikation die fachlichen Anforderungen in hervorragendem
Male erfiillen.
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beim jeweiligen Oberlandesgericht zu rechnen. Der offentliche Auftraggeber ist
vergaberechtlich verpflichtet, in seiner Projektplanung etwaige Zeitverzogerungen

durch die Inanspruchnahme von Vergaberechtsschutz von Anfang an einzuplanen.

Der mit der Durchfiihrung eines einzigen PPP-Vergabeverfahrens einhergehende
Zeitgewinn mit maximal einer Nachpriifung fiihrt zu Effizienzen gegeniiber der
getrennten Ausschreibung der einzelnen Leistungskomponenten. Auch die
projektinternen Transaktionskosten sinken, da sich externe Berater nur um ein
Projekt gemeinschaftlich kiimmern miissen. Die Anzahl der Beratungsstunden ist

geringer.

Unter Abwigung aller Interessen konnen oOffentliche Auftraggeber bei PPP-
Modellen somit zuldssigerweise vom Grundsatz der Losaufteilung abriicken. Das
wirtschaftspolitische Petitum des Gesetzgebers, den Mittelstand zu fordern,
erweist sich bei Modellen mit Lebenszyklusansatz als nicht realisierbar. Uber eine
Losaufteilung oder gar eine Trennung des PPP-Projekts in verschiedene Aus-
schreibungen kann somit keine sachgerechte Mittelstandsforderung erreicht

werden.

3.3.2.2 Zulassung von Bietergemeinschaften

Mittelstandische Unternehmen konnen sich zu Bietergemeinschaften zusammen-
schlieen, um bei komplexen PPP-Projekten mitzubieten. Eine Bietergemeinschaft
ist der Zusammenschluss mehrerer (mittelstindischer) Unternehmen zwecks
gemeinsamer Planung, Angebotsabgabe und Durchfithrung eines Auftrags. Der
Zusammenschluss zu Bietergemeinschaften ist nicht nur vergabepolitisch

erwiinscht, sondern auch 6konomisch geboten.

Bietergemeinschaften sind nach § 25 Nr. 6 VOB/A bei der Angebotsbewertung
wie Einzelbieter zu behandeln. Einzelbieter werden also weder bevorzugt noch
folgt aus der Bildung einer Bietergemeinschaft ein vergaberechtlicher Vorteil. Die
Zulassung von Bietergemeinschaften stellt im Vergleich zur Losaufteilung eine
ganz andere Form der Mittelstandsforderung dar. Statt das Auftragsvolumen in
eine Vielzahl von Losen aufzuteilen, wird dem Mittelstand durch Biindelung
seiner Ressourcen die Chance gegeben, einen Auftrag zu erhalten, den er allein

nicht bewiltigen konnte und deshalb nicht erhalten wiirde. Durch die
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Bietergemeinschaft wird das Prinzip der Losaufteilung funktional umgekehrt und
die Bieter passen sich durch ihre Organisation der Komplexitit des
Ausschreibungsgegenstandes an. Bietergemeinschaften sind sehr viel besser
geeignet, den Mittelstand auf Augenhthe mit den GroBunternehmen an der
Vergabe von PPP-Hochbauprojekten zu beteiligen.'® In der Kooperation biindeln
die Partner ihre Stirken. Die beteiligten Unternehmen werden nach
Auftragserteilung arbeitsteilig mit dem Ziel titig, die gemeinsam geschuldete
Leistung zu erbringen. Sie haften deshalb gesamtschuldnerisch fiir den
Leistungserfolg. Zum Wesen einer Bietergemeinschaft gehort, dass jedes
beteiligte Unternehmen in der Lage sein muss, zumindest seinen Teil der

geforderten Leistung selbst auszufiihren.'®!

Fiir die Priifung der Eignung einer
Bietergemeinschaft ist daher einerseits auf die Gesamtheit der technischen und
wirtschaftlichen Kapazititen abzustellen, andererseits muss jedes einzelne
Mitglied fiir die Ausfiihrung der ihm obliegenden Aufgabe hinreichend

fachkundig, leistungsfihig und zuverlédssig sein.'®

Im Rahmen des OPP-Beschleunigungsgesetzes ist zu Gunsten von mittel-
standischen Bietergemeinschaften festgelegt worden, dass diese nicht schon
wihrend des laufenden Vergabeverfahrens eine bestimmte Kapitalrechtsform
(etwa GmbH) annehmen miissen, sondern bis auf weiteres als BGB-Gesellschaft
an der Ausschreibung teilnehmen konnen. Teilweise wurde ein Wandel zur GmbH
in der Vergangenheit von offentlichen Auftraggebern gefordert, damit bereits
wihrend der offentlichen Ausschreibung eine Mindestkapitalausstattung auf
Auftragnehmerseite gewdhrleistet war. Der Gesetzgeber ist dem nicht gefolgt.
Denn zahlreichen Unternehmen, die sich mit einer neu gegriindeten Gesellschaft
am PPP-Vergabeverfahren beteiligt hatten, im Ergebnis jedoch nicht den Zuschlag

erhielten, enstanden durch diese Forderung nur zusitzliche Transaktionskosten.

0 Vgl. Ruh (2005), a.a.0., S. 732.

181

Vgl. OLG Koblenz, Beschluss vom 8. Februar 2001, 1 Verg 5/00, NZBau 2001, 452, 453. Soweit
sich Wettbewerber zu Bietergemeinschaften zusammenschlielen, ist das Kartellrecht zu beachten.
Kartellrechtlich unbedenklich sind nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung Bietergemein-
schaften, denen Wettbewerber angehtren, immer dann, wenn wegen der Art und wegen des Umfangs
des Auftrags der einzelne objektiv nicht in der Lage ist, den Auftrag allein zu iibernehmen, oder
wenn er aus nachvollziehbaren kaufménnischen Erwédgungen auf ein eigenes Angebot verzichtet und
sich einer Bietergemeinschaft anschlieft, vgl. Bundesgerichtshof, Urteil vom 13. Dezember 1983,
KRB 3/83 ("Bieter- und Arbeitsgemeinschaft") = WUW/E 2050.

182 Vgl. Korbion, H., in: Ingenstau, H./ Korbion, H./ Locher, H./ Vygen, K. (Hrsg.), VOB Teile A und B,

Kommentar, 15. Auflage, Diisseldorf 2003, § 8 b, Rn. 12.
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Trotz der vermeintlich giinstigen vergabegesetzlichen Rahmenbedingungen fiir die
Bildung von Bietergemeinschaften, die es Mittelstindlern ermdglichen, bei
groBeren PPP-Projekten wettbewerbsfihige Angebote abzugeben, hat sich diese

Kooperationsform nicht bewéhrt.

Die Ursachen hierfiir liegen vor allem bei den Mittelstindlern selbst. Die oben
erwihnte Umfrage zu Beginn des Jahres 2005 unter 800 Handwerksunternehmen
aus dem Bezirk der Handwerkskammer Rhein-Main hat in Bezug auf eine PPP-
Mittelstandsbeteiligung bei Offentlichen Auftrigen ergeben, dass 85 % der
befragten Firmen noch iiberhaupt keine Erfahrungen mit Bietergemeinschaften
oder Kooperationen gemacht haben.'® Was sind die Griinde fiir das offenkundig

zuriickhaltende Engagement in Form von Bietergemeinschaften?

Die wohl wichtigste Voraussetzung fiir das Funktionieren einer Kooperation von
Mittelstindlern in Form einer Bietergemeinschaft bei PPP-Projekten ist das
Aufteilen von Chancen und Risiken. Unter Chancen wird man dabei insbesondere
Vorteile in Form von Gewinnen, aber auch das Freisetzen von Effizienz-

potenzialen durch Synergieeffekte verstehen.

Beim 'risk-sharing' unter den Partnern einer Biertergemeinschaft miissen zwei
Risikoarten unterschieden werden: Das moralische Risiko (‘'moral hazard') und das
Unternehmensrisiko, das sich in ein technisches und ein okonomisches Risiko

184 Das moralische Risiko besteht darin, dass einer der Partner die

unterteilen 146t.
eingegangenen Verpflichtungen innerhalb der Kooperation nicht erfiillt bzw. das
wechselseitige Vertrauen ausnutzt. Das technologische Risiko beschreibt die
Unsicherheit der technischen Machbarkeit in Bezug auf das PPP-Modell. Das

okonomische Risiko bezieht sich auf die Rentabilitéit der Investition in das Projekt.

Um die benannten Chancen und Risiken rechtzeitig zu identifizieren und zu
verteilen, bedarf es einer sorgfiltigen Kooperationsinitiierung und Kooperations-
implementierung. Bei der Inititerung der Kooperation kommt es bei PPP-
Vergabeverfahren entscheidend darauf an, dass jeder Partner im Rahmen seiner
Kompetenzen und Intentionen seinen Beitrag leistet, um zur Erfiillung des

Kooperationsziels beizutragen. Als Kooperationsinitiator fungiert in der Praxis

183 Vgl. Ruh, (2005), a.a.0., S. 732.
'8 Vgl. Lacasse, F./ Wall, T., Public/Private Partnerships in infrastructure provision: main issues and
conclusion in: OECD (Hrsg.), New Ways of Managing Infrastructure Provision, Paris 1994, S. 13 f.
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meist das mittelstindische Bauunternehmen, das spiter die Planungs-,
Finanzierungs- und Facility-Managementpartner um sich versammelt. Von der
Einbindung geeigneter Partner in das Projekt hingt der Erfolg -einer
Angebotsabgabe im Rahmen eines PPP-Modells entscheidend ab. Fiir die Suche
benotigt der Kooperationsinitiator Zeit, die er nach den im Rahmen eines
Vergabeverfahrens gewihrten Fristen nicht hat, es sei denn die Kooperation ist
schon in Grundziigen vorbereitet oder die Unternehmen haben schon einmal in
dieser Konstellation zusammengearbeitet. Gemdl § 18 a Nr. 3, Nr. 2 Abs. 1
VOB/A betridgt beim Verhandlungsverfahren die Prédqualifikationsphase zum
schriftlichen Nachweis der Fachkunde, Leistungsfihigkeit und Zuverldssigkeit
(mindestens) 37 Tage — gerechnet von dem Tag der Absendung der EU-
Bekanntmachung an das Verdffentlichungsorgan in Luxemburg. Zwischen
Kenntnisnahme vom konkreten PPP-Projekt bis zur Abgabe des Teilnahmeantrags
verbleiben deshalb etwa vier Wochen, in denen die benannten Risiken aufgeteilt,
ein federfiihrendes Unternehmen benannt und die Eignungsnachweise aller
Konsortialpartner zusammengestellt werden miissen. Fiir grofe integrierte
Bauunternehmen, die Planung, Bau und Betrieb unter einem Dach anbieten, ist die
Einhaltung dieser Frist unproblematisch. Fiir eine Bietergemeinschaft aus
verschiedenen Unternehmen ergeben sich jedoch schon wihrend dieser
Initiierungsphase erhebliche Hindernisse, die auch zum Scheitern der Kooperation
bzw. Beteiligung an der PPP-Ausschreibung fiihren konnen. Der Koordinierungs-
aufwand fiir die Abgabe eines Teilnahmeantrags erhoht die Transaktionskosten
der mittelstindischen Unternehmen, ohne dass die Gewidhr dafiir besteht,

tiberhaupt zur Abgabe eines Angebots aufgefordert zu werden.

Wihrend der gesetzlichen Mindestfrist, die nur selten ldnger als 37 Tage ist,
kommen als Kooperationspartner deshalb zunidchst nur bekannte Personen
beziehungsweise Unternehmen in Betracht. Wichtig ist, dass eine Bieter-
gemeinschaft rechtzeitig gebildet wird und bereits vor Bekanntgabe der
Ausschreibung Liefer- und Leistungsverzeichnisse iiber potenzielle Partner
angelegt werden. Vorstellbar ist auch die proaktive Einbindung potenzieller
Kooperationspartner, z. B. in Form von Genossenschaften. Thomas Schleicher,
Préasident der Landesvereinigung Bauwirtschaft Baden-Wiirttemberg, fordert in

diesem Zusammenhang die Bauunternehmen auf, ,,in ihren Verbidnden und
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berufsstandischen Organisationen zusammen zu arbeiten und verniinftige

. 185
Konzepte zu entwickeln.*

Zur Forderung der Bildung von Bietergemeinschaften sollte der Gesetzgeber die
Mindestfrist fiir die Abgabe des Teilnahmeantrags gemidl § 18 a VOB/A
verldngern, um eine ausreichende Vorlaufzeit fiir die Bildung und Koordinierung
von Kooperationen mittelstindischer Unternehmen zu gewdhrleisten. Das wiirde
es mittelstindischen Unternehmen erleichtern, insbesondere bei komplexen PPP-

Projekten mitzubieten.

SchlieBen sich Planungsbiiros, mittelstdndische Bauunternehmen und Facility-
Management-Dienstleister zu Bietergemeinschaften zusammen, haften sie gemal
der iiblichen Vergabebedingungen gesamtschuldnerisch fiir den Leistungs-

erfolg.'®

Das ist fiir offentliche Auftraggeber im Zusammenhang mit PPP-
Projekten zivilrechtlich duBlerst komfortabel. Denn im Sinne von § 426 Abs. 1
BGB ist die auslobende offentliche Stelle wihrend der gesamten Projektlaufzeit
berechtigt, von jedem einzelnen Konsortialpartner alle angebotenen Planungs-,
Bau- und Betriebsleistungen zu verlangen, wenn der auf einen anderen
Konsortialpartner entfallende Beitrag nicht geleistet wird. Die gesamtschuld-
nerische Haftung ist fiir viele mittelstindische Unternehmen der gewichtigste
Grund, von Kooperationsbeteiligungen abzusehen.'®’ Das gilt insbesondere fiir die
freiberuflich titigen Planer in PPP-Projekten, denen es untersagt ist, auch fiir die

Erbringung fremder Leistungserfolge einzustehen. Gerade die Planungsbiiros sind

aber fiir den Langzeiterfolg von PPP-Objekten unverzichtbar.

Daher wire eine Verbesserung der Rahmenbedingungen — insbesondere fiir eine
erfolgreiche Beteiligung der Planer - sinnvoll. Das ist beim aufgezeigten

Widerstreit der Interessen zwischen offentlicher Hand und Privatwirtschaft nur

185

186

187

Vgl. das Fachreferat anlédBlich des PPP-Kongresses des Wirtschaftsministeriums Baden-Wiirttemberg
am 15. November 2004 in Stuttgart, Kongressdokumentation, http://www.ibl.uni-stuttgart.de, 12.
Januar 2006.

Vgl. nur Bekanntmachung der Stadt Brandenburg an der Havel vom 17. November 2005, Amtsblatt
EU 2005/S 221-218095 zur Vergabe von Sanierungs- und Umbauarbeiten an einem bauhistorischen
und denkmalgeschiitzten Gebdudekomplex auf dem Altstiddtischen Markt; vgl. auch Bekannt-
machung des Landes Sachsen-Anhalt vom 24. August 2005, Amtsblatt EU 2005/S 162-161643 tiber
Planung, Finanzierung, Neubau und Teilbetrieb der Justizvollzugsanstalt Burg als PPP-Projekt.
Gemail Tabelle 8 ,,Griinde gegen Kooperationsbeteiligung* bei Ruh (2005), a.a.O., S. 736 benennen
22 % der befragten Unternehmen die finanzielle Gefidhrdung durch eine gesamtschuldnerische
Haftung als Grund zur Unzufriedenheit und Nichtbeteiligung an einer Bietergemeinschaft oder
Handwerkerkooperation.
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dann moglich, wenn die Offentlichen Auftraggeber Ausnahmen von der
gesamtschuldnerischen Haftung vorsehen. Ein Verzicht auf die Gesamtschuld
wiirde keine Einschriankung der Sicherungsbediirfnisse der offentlichen Hand
bedeuten, da die zu sanierende Schule oder das neue Verwaltungsgebiude beim
allgemein favorisierten Inhabermodell nach Planungsabschluss, Baufertigstellung
und Abnahme Eigentum des Staates ist. Eine stirkere Rechtsposition gibt es nicht.
Der offentliche Auftraggeber verfiigt tiber den Gebidudekomplex als Sicherheit, so
dass sich die gesamtschuldnerische Bindung des Planungsbiiros oder des
mittelstandischen Bauunternehmers lediglich als unwirtschaftliche Belastung des
nicht mehr (primir-) leistungsverpflichteten Konsortialpartners darstellen wiirde.
Sobald die Betriebsphase beginnt, haftet fiir die Kernleistung allein der in der
Sache verantwortliche Facility-Management-Dienstleister fiir die verbleibende
Projektlaufzeit. Mogliche Bedenken, die gegen eine vorzeitige Entlassung des
Planungsbiiros und des Bauunternehmers aus der Gesamtschuld bestehen konnten,
tiberzeugen nicht. Mingelgewihrleistungsanspriiche wegen Planungs- oder
Baufehlern, die bei der Abnahme nicht erkannbar waren, konnen weiterhin
gegeniiber den verantwortlichen Personen geltend gemacht werden. Denn die
Anfangsjahre der Betriebsphase werden durch die Gewdéhrleistungszeiten des
Architekten und Bauunternehmers iiberlagert, die nach der Abnahme fiir die
Miingelfreiheit ihrer Leistungen bis zu fiinf Jahre einzustehen haben (§ 634 a Abs.
1 Nr. 2 BGB)

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass den mittelstandischen Unternehmen
mehr Zeit zur Organisation eingerdumt und ihre gesamtschuldnerische Haftung
flexibler gestaltet werden sollte. Ein Verzicht auf eine gesamtschuldnerische
Haftung bedeutet keine Riickkehr zu einer 'verdeckten' Losaufteilung, da der
offentliche Auftraggeber weiterhin alle Leistung aus einer Hand von der

Bietergemeinschaft erhilt.

Uber eine Zulassung von Bietergemeinschaften kann somit eine sinnvolle
Mittelstandsforderung nur dann erreicht werden, wenn der Staat bei der Aus-

gestaltung der Ausschreibung Zugestiandnisse macht.
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3.3.2.3 Zulassung von Generalunternehmern und Generaliiber-
nehmern

Vor allem grofle deutsche Baukonzerne haben mittlerweile verschiedene Ge-
schiftsfelder unter einem Dach integriert. Im Konzernverbund konnen sie nahezu
alle fir PPP erforderlichen Leistungen aus einer Hand anbieten.'™ Mit den
konzerneigenen Kapazititen haben sie damit einen Vorteil gegeniiber
Mittelstidndlern, die sich - um mit den 'Groflen' wettbewerbsfihig zu sein - erst zu
Bietergemeinschaften mit anderen Unternehmen zusammenschlieBen miissen.

Konzerne bieten PPP als Generalunternehmer bzw. Generaliibernehmer an.

Der Generalunternehmer kann einen Teil des Auftrags von einem oder mehreren
Subunternehmern erstellen lassen, fiihrt aber einen wesentlichen Teil des Auftrags

189

selbst aus. ™ Die Eigenleistungsquote liegt bei einem Drittel bis zur Hilfte des

Gesamtauftrags.'”

Vom Generalunternehmer unterscheidet sich der Generaliibernehmer dadurch,
dass er selbst iiberhaupt keine Planungs- oder Bauleistung erbringt, sondern — wie
ein Makler — Leistungen bei Dritten einkauft und fiir den Auftraggeber das

191 ..
Der Generaliibernehmer

umfassende Management der Bauaufgabe iibernimmit.
ist damit kein Bauunternehmer mehr. Er erbringt keine FEigenleistung. Der
Generaliibernehmer wird Vertragspartner der ausfithrenden Bauunternehmen, bei
PPP-Projekten zumeist von den konzernverbundenen FEinheiten. Soweit die
ausfithrenden Bauunternehmen 'Dritte’ sind, nimmt der Generaliibernehmer ihnen
gegeniiber Aufgaben wahr, die bei einer Direktvergabe die ausschreibende
offentliche Hand wahrnehmen wiirde. Er ist in dieser Funktion dem

Auftraggeberlager zuzuordnen.

Vereinzelte Stimmen der Literatur erachten trotz einer entgegenstehenden

192

Rechtsprechung des EuGH " noch heute die Vergabe an Generalunternehmer und

188

189

190

191

192

Vgl. etwa die HOCHTIEF AG mit ihren Tochtergesellschaften PPP Solutions GmbH, Construction
AG und Facility Management GmbH.

Vgl. z.B. Nr. 3.2. Vergabehandbuch des Bundes (VHB).

Zu der genauen Quote existieren unterschiedliche Ansichten in der Rechtsprechung, vgl. hierzu
Weyand, R., Praxiskommentar Vergaberecht, in: Schulze-Hagen, A. (Hrsg.), Schriftenreihe IBR
2004, Miinchen 2004, S. 92.

Vgl. Korbion, H., in: Ingenstau, H./ Korbion, H./ Locher, H./ Vygen, K. (Hrsg.), VOB Teile A und B,
Kommentar, 15. Auflage, Diisseldorf 2003, Anhang 3, Rn. 162.

Und obwohl durch das OPP-Beschleunigungsgesetz die Zulassung von Generalunternehmern und
Generaliibernehmern mittlerweile in § 4 Abs. 4 VgV verankert ist.
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Generaliibernehmer als unzuldssig. Sie sehen in einer solchen Vergabe eine

,Gefidhrdung des Mittelstands*'*>.

Sie haben durchaus gesetzessystematische
Argumente auf ihrer Seite. Denn die VOB geht auch in ihrer aktuellsten Fassung
aus dem Jahr 2006'”* von einem so genannten Selbstausfiihrungsgebot aus, das
einer Vergabe an Generaliibernehmer grundsitzlich zuwider lauft. § 8 Nr. 2 Abs. 1
VOB/A bestimmt, dass die fiir die Angebotsabgabe relevanten Unterlagen nur an
solche Bewerber abgegeben werden diirfen, ,die sich gewerbsmiBig mit der
Austithrung von Leistungen der ausgeschriebenen Art befassen®. Ein weiteres
Argument gegen die Vergabe an einen Generaliibernehmer ergibt sich aus § 4 Nr.
8 Abs. 1 S. 1 VOB/B. Nach dieser Vorschrift hat der Auftragnehmer die Leistung
»im eigenen Betrieb* auszufiihren. Die deutsche Rechtsprechung hatte demgemif3
die Auffassung vertreten, aus der VOB/A lasse sich ein Selbstausfithrungsgebot

ableiten, das der Vergabe von Bauleistungen an einen Generaliibernehmer

entgegenstehe.'”

Trotz des Wortlauts der VOB ist eine Vergabepraxis an Generalunternehmer und
vor allem auch an Generaliibernehmer bei PPP heute gang und gébe. Sie orientiert
sich bei PPP-Auftrigen, die in der Regel Projektkosten oberhalb der
Schwellenwerte haben, an den EG-Vergaberichtlinien. Auf Art. 1 Abs. 2 lit. b) S.
1 der VKR gestiitzt hat der EuGH in mehreren Entscheidungen die Beteiligung
von Generalunternehmern und Generaliibernehmern als zuldssig angesehen. Das
Gericht hat in den Urteilen 'Ballast Nedam'®® und 'Holst Italia''”’ entschieden,
dass eine Gesellschaft auch dann als Bieter zugelassen werden muss, wenn sie
selbst die Auftragsleistungen nicht erbringen kann, die Leistungsfihigkeit aber
durch den Verweis auf die Referenzen und Fihigkeiten eines anderen

Unternehmens nachgewiesen wird.

Bei dem Verfahren 'Ballast Nedam' ging es um eine Ausschreibung in Belgien.

Als Vorstufe zur Angebotsabgabe miissen sich dort Baufirmen einem Préqualifi-

193

194

195

196
197

Vgl. Dreher, M., Die Beriicksichtigung mittelstdndischer Interessen bei der Vergabe offentlicher
Auftriage, in: NZBau 6. Jahrgang (2005), S. 434.

Vgl. Bekanntmachung des Sofortpakets zur Anpassung der Vergabe- und Vertragsordnung fiir
Bauleistungen (VOB/A) an zwingende Anderungen durch neue EU-Vergaberichtlinien (2004/17/EG
und 2004/18/EG) und das OPP-Beschleunigungsgesetz vom 20. Mirz 2006 (BAnz. Nr. 94 a vom 18.
Mai 2006).

Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 5. Juli 2000, Verg 5/99, NVwZ 2001, S. 13; OLG Frankfurt,
Beschluss vom 16. Mai 2000, 11 Verg 1/99, NZBau 2001, S. 101.

Vgl. EuGH, Urteil vom 14. April 1994, Rs. C-389/92, Slg. 1994, 1-1289.

Vgl. EuGH, Urteil vom 2. Dezember 1999, Rs. C-176/98, Slg. 1999, 1-8607.
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kationsverfahren stellen, um ihre technische Leistungsfihigkeit nachzuweisen. Die
Eignung eines Bieters wird also nicht wie im deutschen Vergabeverfahren im
Rahmen der jeweiligen Ausschreibung, sondern vorgezogen und allgemein fiir
viele Fille gepriift. Eine hollindische Muttergesellschaft von Baufirmen (Ballast
Nedam Groep NV) bemiihte sich um diese Priqualifikation fiir offentliche
Bauauftrige. Sie wurde jedoch mit der Begriindung abgewiesen, nicht sie als
Holdinggesellschaft selbst, sondern nur ihre Tochtergesellschaften wiirden
Bauleistungen erbringen. Diese konnten ihr als selbstéindige juristische Person
nicht zugerechnet werden. Der EuGH sah das anders und lie3 die Praqualifikation

der Ballast Nedam Groep NV zu.

Das Verfahren 'Holst Italia' betraf eine Ausschreibung der Gemeinde Cagliari iiber
einen - nach dem Kriterium des niedrigsten Preises zu vergebenden - privaten
Dienstleistungsauftrag fiir den dreijdhrigen Betrieb von Klédranlagen und
Abwasserentsorgungsvorrichtungen. Die im Amtsblatt der Europdischen Gemein-
schaften vom 3. Januar 1997 verdffentlichte Ausschreibung sah vor, dass
interessierte Unternehmen zur Vermeidung des Ausschlusses vom Vergabe-
verfahren insbesondere folgendes nachweisen mussten: einen durchschnittlichen
Jahresumsatz von mindestens 5 Milliarden ITL im Zeitraum von 1993 bis 1995 im
Bereich des Betriebes von Kliranlagen und Abwasserentsorgungsvorrichtungen
und auflerdem den erfolgreichen Betrieb wenigstens einer Anlage zur Kldrung
privater Abwisser wihrend zweier aufeinander folgender Jahre in den letzten drei
Jahren. Die Ruhrwasser AG, die erst seit dem 9. Juni 1996 im Handelsregister
eingetragen war, konnte fiir den Zeitraum von 1993 bis 1995 weder irgendeinen
Umsatz noch den erfolgreichen Betrieb wenigstens einer Anlage zur Kldrung
privater Abwisser in den letzten drei Jahren vorweisen. Um ihre Eignung zur
Teilnahme am Vergabeverfahren nachzuweisen, legte die Ruhrwasser AG deshalb
eine Dokumentation iiber Referenzprojekte und Mittel ihrer Muttergesellschaft
vor. Obgleich die Ruhrwasser AG die Vorgaben der italienischen Vergabestelle
nicht unmittelbar erfiillte, erhielt sie den Zuschlag. Die Firma Holst Italia SpA, die
ebenfalls an dem Verfahren teilnahm, deren Angebot aber von der
Vergabekommission als weniger vorteilhaft beurteilt wurde, rief darauthin das
Tribunale amministrativo regionale per la Sardegna an und beantragte die
Nichtigerkldrung des Beschlusses des Gemeinderats von Cagliari zugunsten von

Ruhrwasser. Der Wettbewerber Holst Italia SpA hatte weder vor dem nationalen
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Gericht noch vor dem EuGH Erfolg. Der EuGH hielt es auch in diesem Verfahren
fiir ausreichend, dass ein Bieter, der selbt (noch) nicht iiber die notwendige
Leistungsfahigkeit verfiigt, den Beweis erbringt, dass ihm die Kapazititen eines
anderen Unternehmens zum Zeitpunkt der Ausfiihrung der Leistung zur

Verfiigung stehen.

Die Rechtsprechung wurde jlingst ausdriicklich bestitigt. In der Entscheidung
'Siemens/ARGE Telecom' heil3t es: ,, (...) da eine Person nicht allein deshalb vom
Verfahren zur Vergabe eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrages ausgeschlossen
werden kann, weil sie zur Ausfilhrung des Auftrags Mittel einzusetzen
beabsichtigt, die sie nicht selbst besitzt, sondern die einer oder mehreren anderen
Einrichtungen gehodren. Demnach steht es einem Dienstleistungserbringer, der
nicht selbst fiir die Teilnahme an dem Verfahren zur Vergabe eines
Dienstleistungsauftrags die erforderlichen Mindestvoraussetzungen erfiillt, frei,
sich gegeniiber dem Auftraggeber auf die Leistungsfahigkeit Dritter zu berufen,

198 1~
d.“"”" Die zu

die er in Anspruch nehmen will, wenn ihm der Zuschlag erteilt wir
einem Dienstleistungsauftrag ergangene Entscheidung ist auf Bauauftrige und

damit auf PPP-Vergaben iibertragbar.

Im Ergebnis gibt es also bei deutschen PPPs keine Vorgaben zur Einhaltung einer
Eigenleistungsquote durch den Bieter. Es wire heute sogar rechtswidrig, wenn
sich ein offentlicher Auftraggeber entgegen den gerichtlichen Vorgaben dazu
entschlieBen sollte, eine Mindestquote an Leistungen im eigenen Betrieb
festzusetzen.'” Damit konnen sich Generalunternehmer und Generaliibernehmer
bei Ausschreibungen zur Realisierung einer Hochbau-PPP bewerben. Sie haben

dieselben Chancen auf den Zuschlag wie alle anderen Bieter.

Fiir einen offentlichen Auftraggeber kann das sogar attraktiv sein. Die Beteiligung
von Generalunternehmern oder Generaliibernehmern ist die logische Fortsetzung
der Entscheidung des Auftraggeber, seine PPP nicht in Lose aufzuteilen, sondern
alle zur Realisierung notwendigen Leistungen 'aus einer Hand' einzukaufen. Die
Zulassung grofler Konzerne als Generalunternehmer oder Generaliibernehmer hat

fir den Auslober den Vorteil, dass Schnittstellen zwischen den einzelnen

198
199

Vgl. EuGH, Urteil vom 18. Mirz 2004, Rs. C-314/01, NZBau 2004, S. 340.

Nach der Ansicht Drehers ist die Rechtslage nach dem jiingsten EuGH-Urteil immer noch nicht
vollstdandig geklért. Aus seiner Sicht ist es etwa denkbar, dass ein Mindesteigenleistungsanteil in
Hohe von 10 % vor dem EuGH Bestand haben konnte, vgl. Dreher (2005), a.a.O., S. 435.
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Gewerken (Planung, Bau, Betrieb und gegebenenfalls Finanzierung) besser in
einem gegebenenfalls bestehenden Konzernsystem koordiniert werden konnen.
Der Staat profitiert auch deshalb, weil Generalunternehmer oder General-
tibernehmer - im Gegensatz zur als BGB-Gesellschaft organisierten
Arbeitsgemeinschaft — die einzigen Vertragspartner der auslobenden Kommune
sind. So werden interne Abstimmungsverfahren in der Planungs- und Bauphase
verkiirzt, die Nutzung von IT- und anderen Organisationswerkzeugen erfolgt aus
einer Hand, und auch die Baustellenlogistik sowie die Projektzeiten werden

optimiert.

Gerade bei der Frage der Zulassung von Generaliibernehmern zeigt sich der
Zielkonflikt zwischen einer moglichst wirtschaftlichen staatlichen Realisierung
von PPP und der Mittelstandsforderung. Denn die mehr oder minder ungehinderte
Zulassung von Generaliibernehmern geht zu Lasten des Mittelstands. Zwar
konnen gerade bei einer Vergabe an Generaliibernehmer Mittelstindler auf der
zweiten Ausschreibungsebene partizipieren, und geschiftlich bieten sich damit
auch Chancen fiir kleinere und mittlere Unternehmen. Der Subunternehmer-
kontrakt ist jedoch im Verhiltnis zum Generaliibernehmer generell so ausgestaltet,
dass die den Generaliibernehmer treffenden Risiken — etwa die Bedienung einer
Biirgschaft — auf die Subunternehmer in den Grenzen der von ihnen

20 Den Generaliibernehmer selbst

tibernommenen Leistung iibertragen werden.
betrifft dieses bestimmte Risiko dann nicht mehr. Fiir Mittelstdndler wird vor
allem der direkte Wettbewerb bei einer PPP-Ausschreibung durch die Zulassung
von Generliibernehmern schwieriger. Denn mit der Erbringung von wesentlichen
Leistungsbestandteilen im eigenen Betrieb (z. B. die Rohbauleistung) kdnnen sie
nicht mehr fiir sich werben. Zudem kann sich das Wettbewerbsfeld um
'infrastrukturfremde’ Finanzunternehmen, wie etwa Leasing->"' oder Fondsgesell-
schaftenzoz, die lediglich als Makler auftreten, verbreitern. Auch diese

Gesellschaften bieten mittlerweile PPP-Leistungen 'aus einer Hand' an.

2% Hausmann und Wendenburg sehen die Beteiligung mittelstindischer Unternechmen auf der zweiten

201

Vergabestufe nach einer Generaliibernehmerbeauftragung demgegeniiber als vorteilhaft an, weil
Mittelstindler nicht das hohere Risiko der Haftung im Rahmen einer Bietergemeinschaft auf sich
nehmen miissten, vgl. Hausmann, F. L./ Wendenburg, A., Vergabeausschluss von Generaliiber-
nehmern rechtswidrig, in: NZBau 5. Jahrgang (2004), S. 316.

Z. B. die Hannover Leasing GmbH & Co. KG, die die kanadische Botschaft in Berlin projektiert hat.

202 7. B die Lindner Immobilien Asset Management GmbH aus Diisseldorf.
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3.3.2.4 Finanzierungsrelevante Ausschreibungsbedingungen

Im Bereich der auftragsbezogenen Konditionen kénnen offentliche Auftraggeber
nach freiem Ermessen bestimmen, wie ihr PPP-Projekt ausgestaltet sein soll.
Abgesehen von den fachtechnischen Anforderungen beim Bau und Betrieb der
PPP-Infrastruktur kommt es fiir mittelstindischer Unternehmen vor allem auf drei
Aspekte an, die maf3geblich fiir eine erfolgreiche Bewerbung um den PPP-Auftrag

sein konnen:
° Risikoallokation
¢  Finanzierungsmodell

e  Sicherheitensystem

Langfristig angelegte offentliche HochbaumafBnahmen beinhalten bei einer Le-
benszyklusbetrachtung in der Regel Unsicherheiten, die technische, dkonomische
oder rechtliche Ursachen haben kénnen. Das Management dieser Risiken folgt da-
bei den Risikovorgaben, die der offentliche Auftraggeber vor Ausschreibungsbe-
ginn festlegt. Ein zentraler Aspekt im Rahmen des Risikomanagements ist die Ri-
sikoallokation — also die Frage, wer welche Risiken trigt. Gemal3 der Primisse 'Es
soll derjenige ein bestimmtes Risiko tragen, der dieses am effizientesten managen
kann', sind Risiken zwischen den Projektbeteiligten optimal zu verteilen, um die

. .. 203
Gesamtkosten des Projektes zu minimieren.

Aus Sicht des Staats sind drei Risikokategorien zu unterscheiden:
(1) Risiken, die bei der offentlichen Hand verbleiben (retained risks).
(2) Risiken, die der private Partner tragen soll (tranferable risks).

(3) Risiken, die nicht eindeutig zugeordnet werden konnen (neutral risks).

203

Vgl. Gutachten "PPP im offentlichen Hochbau", Band III, Teilband 2: Wirtschaftlichkeits-
untersuchung, Arbeitspapier Nr. 5 "Risikomanagement”, Berlin 2003, S. 26, http://www.ppp-
bund.de/hochbau.htm#1., 13. Juli 2005.
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Bei Hochbau-PPPs ist neben dem so genannten Baugrundrisiko, also allen negati-
ven Eigenschaften des Bodens, die den Beginn oder die Fertigstellung des Vorha-
bens verzogern oder unmdéglich machen konnen, das Insolvenzrisiko des privaten
Partners fiir die 6ffentliche Hand am bedeutendsten. Es handelt sich um ein Risiko
der ersten Kategorie, weil es den Staat als Vertragspartner des Privaten stets
hochstpersonlich trifft und nicht iibertragbar ist. Die aus einer Insolvenz folgende
Leistungsunfédhigkeit des privaten Partners wihrend der Bau- oder Betriebsphase
kann zur verspiteten Fertigstellung des Gebdudes oder zu zusitzlichen Kosten
beim Gebdudeunterhalt und bei den gebdudenahen Dienstleistungen fithren. Das
Insolvenzrisiko will die offentliche Hand vermeiden. Dabei legt der Staat an den
privaten Partner sehr hohe MaBstibe an, die ithren Ursprung in der eigenen 'Insol-

venzfestigkeit' des Staates haben.*"*

Das Handling des Insolvenzrisikos hédngt sehr eng mit der Mittelstandsfreundlich-
keit oder Mittelstandsfeindlichkeit des PPP-Projekts zusammen, denn es geht um
eine unmittelbare Einschitzung von Unsicherheiten in Bezug auf den privaten
Partner. Dabei besteht das Problem bei einer offentlichen Ausschreibung fiir den
staatlichen Auftraggeber darin, dass der konkrete Partner bei Ausschreibungsbe-

ginn natiirlich vollig unbekannt ist.

Zwischen dem Insolvenzrisiko beziiglich des privaten Partners und der Art und
Weise, wie das PPP-Projekt finanziert bzw. abgesichert werden soll, besteht eine
Interdependenz. Deshalb verhalten sich je nach individueller Einschédtzung der Ri-
sikolage offentliche Auftraggeber bei der Wahl des der PPP zu Grunde liegenden

Finanzierungsmodells konservativ oder opportunistisch.

Die Finanzierung ist ein bedeutender Bestandteil der Leistungen, die im Rahmen
eines PPP-Projekts vom privaten Auftragnehmer zu erbringen sind. Sie bezieht
sich in der Regel auf die Gesamtinvestitionskosten des Vorhabens. Die Gesamtin-
vestitionskosten setzen sich in erster Linie aus den Baukosten (gemidf3 DIN 276),
den Projektentwicklungskosten, den Bauzeitzinsen, den Finanzierungsnebenkos-

ten sowie gegebenenfalls der Grunderwerbsteuer zusammen. Private haben gegen-

204 Vgl. Trapp, A., Risiken kommunaler Kredite — Dargestellt am Beispiel des Landes Brandenburg, in:
Landes- und Kommunalverwaltung (LKV) 8. Jahrgang (1998), S. 225.
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iber der offentlichen Hand grundsitzlich einen Finanzierungskostennachteil, weil

der Zinssatz fiir sie hoher ist als ein Kommunalkredit.”*

Bei PPP-Modellen kann sind die 6ffentliche Hand zwischen zwei Finanzierungs-
arten entscheiden. Die Projektfinanzierung und die Forfaitierung mit Einredever-
zicht. Beide Finanzierungsarten haben verschiedene Auswirkungen auf die Risi-
koallokation und deshalb verfolgen offentliche Auftraggeber auch verschiedene
Sicherheitensysteme zur Kompensation von Schiden fiir den Fall des Eintritts des

Insolvenzrisikos.

Bei der Variante einer Projektfinanzierung dient primir der Cash-Flow, der mit
dem Projekt erzielt werden soll, als Sicherheit und Quelle fiir den Schuldendienst
(Zins- und Tilgungszahlung) gegeniiber dem finanzierenden Kreditinstitut. Mit
Hilfe der Projektfinanzierung konnen die Projektbeteiligten die Tatsache ausnut-
zen, dass ein Projekt durchaus kreditwiirdiger sein kann als einzelne Projektbetei-
ligte. Die Bonitét des Privaten ist deshalb von untergeordneter Bedeutung. Die zu
Beginn der PPP gegriindete Projektgesellschaft ist in diesem Fall nichts anderes
als ein Darlehensnehmer. Fiir den Kreditgeber stellt sich bei dieser Finanzierung
die Frage, wie der zukiinftige Cash-Flow einzuschitzen ist und welche Risiken er
in sich birgt. Deshalb findet vor Finanzierungsbeginn eine umfassende Wirtschaft-
lichkeitspriifung (Due Diligence) des gesamten Projekts durch das Kreditinstitut
statt. Dieses Co-Projektcontrolling durch das Finanzinstitut ist zwar teuer, aber fiir
alle Projektbeteiligten vorteilhaft, weil ein unabhéngiger Dritter die Geldstrome
des PPP-Projektes im Vorfeld untersucht und bewertet. Bei der Projektfinanzie-
rung handelt es sich nicht um eine 100%ige Finanzierung aus Fremdmitteln, son-
dern wegen der hohen Risikopositionen der Bank (Cash-Flow-Orientierung und
Projektgesellschaft mit beschrinkter Haftung) um eine Mischung mit Eigenkapi-
tal’®, um die Gesamtinvestitionskosten zu finanzieren. Der Eigenkapitalanteil
kann bis zu 40% betragen. Bei der Projektfinanzierung erfolgt die Refinanzierung
ausschlieBlich iiber das von der offentlichen Hand monatlich zu zahlende Nut-
zungsentgelt an den privaten Partner, der damit Zins und Tilgung bedient. Ein

Vertragsverhiltnis zwischen der Bank und dem Staat besteht nicht.

25 Denn Kredite an die 6ffentliche Hand erfodern derzeit keine Eigenkapitalunterlegung durch die

Fremdkapitalgeber (in der Regel durch die Banken), vgl. §§ 10 ff. KWG.
2% Die notwendige Eigenkapitalausstattung kann sich iiber klassische Bauinvestoren, aber auch iiber
Finanzgruppen (z. B. Banken, Private Equity Funds, Leasinggesellschaften, Offene Fonds) ergeben.
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Abbildung 9: Beteiligte einer Projektfinanzierung

Mittelstindische Unternehmen haben ein vitales Interesse an einer Finanzierungs-
variante, die einen moglichst geringen Einsatz von Eigenkapital erfordert. Denn in
der Regel fehlt ihnen die fiir diese Variante erforderliche Eigenkapitalausstat-
tung®” und zumeist haben nur grofe Konzerne den Zugang zum internationalen
Kapitalmarkt. Mittelstandler haben diese Mdoglichkeit nicht. Eine Projektfinanzie-
rung stellt wegen des hohen Eigenkapitalanteils fiir Mittelstidndler deshalb eine
nachteilige Finanzierungsform dar. Im Zuge dieser Finanzierungsvariante ist es fiir

sie ungleich schwieriger, wettbewerbsfiahige Angebote zu unterbreiten.

Hinzu kommt ein allgemeiner Nachteil, der alle Bieter gleichermallen betrifft. Bei
der Projektfinanzierung erfolgt regelmiBig eine iiberzogene (vertragliche) Absi-
cherung des PPP-Modells (‘Ubersicherung') fiir den Fall der Insolvenz des priva-
ten Partners. Die Ubersicherung betrifft nicht die Bauphase. Denn wihrend der
Bauphase verlangt der Staat nur marktiibliche Vertragserfiillungsbiirgschaften in
Hohe von 5% der Investitionssumme.””® Der Leistungsausfall des privaten Part-
ners wird also bis zur Abnahme des Objektes durch eine Sicherheit kompensiert,

die mittelstandischen Unternehmen noch vertraut ist. Die Biirgschaftshohe bewegt

207

208

Vgl. Eckpunkte der Bundesvereinigung mittelstindischer Bauunternehmen (BVMB) zum Thema
"PPP aus Sicht der mittelstdndischen Bauwirtschaft", http://www.bvmb.de., 25. Oktober 2005, S. 9.
Vgl. Bekanntmachung des Landes Sachsen-Anhalt vom 24. August 2005, Amtsblatt EU 2005/S 162-
161643 iiber Planung, Finanzierung, Neubau und Teilbetrieb der Justizvollzugsanstalt Burg als PPP-
Projekt.
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sich in einem marktiiblichen Rahmen. Nach dem Abschluss der Bauphase wird
das betreffende Objekt vom Auftraggeber abgenommenen209 und es geht in sein

Eigentum {iber.

Kritisch ist die Sicherung nach Abschluss der Bau- und mit Beginn der Betriebs-
phase. Denn die 6ffentliche Hand hat mit Beginn dieser Phase die Moglichkeit,
neben der gesetzlichen Mingelgewihrleistung Betriebsstorungen oder den Be-
triebsstillstand bei einer sich entwickelnden Insolvenz des Privaten zu sanktionie-
ren und Schiden abzuwenden, indem sie das dem Auftragnehmer monatlich zu
zahlende Nutzungsentgelt mindert oder ganz zuriickhilt. Die Kiirzung des Nut-
zungsentgelts stellt nicht nur ein Risiko fiir den Fremdkapitalgeber dar, um diese
Minderungsmoglichkeit wissen natiirlich auch die Bieter und preisen entsprechen-

de Aufschlige in ihr Angebot ein. Die Angebotspreise steigen.

Doch welche geldwerten Schidden konnen bei einer Insolvenz wihrend der Be-
triebsphase iiberhaupt entstehen und miissen diese immer durch eine Minderung

oder sogar vollstindige Kiirzung des Nutzungsentgelts abgesichert werden?

Der Auftragnehmer wird, bevor er Insolvenz anmeldet, im Zweifel bereits iiber
einen ldngeren Zeitraum seinen Bauunterhaltungsverpflichtungen nicht oder nur
unvollstindig nachgekommen sein. Vielfach erkennt der 6ffentliche Auftraggeber
den mangelhaften Bauunterhalt erst sehr spit. Der Schaden fiir den 6ffentlichen
Partner féllt umso hoher aus, je linger der Auftragnehmer den Insolvenzantrag
hinauszogert. Diesem Risiko kann jedoch dadurch begegnet werden, dass die Par-
teien - statt eines Rechts zur Minderung - ein so genanntes Instandhaltungsbudget
vereinbaren. Der private Partner verpflichtet sich hierbei, einen Teil des Nut-
zungsentgelts, der nicht den Kapitaldienst betrifft, auf ein Treuhandkonto zu iiber-
weisen, vom dem regelmiBig Gelder in die Instandhaltung der Infrastruktur flie-
Ben. Mit dieser Zweckbindung wird der Betriebskostenaufwand iiber den Projekt-
zeitraum transparenter und die Transaktionskosten sinken. In der Praxis wurde die
Einrichtung eines solchen Kontos bereits erprobt. Die Stadt Gladbeck fiihrt im
Rahmen ihres PPP-Modells zum Bau und zum Betrieb eines Verwaltungsgebau-

des ein gemeinsames Instandhaltungskonto mit der Firma HOCHTIEF.

29 Unter einer baulichen Abnahme wird allgemein verstanden, dass der Bauherr (Besteller) das Werk
(Gebdude) als vertragsgemil errichtet anerkennt, vgl. weitergehend Busche, J., in: Rebmann, K./
Sécker, F. J./ Rixecker, R. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 4.
Auflage, Miinchen 2001, Band 1, § 640, Rn. 2.
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Bei einer Insolvenz des Privaten wihrend der Betriebsphase kann davon ausge-
gangen werden, dass die Betriebsleistung im Vorfeld nicht auskommlich kalkuliert
wurde. Im Falle der Insolvenz des Auftragnehmers miisste bei einem Wegfall des
privaten Partners dann ein anders Unternehmen beauftragt werden. Grundsitzlich
besteht bei dieser zweiten Vergabe des Betriebsfithrungsauftrags das Risiko, dass
der neue Partner teurer ist als der alte. Diese Verteuerung diirfte jedoch nicht nen-
nenswert sein. Denn beim derzeitigen Wettbewerbsdruck®'® auf dem Markt fiir Fa-
cility-Management-Dienstleistungen ist es unwahrscheinlich, dass die Ersatzbe-
auftragung eines Dritten viel hohere Betriebkosten verursachen wiirde. Es konnte

also grundsitzlich ein addquater Ersatz gefunden werden.

Deshalb verbleibt bei der Projektfinanzierung mit der Vereinbarung eines Instand-
haltungskontos nur eine relevante Schadensposition. Nach einer Insolvenz kann
auch der neue Partner nicht ohne eine offentliche Ausschreibung beauftragt wer-
den.”"" Eine Ausschreibung zieht zwar ebenfalls Kosten fiir Berater nach sich und
das Personal der Verwaltung wird (erneut) gebunden. Die durch eine neue Aus-
schreibung verursachten Kosten sind jedoch ebenfalls iiberschaubar. Die hierfiir
zu veranschlagenden Kosten belaufen sich bei einer realistischen Einschidtzung auf

maximal 50.000 EURO.

Damit liegt bei der Projektfinanzierung das zu zahlende Nutzungsentgelt, das fiir
eine Minderung zur Verfiigung steht, wihrend der gesamten Betriebsphase weit
tiber dem moglichen Schaden. Denn bei einem durchschnittlichen PPP-Projekt mit
Gesamtinvestitionskosten von etwa 50 Mio. EURO betrdgt das monatliche Nut-
zungsentgelt ca. 150.000 EURO?'? Dieser Betrag kann bei einer Insolvenz jeden
Monat einbehalten werden. Er iibersteigt bei weitem den mdglichen Schaden. Mit

der Projektfinanzierung liegt somit vom Planungsbeginn bis zum Ende der Part-

1 Vgl. 'Liinendonk-Liste' fiihrender Facility-Management-Unternehmen fiir infrastrukturelles und

211

212

technisches Gebdudemanagement in Deutschland, http://www.luenendonk.de/facility.php., 30.
Oktober 2005.

Auch bei einer fiir den Auftraggeber iiberraschenden Insolvenz des privaten Partners kann nicht
vollkommen von einer formlichen Vergabe des Restauftrags abgesehen werden. Es gelten bei dieser
Ausschreibung allerdings erleichternde Umstinde gemifl § 3 a Nr. 6 lit. d) VOB/A, weil dringend ein
neuer Partner gefunden werden muss.

Vgl. Proll, R. U./ Drey, F., Die 20 Besten: PPP-Beispiele aus Deutschland. Konzeption und
Umsetzung von Public Private Partnership-Projekten anhand praktischer Beispiele, Koln 2006, S.
101 unter Bezugnahme auf das PPP-Modell der Stadt Gladbeck, das die Errichtung und den Betrieb
eines Verwaltungsgebdudes mit einem Gesamtvolumen von 44 Mio. EURO iiber eine Laufzeit von
25 Jahren betraf und bei dem Effizienzen gegeniiber der Eigenrealisierung in Hohe von 14 % erzielt
wurden.
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nerschaft eine Ubersicherung vor, die diese Finanzierungsart sehr kostenintensiv
macht und zu einer Verteuerung der Angebote fiihrt. Das lduft vor allem den Inte-
ressen der mittelstindischen Bieter zuwider, die zur Erhohung der Wettbewerbs-
fahigkeit ihrer Angebote bestrebt sind, die Finanzierungskosten zu minimieren.
Zudem ist diese Finanzierungsvariante wegen des hohen Eigenkapitalanteils

nachteilig fiir den Mittelstand.

Das gegeniiber der Projektfinanzierung mittelstandsfreundlichere Modell ist die
Forfaitierung mit Einredeverzicht. Charakteristisch fiir dieses Modell ist, dass die
Projektgesellschaft einen Teil des ihr zustehenden Nutzungsentgelts, der den Ka-
pitaldienst betrifft, regresslos an die finanzierende Bank verkauft. Auf diese Wei-
se hat das finanzierende Institut mit Beginn des Projekts die Garantie, dass Zins
und Tilgung zeitig zuriickgefiihrt werden. Der Einredeverzicht und die Abtretung
erfolgen in der Regel nach der Bauabnahme, zu einem Zeitpunkt also, als dem
Auftraggeber der Komplex bereits betriebsbereit iibergeben wurde und er in sein
Eigentum iibergegangen ist. Durch die Forfaitierung mit Einredeverzicht erhélt der
private Partner kommunalkreditdhnliche Konditionen, da es zu einem Bonitits-
transfer vom Bieter auf die offentliche Hand kommt. Die Finanzierungskosten
sinken, weil die Fremdkapitalgeber einen niedrigeren Zinssatz ansetzen. Aus Sicht
der Banken ist die Forfaitierung mit Einredeverzicht ein nahezu risikoloses Ge-
schift. Aus diesem Grund entfillt eine umfassende Wirtschaftlichkeitspriifung
(Due Diligence) des gesamten Projekts durch das Kreditinstitut. Bei einer Forfai-
tierung mit Einredeverzicht kommt mittelstindischen Unternehmen zu Gute, dass

die Eigenkapitalquote hdufig deutlich unter 10% liegt.213

Der Eigenkapitalnachteil
des Mittelstands zeigt keine Auswirkungen bei der Angebotskalkulation und die

Wettbewerbsfihigkeit mittelstindischer Angebote bleibt erhalten.

213 vgl. Eckpunkte der Bundesvereinigung mittelstindischer Beuunternehmen (BVMB) zum Thema
"PPP aus Sicht der mittelstdndischen Bauwirtschaft", http://www.bvmb.de., 25. Oktober 2005, S. 9.
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Abbildung 10: Beteiligte einer Forfaitierung mit Einredeverzicht

Die Folge einer Forfaitierung mit Einredeverzicht ist, dass auch bei einer Insol-
venz des privaten Partners die offentliche Hand verpflichtet ist, Zahlung an das
kreditfinanzierende Institut (zur Riickfithrung des Schuldendienstes) zu leisten.
Dem Auftraggeber ist es nicht mehr moglich, im Falle von Leistungsstdrungen
Kiirzungen des Nutzungsentgelts vorzunehmen, soweit es um den Teil geht, der
dem Einwendungsverzicht unterliegt. Grob geschitzt steht damit etwa die Hilfte
des Nutzungsentgeltes fiir eine Minderung durch die 6ffentliche Hand nicht mehr
zu Verfiigung. Die andere Hilfte des Nutzungsentgeltes erhélt bei ordnungsgema-
Ber Leistung die Projektgesellschaft, um die laufenden Betriebskosten decken zu
konnen. Bei einer mangelhaften Leistung oder bei einer Insolvenz kann die offent-

liche Hand insoweit ihre Zahlungen mindern.

Zu Unrecht vertreten einzelne offentliche Auftraggeber bei dieser mittelstands-
freundlicheren Finanzierungsart die Ansicht, dass der Anteil des Nutzungsentgelts,
der einredefrei monatlich an die finanzierende Bank zu leisten ist und damit nicht
mehr fiir eine Minderung zur Verfiigung steht, stattdessen durch hohe Biirgschaf-
ten des Auftragnehmers abgesichert werden muss. Sie befiirchten eine Verschlech-
terung der eigenen Risikoposition und mindern damit die eigentliche Attraktivitit
der Forfaitierung mit Einredeverzicht, wie beispielhaft das PPP-Verfahren des

Freistaates Sachsens zur Errichtung und zum Betrieb eines Justizzentrums in
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Chemnitz zeigt. Nach Abnahme des Objektes und Eigentumsiibergang an den
Freistaat Sachsen ist gemif den bekannt gemachten Bedingungen zur Vermeidung
des Insolvenzrisikos vorgesehen, dass der Private mit Beginn der Betriebsphase
eine Biirgschaft von 5 Millionen Euro zu leisten hat, die sich {iber den Betriebs-
verlauf langsam auf 3 Millionen Euro verringert.”'* Im Falle der Insolvenz des
Privaten wird die Biirgschaft zur Deckung etwaiger Schiden aktiviert. Ein dhnlich
hohes Sicherungsinteresse vertritt das Land Sachsen-Anhalt beim PPP-Projekt
zum Neubau und zum Teilbetrieb der Justizvollzugsanstalt in Burg, bei dem der
Auftragnehmer fiir die ersten fiinf Jahre des Betriebs eine selbstschuldnerische Er-
fiillungsbiirgschaft in Hohe von zehn Prozent der auf den Betrieb entfallenen Ver-
giitung zu stellen hat. Diese Biirgschaft reduziert sich nur geringfiigig wihrend des

weiteren Projektverlaufes.215

Die Furcht offentlicher Auftraggeber vor einer Verschlechterung der eigenen Risi-
koposition ist jedoch unbegriindet. Der noch fiir eine Minderung verbleibende
(monatliche) Betrag216 ist ndmlich auch bei dieser Finanzierungsvariante ausrei-
chend, um die schon bei der Projektfinanzierung beschriebenen Risiken zu kom-
pensieren. Denn andere Risiken drohen bei der Forfaitierung mit Einredeverzicht
auch nicht. Entscheidend ist wiederum eine verniinftige Beurteilung der mogli-
chen Schadenspositionen bei einer Insolvenz des Privaten wihrende der Betriebs-
phase. Die Bauphase muss gegeniiber der Projektfinanzierung gleich beurteil wer-
den, denn bei der Forfaitierung mit Einredeverzicht beginnt die Abtretung des
Teils des Nutzungsentgelts erst, nachdem die errichtete und vom Auftraggeber ab-
genommene Infrastruktur in das Eigentum des Staats iibergangen ist. Der Staat hat
also schon einen marktgerechten Gegenwert in Form des Eigentums erhalten, be-
vor er auf den abgetretenen Teil des Nutzungsentgelts Zahlungen an die Bank leis-

tet.

Fiir die Praxis ldsst sich damit festhalten, dass es sich bei der Forfaitierung mit
Einredeverzicht wegen der geringen Eigenkapitalquote grundsitzlich um die mit-
telstandsfreundlichere Art der Finanzierung handelt, allerdings werden bei diesem

Finanzierungsmodell die Risiken einer Insolvenz der Projektgesellschaft vom

214

215

216

Vgl. Bekanntmachung des Freistaates Sachsen vom 2. September 2005, Amtsblatt EU 2005/ S 169-
168021.

Vgl. Bekanntmachung des Landes Sachsen-Anhalt vom 24. August 2005, Amtsblatt EU 2005/S 162-
161643.

Vgl. die Betrige beim Gladbecker Modell, S. 90.
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Staat stark iiberbewertet. Die Folge ist, dass vom Auftragnehmer iiberproportional
hohe Sicherheiten in Form von Biirgschaften verlangt werden. Eine kritischere Ri-
sikobeurteilung wiirde dazu fiihren, dass der Staat viel ofter seinem PPP-Projekt
die Forfaitierung mit Einredeverzicht zugrunde legt. Der Mittelstand wiirde profi-

tieren.
3.4 Anderung der Identitiit auf Investorenseite

Am 1. Juni 2004 iibernahm die HOCHTIEF Facility Management GmbH die
Lufthansa Gebidudemanagement Holding GmbH und stieg damit zum fiithrenden
Anbieter fiir integriertes Facility-Management in Deutschland auf. Am 1. Februar
2005 meldete die Walter Bau-AG wegen fehlender Liquiditdt Insolvenz beim
Amtsgericht Augsburg an. Grofle Teile des Konzerns wurden darauthin von der
osterreichischen Strabag iibernommen. Es handelt sich um zwei Ereignisse, die
nur auf den ersten Blick nichts miteinander zu tun haben. Sowohl die Lufthansa
Gebidudemanagement Holding GmbH als auch die Walter Bau-AG waren zum
Zeitpunkt der Ubernahme bzw. der Anmeldung des Insolvenzverfahrens Mitglie-
der von Bietergemeinschaften, die sich um einen Auftrag zur Realisierung eines
PPP-Modells beworben hatten und kurze Zeit spiter ein Angebot einreichen woll-
ten. Die Lufthansa Gebiudemanagement Holding GmbH und die Walter Bau-AG
standen ihren Konsortialpartnern plétzlich nicht mehr zur Verfiigung. Die verblie-
benen Mitglieder der Bietergemeinschaften waren gezwungen, sich neue Partner
fiir die Erbringung der nicht mehr abgedeckten Betriebs- bzw. Hochbauleistungen
zu suchen und das Konsortium personell umzustellen. Obgleich addquater Ersatz
gefunden wurde, schlossen die jeweiligen Auslober der PPP-Auftrige das umge-
bildete Konsortium gemal §§ 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b), 21 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A von

der Ausschreibung aus. Wettbewerber erhielten den Zuschlag.

Die beiden Beispiele verdeutlichen, dass der staatliche Wettbewerb zur Erzielung
eines wirtschaftlichen Angebotes bei PPP-Ausschreibungen schon deshalb erlah-
men kann, weil sich schlagkriftige Bietergemeinschaften tiber die lange Dauer des
Ausschreibungsverfahrens personell verdndern (miissen). Bei den beiden ersten
nordrhein-westfdlischen PPP-Pilotprojekten in Monheim und im Rhein-Erft-Kreis
betrug der Zeitraum zwischen der europaweiten Bekanntmachung des Projektes

und der Zuschlagserteilung neun Monate. In den abgeschlossenen Verhandlungs-
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verfahren in Witten und Unna wurde der Zuschlag nach sieben bzw. nach acht
Monaten erteilt. Bei der Vergabe der Stadt Gladbeck betrug der Zeitraum zwi-
schen der Bekanntgabe des PPP-Projektes im EU-Amtsblatt und der Erteilung des
Zuschlags wiederum neun Monate. Beim groBten bislang ausgeschriebenen PPP-
Schulprojekt des Kreises Offenbach benétigten die Parteien etwa ein Jahr, um zum
Vertragsschluss zu gelangen.217 Veridnderungen im Verlauf einer langwierigen
PPP-Ausschreibung haben hédufig Griinde, die nicht mit dem Verfahren zur Ver-
gabe des Projektauftrags zusammenhidngen, sondern Entwicklungen auf dem
Markt des jeweiligen Konsortialmitglieds geschuldet sind. Das zeigen die beiden
Félle der Lufthansa Gebdudemanagement Holding GmbH und der Walter Bau-
AG.

Ein Einzelbieter oder eine Bietergemeinschaft miissen im Rahmen einer PPP-
Ausschreibung zahlreiche Phasen durchlaufen und sind mit den verschiedensten
Entscheidungen des Auftraggebers konfrontiert, die unmittelbare Auswirkungen
auf das Teilnahmeergebnis und den Wettbewerbserfolg haben. In manchen Phasen
der PPP-Ausschreibung ist ein 'Spielerwechsel' zuldssig, in anderen fiihrt er unmit-
telbar zum Angebotsausschluss. Damit ist der private Anbieter wihrend einer lau-
fenden Bewerbung um ein PPP-Projekt erheblichen Unsicherheiten ausgesetzt. Es
handelt sich bei Anderungen auf Bieterseite um kein spezifisches PPP-Problem,
bei keinem anderen Beschaffungsprozess werden jedoch gleichzeitig so viele un-
terschiedliche Eigenschaften iiber einen lingeren Zeitraum erwartet und abgefragt.
Die Angebotserstellungskosten sind dadurch erheblich hoher als bei Standardbe-

schaffungen des Staats.

Eine typische PPP-Ausschreibung gliedert sich bei dem in der Praxis am hiufigs-
ten angewendeten Verhandlungsverfahren in die Eroffnungsphase, die Priqualifi-

kation, die Angebotsphase und die Verhandlungsphase.*'®

217

218

Vgl. Daube, D., Leitfaden des Finanzministeriums des Landes Nordrhein-Westfalen, Public

Private Partnership im Hochbau. Evaluierung der Wirtschaftlichkeitsvergleiche der ersten PPP-
Pilotprojekte im 6ffentlichen Hochbau in NRW, Diisseldorf 2005, S. 19.

Beim wettbewerblichen Dialog folgt auf die Priqualifikationsphase der Dialog zwischen dem Staat
und dem Privaten. Wenn im Dialog eine oder mehrere Losungen gefunden werden, geht das
Verfahren in die Angebotsphase iiber. Gesonderte Verhandlungen iiber das Angebot finden am Ende
des wettbewerblichen Dialogs nicht mehr statt.
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Sobald der Zuschlag erteilt ist und der Vertrag geschlossen wurde, beginnt formal

das PPP-Projekt. Der europaweite Wettbewerb zur Suche des privaten Partners ist

beendet.
VorUberle- Bekannt- Aufforderung zur Angebots- Zuschlag/
gungen machung Angebotsabgabe prifung PPP-Vertrag

| | |
P P

Eingang Eingang
Teilnahmeantrag Angebot
N A N A A J
Y Y ' Y Y
Eri?;‘;r;usr;gs- Praqualifikation Angebotsphase Verhandlungsphase Projektphase

Abbildung 11: Phasen desVergabeverfahrens

Im Rahmen der Erdffnungsphase stellt der offentliche Auftraggeber die Wirt-
schaftlichkeitsuntersuchung an und vergleicht die konventionelle Beschaffungsva-
riante (kommunale Eigenrealisierung) mit den moglichen Effizienzen, die iiber ei-
ne PPP-Losung erzielt werden konnen. Der so genannte 'Public-Sector-
Comparator' (PSC) wird ermittelt. Es handelt sich um einen hypothetischen Indi-
kator*" zur Kldrung der Frage, ob die Eigenrealisierung oder ein PPP-Projekt die
groBeren wirtschaftlichen Vorteile erwarten lisst.””’ Der PSC umfasst dabei die
Kosten, die eine Eigenrealisierung des Staats zu Folge haben wiirde. Indiziert der
PSC im Vergleich mit dem Barwert der PPP-Variante, dass die PPP-Losung die
effizientere ist, kann der Auslober mit der politischen Uberzeugungsarbeit in den
staatlichen Entscheidungsgremien beginnen. Hinsichtlich der Ermittlung des PSC
ergibt sich aber ein grundsitzliches Dilemma: Der auf dem PSC aufbauende Wirt-
schaftlichkeitsvergleich ist sowohl methodisch als auch in Bezug auf die Datenba-
sis vor Projektbeginn unvollstindig und unbefriedigend. Das Problem besteht dar-
in, dass der fiir oder gegen PPP sprechende, erste Untersuchungsgang zu einem

Zeitpunkt vor Ausschreibungsbeginn erfolgt und die Verwaltungen zu diesem

219
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Der PSC wir in Prozentpunkten ausgedriickt.

Vgl. Daube, D., Leitfaden des Finanzministeriums des Landes Nordrhein-Westfalen, Public

Private Partnership im Hochbau. Evaluierung der Wirtschaftlichkeitsvergleiche der ersten PPP-
Pilotprojekte im 6ffentlichen Hochbau in NRW, Diisseldorf 2005, S. 19.
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Zeitpunkt weder iiber ein Rechnungswesen noch iiber fundiertes Datenmaterial
verfiigen. Erst das Ausschreibungsverfahren und die von den privaten Bietern un-
terbreiteten Angebote ermdoglichen eine genaue Verifizierung der bis dahin nur
sehr grob prognostizierten Projektkosten und Anforderungen in einem zweiten
Untersuchungsgang. Die zu erstellende Leistung orientiert sich also am Ergebnis
der Ausschreibung, so dass in dem Fall, in dem der PSC niedriger ausfillt als der
Barwert der PPP-Losung dem oOffentlichen Auftraggeber nur die Moglichkeit

bleibt, seine Ausschreibung aufzuheben.**!

Aus vergaberechtlicher Sicht ergeben
sich an diesem methodischen Vorgehen erhebliche Zweifel, denn hierin konnte
auch ein Verstol gegen § 16 Nr. 2 VOB/A liegen, der eine Ausschreibung fiir
"vergabefremde Zwecke" untersagt. Ein vergabefremder Zweck liegt vor, wenn
eine Ausschreibung (auch) dazu genutzt wird, den Markt und die Preise zu erkun-

den.

Liasst der PSC — unabhéngig von der kritischen Beurteilung seiner Ermittlung - in
ausreichendem MafBe Effizienzen erwarten und stimmen die Verwaltungstriger
sowie die Aufsichtsbehorden einem PPP-Projekt zu, beginnt der 6ffentliche Auf-
traggeber die Ausschreibung mit einer Bekanntmachung im EU-Amtsblatt. Das
Projekt kann erstmalig offiziell am Markt wahrgenommen werden. Da in der Re-
gel (jedenfalls in Deutschland) das Verhandlungsverfahren bei PPP-Projekten an-
gewendet wird*?, kommt es zuniichst zur Priiqualifikation derjenigen Unterneh-
men, die sich um den PPP-Auftrag bewerben wollen. Die Antrige auf Teilnahme
am Verhandlungsverfahren werden eingereicht, die interne Eignungspriifung auf
Basis der Priqualifikationsunterlagen folgt. Alle die Unternehmen, die der offent-
liche Auftraggeber fiir geeignet (fachkundig, leistungsfahig und zuverlissig) hilt,
fordert er zur Angebotsabgabe auf. Die ausgewihlten Unternehmen erhalten die
Vergabeunterlagen. Nachdem die Bieter die Angebote bearbeitet haben, werden
die Offerten zu einem bestimmten Stichtag beim offentlichen Auftraggeber einge-
reicht. Die Angebotsphase ist abgeschlossen. Nach einer internen Angebotsprii-
fung nimmt der offentliche Aufraggeber die Verhandlungen mit den Bietern auf

und fiihrt diese zum Abschluss, sobald er das wirtschaftlichste Angebot im Sinne

21 Vgl. Budédus, D./ Griib, B., Public Private Partnership: Allheilmittel fiir die Finanzkrisen der
offentlichen Haushalte oder Risikofaktor?, in: ifo Schnelldienst 59. Jahrgang (2006), Heft 24, S. 11.
2 Vagl. zu den praktischen Vorziigen des Verhandlungsverfahrens, S. 44 ff.
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des § 25 VOB/A gefunden hat. Mit dem bevorzugten Bieter wird der Vertrag ge-

schlossen. Das Projekt beginnt.

Sowohl die vergaberechtliche Literatur als auch die Rechtsprechung behandeln
einen Identitdtswechsel, also eine Anderung unter den Konsortialpartnern oder ei-
nen Rechtsformwechsel, duBerst formal und sanktionieren ihn mit dem Ausschluss
des Angebots. Der betreffende Einzelbieter oder die Projektgesellschaft haben
keine Chance mehr auf Zuschlagserteilung, selbst wenn sie inhaltlich die wirt-
schaftlichste PPP-Losung angeboten haben. Dieser iiberzogene Formalismus treibt
bemerkenswerte Bliiten. Er ist im Ergebnis geradezu willkiirlich, weil die Bieter-
gemeinschaft, die aus von ihr nicht zu vertretenden Griinden einen Wechsel vor-

nehmen musste, die Kosten fiir die Angebotserstellung trigt.

Da sich bei einem Verfahren zur Vergabe eines PPP-Auftrags Bieter in unter-
schiedlichen Konstellationen bewerben, muss bei der Entscheidung iiber die Aus-
wirkungen eines Identitatswechsels zwischen Einzelbietern, Bietergemeinschaften
und einer personellen Verdnderung bei den Subunternehmern differenziert wer-

den.

Die Konstellationen auf der Seite der privaten Investoren stellen sich wie folgt

dar:

PPP-Projekt

Einzelbieter Bietergemeinschaft

Subunternehmer

Subunternehmer

Abbildung 12: Struktur auf Investorenseite
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3.4.1 Identitiatswechsel bei Einzelbietern

Die Gefahr eines Identitdtswechsels, das heilit der personelle Austausch, besteht
bei Einzelbietern dann, wenn wihrend des Verfahrens nicht derjenige Bieter ein
Angebot abgibt, der zur Angebotsabgabe aufgefordert wurde, sondern ein anderer
— etwa weil die iibersendeten Vergabeunterlagen unberechtigt vom Hersteller an
einen Héandler oder von der Muttergesellschaft an die Vertriebstochtergesellschaft
weitergegeben wurden. Auch wenn der Einzelunternehmer wihrend der Aus-
schreibung die Firmierung oder die Gesellschaftsform® #ndert, im Ubrigen aber
an seinem Angebot festhilt, handelt es sich um Umstrukturierungen auf Investo-
renseite, die zum Angebotsausschluss fithren. So hat das OLG Diisseldorf am 25.
Mai 2005** beschlossen, dass die beschriebene gesellschaftsrechtliche Wandlung
wihrend einer Ausschreibung zu einem formalen Austausch der potenziellen Ver-
tragspartei fiihrt, auch wenn der neuen Firma alle personellen und sachlichen Res-
sourcen des Ursprungsunternehmens uneingeschriankt zur Verfiigung stehen und
der Wille zur Realisierung des PPP-Projekts ungebrochen ist. Es ging in diesem
Rechtsstreit um die Ausschreibung von IT-Schulungen fiir Bundeswehrsoldaten.
Der zunichst favorisierte Bieter wechselte kurz vor dem Zuschlag aus umsatzsteu-
erlichen Griinden seine Rechtsform von einer GmbH & Co. KG in eine GmbH.
Dass dieser Akt vergaberechtliche Konsequenzen haben konnte, kam dem betreft-
enden Unternehmen nicht in den Sinn. Nach dem Ausschluss des betreffenden Un-
ternehmens erhielt der Zweitplatzierte, der ein erheblich hoheres Angebot abgege-
ben hatte, den Zuschlag. Auf eine mogliche Verletzung des Grundrechts auf
Gleichbehandlung wegen des gerichtlich angeordneten Ausschlusses vom Verga-

beverfahren ging der Diisseldorfer Senat nicht ein.

Fiir Einzelbieter gilt: Wihrend der Beteiligung an einer PPP-Ausschreibung be-
steht spétestens mit der Einreichung des Teilnahmeantrages die Gefahr, dass ein
Rechtsformwechsel zum Angebotsausschluss und damit zur Wertlosigkeit aller bis

dahin erbrachten Angebotsvorleistungen fiihrt.

3 Etwa von einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft.
* Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 25. Mai 2005, VII-Verg 08/05, nicht veroffentlicht.



100

3.4.2 Identititswechsel bei Bietergemeinschaften

Wegen der Biindelung multidisziplindrer Leistungen, die ein einzelnes Unterneh-
men unter einem Dach nur selten vereint, werden PPP-Projekte héufiger iiber
Konsortien abgewickelt, die sich aus Planungsbiiros, Generalunternehmern und
Facility-Management-Dienstleistern zusammensetzen, und die gemeinsam ein
Angebot einreichen. Banken engagieren sich im Rahmen von Konsortien nur sel-

ten unmittelbar, sondern bleiben eher als Fremdkapitalgeber im Hintergrund.

Zu den Beteiligten auf privater Seite gehoren nicht nur die Gesellschafter des
Konsortiums, sondern auch die Sub- oder Nachunternehmer der Bietergemein-
schaft, auf die im Falle der Auftragserteilung wesentliche Leistungsbestandteile
tibertragen werden konnen. Ohne selbst unmittelbar am Leistungsaustausch des
PPP-Projektes beteiligt zu sein, ist die Zusammensetzung der Subunternehmer-
schaft bereits wihrend der Ausschreibung wichtig, weil die Bietergemeinschaft,
die Leistungen unterbeauftragen will, schon im Angebot alle Nachunternehmer
namentlich benennen muss. Mit der Offerte wird ein Nachunternehmerverzeichnis
fiir einzelne Gewerke eingereicht. Weit vor dem eigentlichen Projektbeginn muss

sich das Konsortium verbindlich konstituieren.

Die Erfahrung zeigt, dass der Bestand einer Bietergemeinschaft sich wéhrend des
Verfahrens veridndern kann. Unabhingig von den Umstinden des Einzelfalles
fiihrt der Austausch oder ersatzlose Wegfall einzelner Konsortialmitglieder dann
zum Angebotsausschluss, wenn die betreffende Bietergemeinschaft bereits zur
Angebotsabgabe aufgefordert wurde.”” Obgleich nach der Aufforderung zur Ab-
gabe eines Angebots durch den 6ffentlichen Auftraggeber noch keine Offerte vor-
liegen kann, wird argumentiert, schon der Teilnahmewettbewerb (die Priqualifika-
tion) entscheide abschliefend dariiber, welche Bewerber oder welche Zusammen-
schliisse von Bewerbern zur Angebotsabgabe zugelassen werden. Ist der Bieter
nicht mit dem Adressaten einer vorausgegangenen Angebotsaufforderung iden-
tisch, liegt schon aus formalen Griinden kein wirksames Angebot vor. Zum Inhalt
des Angebots gehort also auch der Teilnahmeantrag, der doch eigentlich nur un-

ternehmensbezogene Nachweise beinhaltet und demnach noch keine Ausfiihrun-

3 Vgl. Vergabekammer Koln, Beschluss vom 30. September 2003, VK VOB 27/03, nicht
veroffentlicht; Brinker. 1./ Ohler, F. P., in: Motzke, G./ Pietzcker, J./ Prie3, H.J. (Hrsg.), VOB Teil A,
1. Auflage, Miinchen 2001, § 25, Rn. 149.
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gen zum eigentlichen PPP-Projekt umfasst. Gleichwohl fithren der Wechsel und
sogar marginale Anderungen der Identitit des Bieters zu nachtriiglichen Anderun-
gen des Angebots, weil auch die benannten Personen und nicht nur der Inhalt

maBgeblich sind.”*®

Diese rigorose Konsequenz®*' gilt auch fiir den Fall, in dem einer von urspriing-
lich zwei Gesellschaftern ausscheidet und der verbleibende Partner ausdriicklich

erklirt, das PPP-Projekt allein anbieten und realisieren zu wollen.?*

Der Ange-
botsausschluss droht ebenfalls, wenn sich verschiedene Konsortien personell der-
art mischen, dass sie nach der Aufforderung zur Angebotsabgabe eine neue, ge-
meinsame Bietergemeinschaft bilden. Zum letztgenannten Fall muss ausdriicklich
angemerkt werden, dass sich im Rahmen dieser neuen Konstellation nur Unter-
nehmen zusammenfinden, die zuvor allesamt vom offentlichen Aufraggeber als

geeignet eingestuft wurden, das ausgeschriebene PPP-Hochbauprojekt realisieren

zu konnen. Gleichwohl muss ihr Angebot ausgeschlossen werden.

Dagegen wird folgender Identititswechsel nach der Aufforderung zur Angebots-
abgabe als zulissig erachtet: VerduBert ein Konsortialpartner — etwa das Bauun-
ternehmen — einen fiir die Realisierung des PPP-Projekts elementaren, aber un-
selbstindigen Teilbetrieb (z. B. die Niederlassung fiir den Rohbau), der dem ge-
samten Konsortium dann nicht mehr zur Verfiigung steht, fiihrt dieser Kapazitits-
verlust nicht zum Ausschluss des Angebots, wenn das verduBernde Bauunterneh-
men Mitglied der Bietergemeinschaft bleibt.”” Nach der Rechtsprechung kommt
es allein darauf an, ob sich an der formalen Zusammensetzung des Konsortiums
etwas dndert oder nicht. Das ist beim Verkauf von unselbstindigen Geschifts-
zweigen nicht der Fall, obgleich der mit dem Verkauf einhergehende Verlust des
Know-hows fiir das Konsortium ebenso schwer wiegen kann wie das Ausscheiden

eines Partners.

226
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Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 24. Mai 2005, VII-Verg 28/05, http://www.ibr-online.de.

Der vor allem von der Rechtsprechung entwickelte, konsequente Ansatz zur Sanktionierung eines
Identitidtswechsels gilt gleichermalien fiir das Verhandlungsverfahren und den wettbewerblichen
Dialog. Die aus Sicht der Rechtsprechung entscheidende Zisur, bis zu der die Beteiligten einer
Ausschreibung abschlieBend feststehen miissen, bildet insoweit das Ende der Priqualifikationsphase
und entweder die Aufforderung, eine Angebot abzugeben (Verhandlungsverfahren) oder den Dialog
mit dem Staat aufzunehmen (wettbewerblicher Dialog).

Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 24. Mai 2005, VII-Verg 28/05, http://www.ibr-online.de

Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 26. Januar 2005, VII-Verg 45/04, VergabeR 2005, S. 374.
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3.4.3 Identititswechsel bei Nachunternehmern

Die Weitergabe von Leistungsbestandteilen an Subunternehmer ist bei PPP-
Hochbauprojekten iiblich. Zumeist erhalten die kleinen und mittelstéindischen Un-
ternehmen der Region den Unterauftrag. Allerdings geht es um die Auftragsertei-
lung auf der zweiten Stufe.”” Die Nachunternehmer werden im Rahmen der An-
gebotsdarstellung in Verzeichnissen genannt, in denen auch Angaben iiber Art,
Umfang und Wert des beabsichtigten Unterauftrags enthalten sind. Auch der nach-
trigliche Austausch von Nachunternehmern fiithrt wie der Austausch von Mitglie-
dern einer Bietergemeinschaft zur Unzuliissigkeit des Angebots™', obgleich der
Nachunternehmer nicht unmittelbar am Vergabeverfahren beteiligt ist. Abgesehen
davon, dass ein Nachunternehmer nicht durch einen anderen ersetzt werden darf,
ist einem Bieter auch untersagt, von der Vergabe an einen im Angebot benannten
Nachunternehmen ganz abzusehen und stattdessen die Leistung selbst zu erbring-
en. Wenn also Rohbauarbeiten wieder im eignen Betrieb durchgefiihrt werden sol-
len — etwa weil sich iiberraschend neue personelle oder technische Moglichkeiten
ergeben haben — kann das Konsortium bzw. der Einzelunternehmer den PPP-
Auftrag nicht mehr gewinnen.”” Die Hauptunternehmer sind angesichts dieses
strengen Formalismus gezwungen, sich schon bei Abgabe des Angebots zu ent-
scheiden, ob und welche Subunternehmer sie einschalten wollen. Die Subunter-
nehmer miissen bei einer Entscheidung des Hauptunternehmers fiir einen Einsatz
bereits bei Angebotsabgabe durch Optionen oder Vorvertrige fiir den Auftragsfall

gebunden werden.

Diese starren Regeln sind praxisfremd und schédlich.

3.4.4 Konsequenzen des Formalismus

Die drei fiir ein PPP-Projekt, das ausgeschrieben wird, wesentlichen Phasen liegen
zwischen der Bekanntmachung und der Zuschlagserteilung: Die Priqualifikation,
die Angebotsphase und die Verhandlungsphase. Mit Beginn der Angebotsphase,
das heiBt mit der Aufforderung zur Angebotsabgabe, konnen sowohl Einzelbieter

als auch Bietergemeinschaften ihre Identitit nicht mehr wechseln. Wihrend der

Vgl. zur Unterscheidung zwischen erster und zweiter Stufe die Abbildung 7.

Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 5. Mai 2004, Verg 10/04, NZBau 2004, S. 460.

Vgl. Vergabekammer des Freistaates Sachsen, Beschluss vom 11. Mirz 2005, 1/SVK/009-05,
http://ibr-online.de.
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letzten beiden Drittel eines Verhandlungsverfahrens werden damit der Austausch
sowie der Ersatz oder Wegfall eines Konsortialpartners sowie der gegebenenfalls
aus steuerlichen Griinden erforderliche Rechtsformwechsel bei einem Einzelbieter
sanktioniert. Der Austausch von Subunternehmern, das heif3t der Identitdtswechsel
auf zweiter Ebene, wird spitestens mit der Einreichung des Angebotes, also noch

vor Beginn der Verhandlungsphase, unmoglich.

Vorlberle- Bekannt- Auffordern zur Angebots- Zuschlag/
gungen machung Angebotsabgabe prifung PPP-Vertrag

v

Zeit \[) K[)

Eingang Eingang
Teilnahmeantrag Angebot
Eroffnungs- . I .
phase Praqualifikation Angebotsphase Verhandlungsphase Projektphase

Abbildung 13: Phaseniibergreifendes Ausschlussrisiko

Dieser rigide und formalistische Ansatz kniipft an die aufgezeigten Verdnderungen
unmittelbar den Ausschluss des Privaten von der PPP-Ausschreibung. Die Dispo-
sitionsfreiheit des Privaten existiert damit lediglich bis zum Ende der Priqualifika-
tionsphase, endet somit, wenn der Offentliche Auftraggeber seine Eignungsprii-
fung (intern) abgeschlossen hat und die Bieterschaft zur Angebotsabgabe auffor-

dert.

Da sich die Subunternehmerschaft vor allem aus Firmen des Mittelstandes rekru-
tiert, muss es zu einer frithzeitigen Bindung dieser Unternehmen kommen. Die in-
soweit personell und sachlich in das PPP-Ausschreibungsverfahren involvierten
Mittelstandler miissen iiber den gesamten Zeitraum der Angebotsphase, der sich
durchaus auf ein Jahr erstrecken kann, Ressourcen vorhalten, um die Erfiillung der
thnen im Angebot zugedachten Aufgaben sicherzustellen. Neben den Folgen aus
der dargelegten rigorosen Spruchpraxis ergibt sich fiir die Subunternehmer das
Problem, dass sie sich auf der einen Seite sowohl personell als auch sachlich an
den Hauptunternehmer gebunden haben, auf der anderen Seite aber zu keinem

Zeitpunkt die Gewissheit besteht, dass dieser Hauptunternehmer den Zuschlag er-
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hilt und die einzelnen PPP-Leistungen (z. B. Trockenbauarbeiten) an sie weiter-
reichen kann. Die Nachunternehmer sind zur Untitigkeit gezwungen. Uber den
langen Zeitraum einer PPP-Ausschreibung miissen sie gegebenenfalls mehrfach
die Entscheidung treffen, ob sie zu Lasten ihres Engagements ein lukratives, pri-
vates Drittgeschéft annehmen oder ablehnen. Die Kapazititen iiber den gesamten
Zeitraum einer PPP-Ausschreibung bereitzuhalten und gleichzeitig Auftrige der
Privatwirtschaft, die parallel zum PPP-Verfahren eingehen, anzunehmen, ist fiir

die meisten kleinen und mittelstdndischen Unternehmen unmdoglich.

Auf der Investorenseite ergibt sich also allein unter dem Gesichtpunkt eines star-
ren Wettbewerbsfeldes wihrend der Teilnahme an einem PPP-Vergabeverfahren
lange ein geschiftliches Wagnis ohne eigene Kontroll- oder Steuerungsmoglich-
keit. Bei PPP ist das ein Ergebnis der Nachfragemacht offentlicher Auftraggeber.
Die kleinste Systemverdnderung auf Investorenseite fithrt zum Ausschluss vom
Vergabeverfahren®> und damit zum Verlust eines potenziellen Geschiftsabschlus-

SES.

3.4.5 Angebotsausschluss als ungerechtfertigte ultima ratio

Die Nachpriifungsbehdrden vertreten die Auffassung, die Chance der 6ffentlichen
Hand, ein echtes Wettbewerbsergebnis zu erzielen, werde durch die nachtrédgliche
Bildung oder Veridnderung einer Bietergemeinschaft oder eines Einzelbieters un-

. 14 234
angemessen eingeschrinkt.

Zudem gebiete der Gleichbehandlungsgrundsatz im
Sinne des § 97 GWB, dass ein Identitdtswechsel bei einer staatlichen Auftragsver-
gabe (spitestens) nach der Aufforderung zur Angebotsabgabe zum Angebotsaus-

schluss fiihren miisse.?*

Diese ultima ratio scheint sich mit den Interessen der privaten Bieter, die im sons-

tigen Geschiftsverkehr in steigendem MaBle Korporationsfreiheit und Dispositi-

233

234

235

Der subjektive Rechtsschutz fiir alle Wettbewerber fiihrt dazu, dass der Ausschluss eines modifizier-
ten Konsortiums nicht zwingend auf einer eigenen Entscheidung des offentlichen Auftraggebers
beruhen muss. Auch Konkurrenten kénnen im Wege eines Nachpriifungsverfahrens den 6ffentlichen
Auftraggeber dazu dridngen, ein Konsortium, das er bislang (gegebenenfalls rechtsfehlerhaft) nicht
ausgeschlossen hat, nachtréglich zu disqualifizieren.

Vgl. Vergabekammer bei der Bezirksregierung Koln, Beschluss vom 30. September 2003, VK VOB
27/2003, nicht veroffentlicht.

Vgl. Roth, F., Anderung der Zusammensetzung von Bietergemeinschaften und Austausch von
Nachunternehmern im laufenden Vergabeverfahren, in: NZBau 6. Jahrgang (2005), S. 317; vgl. OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 24. Mai 2005, VII-Verg 28/05, http://ibr-online.de.
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onsfreiheit im Sinne eines modernen marktwirtschaftlichen Systems genief3en,
nicht vereinbaren zu lassen. Es ist nachvollziehbar, dass bei den Teilnehmern einer
offentlichen Ausschreibung der Angebotsausschluss wegen eines Identititswech-
sels auf Unverstdndnis trifft. Denn auf der Suche nach mehr gesellschaftsrechtli-
cher Flexibilitdt wird die Privatwirtschaft grundsitzlich vom Staat darin bestérkt,
z. B. iiber einen Wechsel der Rechtsform nachzudenken und gegebenenfalls die
Annahme einer auslidndischen Gesellschaftshiille in Erwégung zu ziehen: ,,Die
Einfiihrung der Europidischen (Aktien-) Gesellschaft erleichtert auch deutschen,
europaweit titigen Unternehmen die grenziiberschreitende Betdtigung und stérkt
deren internationale Wettbewerbsfihigkeit”, erkldarte Bundesjustizministerin
Brigitte Zypries im Jahr 2004.7° Zuvor hatte der Europiische Gerichtshof den
Weg fiir einen internationalen Wettbewerb der Gesellschaftsformen frei gemacht
und in zwei Gerichtsverfahren die bis dahin umstrittene Frage entschieden, ob bei
der Kollision von Gesellschaftsrechten verschiedener Staaten der 'Griindungs-'
oder der 'Sitztheorie' zu folgen ist, also Gesellschaftsstatut das Recht des
Griindungsstaates oder das Recht des Staates ist, in dem die Gesellschaft ihren

1238

tatsichlichen Verwaltungssitz hat.”*’ Im Fall 'Uberseering'™® ging es um eine

niederlindische Gesellschaft (BV) mit Sitz in Diisseldorf und bei der

Entscheidung 'Inspire Art?’

um eine englische Gesellschaft (Inspire Art Ltd.) mit
Sitz in den Niederladen. Das Gericht urteilte, Gesellschaften aus dem EU-Ausland
diirfen auch dann nicht dem jeweils nationalen Gesellschaftsrecht unterworfen
werden, wenn ihr faktischer Verwaltungssitz dort liegt. Die in Deutschland bislang
herrschende 'Sitztheorie' ist damit iiberholt, so dass deutsche Unternehmen heute
nicht mehr auf die inldndischen Gesellschaftstypen der AG, GmbH oder KG be-
schriankt sind, sondern auch ausldndische Gesellschaftsformen, z.B. einer engli-
schen 'Ltd." oder spanischen 'S.L.', annehmen konnen. Von dieser neuen Freiheit
machen immer mehr Unternehmen Gebrauch und wechseln die Rechtsform®® -

auch wihrend sie sich um einen 6ffentlichen Auftrag bewerben.

236

237

238
239
240

Vgl. Pressemitteilung des Bundesministeriums der Justiz vom 28. Dezember 2004 anlidBlich des
Gesetzes zur Einfiihrung der Europdischen Gesellschaft (Societas Europaea, SE), http:/www
.bmj.bund.de, 19. Juni 2006.

Vgl. zu beiden Theorien Stoller, A., Sitztheorie und Niederlassungsfreiheit von Kapitalgesell-
schaften, in: Juristische Schulung (JuS) o. Jg. (2003), S. 846.

Vgl. EuGH, Urteil vom 5. November 2002, C-208/00, NZBau 2003, S. 33.

Vgl. EuGH, Urteil vom 30. September 2003, C-167/01, NJW 2003, S. 3331.

Der Versicherer Allianz hat sich schon in eine SE gewandelt, die Deutsche Bank AG priift den
Rechtsformwechsel zur Europa AG, vgl. FAZ o. Jg. (2006) vom 24. Mirz 2006, S. 16.



106

Die unflexible Beurteilung von Identititswechseln auf Investorenseite bei PPP-
Ausschreibungen auf der einen Seite und das politische Petitum auf der anderen
Seite, z. B. europdische Aktiengesellschaften im Sinne einer gemeinschaftsiiber-
greifenden Rechtsform zu fordern, stehen damit offenbar in einem Widerspruch.
Ein rein formaler Umgang mit Identitdtswechseln auf Investorenseite erscheint vor
diesem Hintergrund nicht gerechtfertigt und praxisfern. Er diirfte im Ubrigen auch

nicht verfassungskonform zu sein.

3.4.5.1 Die Grundrechte der Bieter

Das offentliche Auftragswesen unterliegt der Grundrechtsbindung, auch wenn der
Staat bei der Auftragsvergabe als Wirtschaftsteilnehmer und als Nachfrager von
Giitern und Dienstleistungen titig wird. Das Handeln in Privatrechtsform bleibt
ndmlich Emanation von Staatsgewaltz“, so dass die grundsitzlichen verfassungs-
rechtlichen Bindungen gelten. Nachdem das Bundesverfassungsgericht in seiner
Entscheidung vom 13. Juni 2006*** zum Rechtsschutz unterhalb der
Schwellenwerte klargestellt hat, dass staatliche Stellen bei ihrem Handeln sogar
unabhiéngig von der Handlungsform und dem betroffenen Lebensbereich stets den
Gleichheitssatz zu beachten haben, ist der These eines von jeder unmittelbaren
Grundrechtsbindung befreiten Fiskalbereichs der Boden entzogen.”*> Vor diesem
Hintergrund ist auch der ausdriickliche Hinweis des Bundesverwaltungsgerichts***
auf die Grundsidtze des Verwaltungsprivatrechts nachvollziehbar. Beim
Verwaltungsprivatrecht handelt die Verwaltung in Privatrechtsform. Das staatliche
Handeln wird jedoch von &ffentlich-rechtlichen Bindungen iiberlagert.** Damit ist
fiir den Bereich des Verwaltungsprivatrechts charakteristisch, dass sich der Staat
zwar zur Erledigung der 1ihm obliegenden oOffentlichen Aufgaben der

Handlungsform des Privatrechts bedient, sein Handeln in diesem Bereich jedoch
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Vgl. Ehlers, D., in: Schoch, F./ Schmidt-ABmann, E./ Pietzner, R. (Hrsg.), Verwaltungsgerichts-
ordnung: VwGO, 15. Auflage, Miinchen 2007, § 40, Rn. 242.

Vgl. Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 13. Juni 2006, 1 BvR 1160/03, BVerfGE 116, 135,
NZBau 2006, S. 791.

Ublicherweise versucht man eine Trennung nach unmittelbarer und mittelbarer Erfiillung von Ver-
waltungsaufgaben. Insoweit wiren die dem Vergaberecht unterfallenden Bedarfsdeckungsgeschifte
grundsitzlich dem Fiskalhandeln zuzuordnen, vgl. hierzu Dreher, M., in: Immenga, U./ Mestmicker,
E.-J., (Hrsg.), GWB Kommentar zum Kartellgesetz, 4. Auflage, Miinchen 2007, Vor. §§ 97 ff., Rn.
112.

Vgl. Bundesverwaltungsgericht, Beschluss vom 2. Mai 2007, 6 B 10.07, IBR 2007, S. 385.

Vgl. Kopp, F. O./ Ramsauer, U., VWVfG Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 10. Auflage,
Miinchen 2008, Einfiihrung, Rn. 51ff.
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dem Grundrechtsregime unterliegt.”*® Alle Vergabeentscheidungen sind also an

247 . . . .
Der Ausschluss eines Einzelbieters oder eines

den Grundrechten zu messen.
Bieterkonsortiums wegen eines Identitdtswechsels wihrend einer PPP-
Ausschreibung ist eine Vergabeentscheidung, die gleich mehrere Grundfreiheiten

verletzen diirfte.**®

Die Berufsfreiheit wird als einheitliches Grundrecht verstanden, das sowohl die
Berufswahl als auch die Berufsausiibung umfasst. Unter 'Beruf wird dabei jede
auf eine gewisse Dauer angelegte, der Schaffung und Erhaltung einer Lebens-
grundlage dienende Titigkeit verstanden.”* Anbieter von Planungs-, Bau-, Facili-
ty-Management und Finanzdienstleistungen iiben auch wihrend der Teilnahme an
einer offentlichen Ausschreibung ihren jeweiligen Beruf aus. Um 6ffentliche Auf-
tridge zu erhalten, beteiligen sich diese Unternehmen unter anderem auch an PPP-
Ausschreibungen. Die Teilnahme an Vergabeverfahren fillt demnach in den
Schutzbereich der Berufsfreiheit.”’ Damit gilt fiir die Teilnahme an staatlichen
Wettbewerbsverfahren nichts anderes als fiir die Teilnahme an privaten Wettbe-
werben, die ebenfalls vom Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG umfasst wer-
den.”" In beiden Fillen konkurrieren Unternehmen miteinander und bieten ihre

Dienstleistungen in der Absicht an, einen Vertrag abzuschlieBen.
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Vgl. Bundesverwaltungsgericht, Beschluss vom 2. Mai 2007, 6 B 10.07, IBR 2007, S. 385.

Vgl. Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 29. Juli 2004, 2 BvR 2248/03, VergabeR 2004, S.
597.

Die Grundfreiheiten der Unternehmen, die an einer PPP-Ausschreibung teilnehmen, werden in erster
Linie durch die Grundrechte der deutschen Verfassung geschiitzt. Es kommt aber auch eine
Verletzung der Rechte in Betracht, wie sie Gegenstand der Charta der Grundrechte der Européischen
Union (vgl. Amtsblatt C 364/ I vom 18. Dezember 2000) sind. In der Charta werden unter anderem
die Berufs- sowie Unternehmensfreiheit (Art. 15 und 16), die Vereinigungsfreiheit (Art. 12) und die
Gleichheit vor dem Gesetz (Art. 20) geregelt. Der Grundrechtskatalog der Charta soll nach dem
Entwurf des Vertrags iiber eine Verfassung fiir Europa (http://ue.eu.int/igcpdf/de/04/cg00/cg0
0087.de04.pdf, 2. Januar 2007) Bestandteil der europdischen Verfassung sein (Artikel -9 Abs. 1).
Vgl. Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 11. Juni 1958, 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, 377, 397;
Urteil vom 1. Mirz 1979, 1 BvL 21/78, BVerfGE 50, 290, 362.

Vgl. Lower, W./ Puhl, T./ Houloubek, M., Europiisches und nationales Verfassungsrecht - Der Staat
als Wirtschaftssubjekt und Auftraggeber, in: Dreier, H./ Pauly, W. (Hrsg.), Die deutsche
Staatsrechtslehre in der Zeit des Nationalsozialismus. Berichte und Diskussionen auf der Tagung der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer in Leipzig vom 4. bis. 6. Oktober 2000, Berlin/ New
York 2001, S. 456; vgl. Breuer, R., Freiheit des Berufs, in: Isensee, J./ Kirchhof, P. (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der BRD, Band VI, Heidelberg 1989, § 147, Rn. 63, wonach die
Wettbewerbsfreiheit einen Teil der Berufsfreiheit bildet; anderer Ansicht Pietzcker, J.,
Vergaberechtliche Sanktionen und Grundrechte, in: NZBau 4. Jahrgang (2003), S. 243 f.

Vgl. Breuer, R., Freiheit des Berufs, in: Isensee, J./ Kirchhof, P. (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts
der BRD, Band VI, Heidelberg 1989, § 147, Rn. 63.
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Einzelbieter und Bietergemeinschaften werden durch den Ausschluss vom Verfah-
ren auch in ihrer Vereinigungsfreiheit beschrinkt. Sie konnen sich deshalb auch
auf den Schutz durch Art. 9 Abs. 1 GG berufen. Die Vereinigungsfreiheit stellt ein
so genanntes 'Doppelgrundrecht' dar. Zu den Tridgern dieser kollektiven Freiheit
gehoren samtliche Zusammenschliisse des privaten Rechts - mit und ohne Rechts-
fahigkeit -, also auch Gesellschaften biirgerlichen Rechts oder mit beschrinkter

Haftung.252

Die Vereinigungsfreiheit gliedert sich in mehrere Teilgarantien: die
Freiheit der Griindung einschlieBlich der freien Entscheidung iiber Zeitpunkt,
Zweck, Rechtsform, Namen und Sitz (so genannte Vereinsautonomie), die Freiheit
des Beitritts und des Verbleibens, das Recht auf Fortbestand, das Recht auf fort-
wihrende Organisationsautonomie sowie das Recht auf interne Betitigungsfrei-
heit. Auch die negative Vereinigungsfreiheit ist geschiitzt. Sie umfasst die Frei-

heit, einer privaten Vereinigung fern zu bleiben, aus ihr wieder auszutreten oder

. .. 3
sie aufzuldsen.?

Einzelbieter und Bietergemeinschaften werden bei einem Ausschluss vom Verfah-
ren zuletzt auch durch den allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes des Art. 3. Abs. 1
GG geschiitzt. Denn zu den Trigern dieses allgemeinen Grundrechtes gehoren ne-
ben natiirlichen auch juristische Personen des Privatrechts.”* Im Sinne dieses
Rechtes wird die Privatwirtschaft davor bewahrt, dass der Staat bei seinen Ent-
scheidungen Gleiches ohne sachliche Rechtfertigung ungleich oder Ungleiches

gleich behandelt.””

3.4.5.2 UnverhiltnisméBigkeit des staatlichen Eingriffs

Jede Verkiirzung der grundrechtlichen Freiheiten stellt einen rechtfertigungsbe-
diirftigen Eingriff des Staates dar. Die Entscheidung eines offentlichen Auftragge-
bers — sei sie von ithm selbst getroffen oder von Seiten der Gerichte vorgegeben —
zielt unmittelbar darauf ab, denjenigen Bieter, der seine Identitit im Zuge der

Ausschreibung veridndert hat, in der Berufsausiibungsfreiheit oder die Vereini-

252
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254

255

Vgl. Bauer, H., in: Dreier, H. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Band 1, 2. Auflage, Tiibingen 2004,
Art. 9, Rn. 30.

Vgl. Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 29. Juli 1959, 1 BvR 394/58, BVerfGE 10, 89, 102 ff.;
Beschluss vom 18. Dezember 1974, 1 BvR 259/66, BVerfGE 38, 281, 297 f.; Urteil vom 1. Mirz
1979, 1 BvL 21/78, BVerfGE 50, 290, 354.

Vgl. Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 14. Dezember 1965, 1 BvR 413/60, BVerfGE 19, 206,
215; Beschluss vom 6. Mirz 1968, 1 BvL 975/58, BVerfGE 23, 153, 163.

Vgl. Osterloh, L., in: Sachs, M. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 3. Auflage, Miinchen 2003, Art. 3,
Rn. 83.
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gungsfreiheit einzuschrianken. Dem jeweiligen Bieter wird die gesellschaftsrecht-
liche Umstrukturierung zwar nicht verboten, ihm wird aber eine Wahlentschei-
dung oktroyiert, entweder die Umstrukturierung bis auf weiteres zu verzogern, um
weiterhin am Vergabeverfahren teilnehmen zu konnen, oder auf die Teilnahme am
Vergabeverfahren ganz zu verzichten, um die aus unternehmerischer Sicht erfor-
derliche Umstrukturierung vornehmen zu konnen. Dieser staatliche Eingriff bedarf

einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung.

Einschriankungen der Berufsfreiheit konnen gemi3 Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG
durch oder aufgrund eines Gesetzes erfolgen. Ein Eingriff in den Schutzbereich
des Art. 9 Abs. 1 GG (Vereinigungsfreiheit) ist nur iiber die Schrankenregelung
des Art. 9 Abs. 2 GG oder aufgrund kollidierenden Verfassungsrechts gerechtfer-

tigt, das allerdings einfachrechtlich konkretisiert werden kann. >

Die Verletzung
des Gleichheitssatzes als drittes zu iiberpriifendes Grundrecht ist dann hinzuneh-
men, wenn sich ein verniinftiger, aus der Natur der Sache ergebender oder sach-
lich einleuchtender Grund fiir die Differenzierung oder Gleichbehandlung finden
lasst. Ist der Eingriff nicht zu rechtfertigen oder unverhiltnismifBig, handelt der

Staat willkiirlich damit verfassungswidrig.”’

Nach dem Wortlaut des § 97 Abs. 2 GWB sind die Teilnehmer an einem Vergabe-
verfahren gleich zu behandeln, es sei denn, eine Benachteiligung ist aufgrund die-
ses Gesetzes ausdriicklich geboten oder gestattet. Das Vergaberecht verfolgt also
ein durchaus legitimes Ziel, ndmlich die Sicherung eines fairen Bieterwettbe-
werbs, die Wahrung der Rechte aller Beteiligten sowie die Chancengleichheit der
Teilnehmer bei einer PPP-Ausschreibung. Der Ausschluss eines Bieters, der den
Wettbewerb verfilscht, ist auch ein geeignetes Mittel zur Wiederherstellung eben

dieses Wettbewerbs, er dient in diesem Fall der Wahrung der Chancengleichheit.
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Vgl. Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 24. Februar 1971, 1 BvL 40/69, BVerfGE 30, 227,
243; Beschluss vom 22. Mai 1975, 2 BvL 13/73, BVerfGE 39, 334, 367.

Vgl. zur Willkiirformel: Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 23. Oktober 1951, 2 BvG 1/51,
BVerfGE 1, 14, 52; Beschluss vom 19. Oktober 1982, 1 BvL 39/80, BVerfGE 61, 138, 147; vgl. zur
sogenannten 'Neuen Formel', nach der das Gleichheitsgebot verletzt ist, wenn eine Gruppe von
Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen
beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die
ungleiche Behandlung rechtfertigen konnten: Beschluss vom 7. Oktober 1980, 1 BvL 50/79,
BVerfGE 55, 72, 88; Beschluss vom 30. Mai 1990, 1 BvL 2/83, BVerfGE 82, 126, 146.
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Der offentliche Auftraggeber stellt sich grundsitzlich seiner Verantwortung als

staatliche Stelle und handelt formal neutral. >

Der automatische Ausschluss bei einem Identititswechsel ist dann sachlich unge-
rechtfertigt, wenn die gesellschaftliche Umstrukturierung auf der Bieterseite zu
keiner Wettbewerbsverfalschung fiihrt. Es sollte dem offentlichen Auftraggeber
als Herr seines Vergabeverfahrens die Pflicht auferlegt werden, differenziert zu
reagieren - nicht zuletzt auch mit dem Eigennutz, moglichst viele Unternehmen im

Wettbewerb um sein Projekt zu behalten.

Ein Ausschluss allein nach formalen Kategorien ist kontraproduktiv.”” Fiir die be-
troffenen Bieter ohnehin und fiir den Staat ebenso, weil das Wettbewerbsfeld klei-
ner wird und mogliche Vergleichsgroen zur Ermittlung des wirtschaftlichsten
Angebots entfallen. Zur Wahrung der Rechte der iibrigen Bieter, die sich nicht
verdndert haben, sowie zur Sicherung eines fairen Wettbewerbes sollte es viel-
mehr geniigen, wenn dem Auslober ein fakultatives Ausschlussrecht eingerdumt
wird, so dass es im Ermessen des Staates steht, welche Konsequenzen an die ein-
zelnen Spielarten eines Identititswechsels gekniipft werden. Im Rahmen dieser
moderateren und weniger formalen Betrachtung des Einzelfalles muss dem offent-
lichen Auftraggeber ein autonomes und nicht justitiables Priifungsrecht einge-
raumt werden, das sich an folgender Maxime zu orientieren hat: Eine Anderung in
der Person des Bieters fiihrt nicht immer zu einer Verfilschung des Wettbewerbes.
Nur wenn Unternehmen die Bieterrolle iibernehmen, die keine strukturellen oder
personellen Gemeinsamkeiten mit dem urspriinglichen Bieter oder Bieterkonsorti-

um aufweisen, tritt moglicherweise eine Storung ein.
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Vgl. NeBler, V., Der Neutralititsgrundsatz im Vergaberecht, in: NVwZ 18. Jahrgang (1999), S. 1082,
wonach sich unter anderem aus § 20 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G) der allgemeine
Grundgedanke ableiten lédsst, dass der Staat im Verwaltungsverfahren neutral sein muss. Es handelt
sich um eine Folgerung aus dem Rechtsstaatsprinzip, insofern ergibt sich der Neutralititsgrundsatz
aus dem Grundgesetz und bindet deshalb auch die offentliche Hand bei der Auftragsvergabe in
privatrechtlichen Formen.

Das Diisseldorfer Oberlandesgericht ist gegenteiliger Ansicht (vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom
24. Mai 2005, VII-Verg 28/05, http://www.ibr-online.de) und vertritt den Standpunkt, nur der
Ausschluss des Bieterangebots auf Basis einer streng formalen Beurteilung konne Mif3brauche und
spekulative Angebote verhindern. SchlieBlich sei zu befiirchten, Unternehmen konnten sich an
mehreren Ausschreibungen beteiligen und je nach Lukrativitdt des Auftrags ihre Bieterposition
notfalls im Wege ,kurzfristiger Umstrukturierungen® bestimmten anderen Unternehmen zuspielen.
Diese Sichtweie ist nicht nur praxisfern, sie misst dem Vergaberecht oder einem ausschreibungs-
taktischen Verhalten der Bieter auch unverhiltnismaBig grofle Bedeutung bei.
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Ausgeschlossen werden demnach Bieter oder Bietervereinigungen dann, wenn
sich zu ihnen Quereinsteiger gesellen, die sich unter Umgehung der Fristen zur
Vorlage der Eignungsnachweise und zur Einreichung der Angebote nachtriglich
am Wettbewerb beteiligen und sich damit einer genaueren Uberpriifung entziehen.
Aus Sicht der Konkurrenz sind daher insbesondere solche Modifikationen auf In-
vestorenseite wettbewerbsverfilschend, die unter Beteiligung einer neuen, bislang
nicht in das Verfahren einbezogenen Unternehmung erfolgen. Der Umgang mit
dem Instrumentarium des Angebotsausschlusses muss dem Grundsatz der Ver-
hiltnisméBigkeit entsprechen, so dass der gesamte Austausch auf der Ebene der
Subunternehmer stets ohne Sanktionen bleibt, weil es bei dieser Gruppe nur zu
mittelbaren Identititswechseln und damit Veridnderungen auf der nachgelagerten
Ebene kommen kann. Die Vertrags-PPP zwischen Staat und Privatwirtschaft wird

hierdurch nicht direkt beeintrichtigt.

Ohne Konsequenzen miissen bei einer ausgewogenen Betrachtung auch diejenigen
Fallkonstellationen bleiben, bei denen sich aus einem mehrgliedrigen Konsortium
Partner ersatzlos zuriickziehen — etwa bei Wegfall des Planungsbiiros und Uber-
nahme dieses Leistungsbestandteils durch den Generalunternehmer, der unter Um-
standen bis dahin gar nicht die Absicht hatte, unternehmenseigene Kapazititen ab-
zurufen. Der unmittelbare Ausschluss eines Einzelbieters bei einem Rechtsform-
wechsel ist ebenfalls unverhéltnismiBig, weil sich auch hier die strukturellen und
personellen Konditionen gegeniiber der Ausgangslage nicht verdndern. Das von
der Verfassung gebotene mildere Mittel ist der fakultative Ausschluss im pflicht-

gemilBen Ermessen der Vergabestelle.

Marktteilnehmer, die sich verspdtet dazu entschlieBen, Konsortialpartner einer
schon préqualifizierten Bietergemeinschaft zu werden, sollte der Zugang unter
Umgehung der vom offentlichen Auftraggeber gesetzten Eignungs- und Zu-
schlagsschranken grundsitzlich wegen des verspiteten Engagements untersagt
sein. Ein Zugangsverbot ad infinitum erscheint jedoch unverhiltnismiBig.
SchlieBlich hat der Staat bei seinen Ausschreibungen eine Verfahrensbeschleuni-

gungspflicht.”®

Deshalb ist es im Sinne der VerhéltnismafBigkeit und unter Abwi-
gung des Konkurrenzinteresses an einem fairen Wettbewerb iiberzeugend, den

'Closed-Shop' insoweit zu entschirfen, als nach einer gewissen Zeit — etwa nach

0" Abgeleitet aus § 19 Nr. 2 VOB/A, wonach die Zuschlagsfrist "so kurz wie moglich" zu bemessen ist.
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acht Monaten seit Bekanntmachung — die starre Personenkonstellation auf Investo-
renseite generell wieder verdndert werden darf. Nach dem Ablauf der Frist konnen
neue Konsortialpartner gesucht oder alte ausgetauscht werden. Selbstverstindlich
erfolgt der Beitritt eines neuen Unternehmens ebenfalls unter Zugrundelegung der
beschriebenen Maxime. Die schnelle Verfahrensbearbeitung obliegt dem offentli-
chen Auftraggeber und seinen Beratern. Er wire innerhalb von acht Monaten seit
Bekanntmachung gezwungen, eine Zuschlagsentscheidung herbeizufiithren, um
Investitions- und Planungssicherheit bei allen Beteiligten zu schaffen. Gelingt das
nicht, kann das Wettbewerbsfeld unter Umstinden neu geordnet werden. Hierauf
konnen sich alle am PPP-Wettbewerb beteiligten Unternehmen vorbereiten und
thre personellen und sachlichen Ressourcen entsprechend disponieren. Diese
Pflicht zur Offnung des Vergabeverfahrens wiirde bei einer gleichmiiBigen An-
wendung auch nicht die Wettbewerber beeintrichtigen, die ebenfalls ihre 'Mann-
schaftsaufstellung' iiberpriifen konnten. Der oOffentliche Auftraggeber verstoit
hierdurch nicht gegen den Grundsatz des fairen Wettbewerbs. Die verfassungs-
rechtliche Vereins- und Organisationsautonomie kommt dann wieder zur vollen

Geltung, wenn das Wettbewerbsverfahren iiber lange Zeit unentschieden bleibt.

Im Ergebnis ist die bisher praktizierte ultima ratio im Umgang mit Identitidtswech-
seln auf Investorenseite unverhiltnismédBig und verfassungswidrig. Zukiinftige
PPPs konnen nur gefordert werden, wenn den staatlichen Stellen bei Verdnderun-
gen auf der Bieterseite ein Ermessens- und Beurteilungsspielraum zugestanden
wird, den sie unter Beriicksichtigung moderner gesellschaftsrechtlicher Entwick-

lungen, der Chancengleichheit und des fairen Wettbewerbs ausiiben miissen.
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3.5 Die Beteiligung der 6ffentlichen Hand an der Projektgesellschaft

In einer Pressemitteilung261 des Konzerns HOCHTIEF vom 7. Dezember 2004
heifit es: "Die Kreuzburgschule in Heinburg wird die erste Schule sein, die die
HOCHTIEF PPP Schulpartner GmbH ab Januar 2005 im Kreis Offenbach sanie-
ren wird. (...) Die Projektgesellschaft besteht aus der HOCHTIEF Projektentwick-
lung GmbH (47,45%) und der HOCHTIEF Facility Management GmbH
(47,45%), die iibrigen 5,10% werden vom Kreis Offenbach gehalten." Im Rahmen
der grofiten bisher in Deutschland angelaufenen PPP fiir eine Schulsanierung hat
sich der Kreis Offenbach dazu entschlossen, Mitgesellschafter der Projektgesell-
schaft zu werden. Neben der reinen Beteiligung stellt der Kreis Offenbach auch
einen Geschiftsfiihrer, der gleichzeitig Schulbeauftragter ist. Als Ergebnis einer
sonst reinen Vertrags-PPP ist dieses Engagement des offentlichen Auftraggebers
einzigartig, denn die Offentliche Hand steht damit gleichzeitig sowohl auf Auf-

traggeber- als auch auf Auftragnehmerseite.

Die Beteiligung des Staats an der Projektgesellschaft ist von der institutionellen
Partnerschaft, wie sie als Organisationsform das Gegenstiick zur Vertrags-PPP
bildet, abzugrenzen. Bei der institutionellen PPP werden gemeinsame Ressourcen
sowohl des Staates als auch der Privatwirtschaft eingebracht, und es geht um das
Management dieser gepoolten Fihigkeiten. Der Staat und die Privatwirtschaft ar-
beiten auf unbestimmte Zeit zusammen. Das Engagement der 6ffentlichen Hand
als Gesellschafter der Projektgesellschaft bei der Schul-PPP in Offenbach unter-
liegt jedoch weiterhin MaB3gaben der Vertrags-PPP, in deren Rahmen die Kosten,
Leistungen und Risiken iiber einen definierten Zeitraum vorab zwischen den Par-
teien festgelegt wurden. Aus der Beteiligung der offentlichen Hand an einer Pro-

jektgesellschaft wird deshalb keine institutionelle PPP.**

261 vgl . Homepage der HOCHTIEF PPP Schulpartner GmbH, http://www.hochtief-schulpartner.de, 7.
Mai 2006.
2 vagl. auch S. 12.
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3.5.1 Der Grund fiir den Einsatz von Projektgesellschaften durch
Private

Nach Abschluss des Vergabeverfahrens setzt der private Partner zur Abwicklung
des PPP-Modells meist eine PPP-Projektgesellschaft ein, die als Einzweckgesell-
schaft (Single Purpose Company oder SPC) fungiert. Sie ist eine rein private Ge-
sellschaft in der Rechtsform einer GmbH oder GmbH & Co. KG. Thre Gesell-
schafter rekrutieren sich normalerweise nur aus den vormaligen Mitgliedern der
Bietergemeinschaft. Die Projektgesellschaft wird mit der vom oOffentlichen Auf-

traggeber geforderten Kapitalisierung gegriindet.

Zur bestmoglichen Finanzierung des PPP-Projektes verfolgt das Auftragnehmer-
konsortium mit der Griindung einer SPC folgende drei Ziele: Neben der Optimie-
rung der Finanzierungskosten werden eine Haftungsbegrenzung sowie eine Entlas-
tung der Bilanz (Off—Balance—Sheet—Finanzierung263) angestrebt. Gerade bei der
Projektfinanzierung lassen sich diese drei Ziele weitgehend durch die Griindung
einer Einzweckgesellschaft erreichen. Sie entwickelt und betreibt das Projekt, fun-
giert als Finanzierungstrager und bildet die zentrale organisatorische Einheit fiir
die Durchfiihrung der PPP. Die Rolle der Gesellschafter wird von den privaten
Initiatoren iibernommen. Diese auch als Sponsoren bezeichneten Projekttriger

griinden die Einzweckgesellschaft als Joint-Venture.”**

Nach der Steuerung und
Abwicklung des Projektes wihrend der Bauphase dient die Einzweckgesellschaft
als operativer Betreiber der Infrastruktur und Auftraggeber im Verhiltnis zu den
nachgeordneten Subunternehmern. Als kreditaufnehmende und rechtlich selbstén-
dige Einheit iibernimmt sie die alleinige Verantwortung fiir die Riickzahlung von
Tilgungs- und Zinsbetrdgen an das finanzierende Institut. Thre Bonitét erhilt die
Gesellschaft durch Biirgschaften der Gesellschafter oder Patronatserkldrungen.
Die Leistungspflichten werden von den privaten Partnern abgekoppelt und bei der
Projektgesellschaft gebiindelt. Die Besetzung von wichtigen Positionen bei der
Projektgesellschaft durch die Initiatoren des Projekts wird aus Sicht des finanzie-
renden Instituts als wichtiges Signal zur Identifikation der Partner mit dem

Schicksal der Einzweckgesellschaft angesehen. Auf der anderen Seite garantiert

die gesellschaftsrechtliche Selbstiandigkeit der Projektgesellschaft, dass ihr Han-

263 D h. ohne die Zunahme der Verbindlichkeiten auf der Passiv-Seite der Bilanz, so dass die Bonitit des

Unternehmens nicht beeintréchtigt wird.
6+ Vagl. Achleitner, A.-K. (Hrsg.), Handbuch Investment Banking, 3. Auflage, Wiesbaden 2002, S. 445.
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deln vornehmlich von ihren eigenen Interessen bestimmt wird. Neben der Risiko-
verteilung und den damit verbundenen Haftungsbegrenzungen ist die Dekonsoli-
dierung und die daraus folgende Vermeidung von Bilanzverldngerungen das Ziel

der Griindung der Projektgesellschaft aus Sicht ihrer Gesellschafter.

3.5.2 Die Griindung der Projektgesellschaft

Bis zur Einfiihrung des OPP-Beschleunigungsgesetzes haben offentliche Auftrag-
geber in ihren Ausschreibungen teilweise vorgegeben, dass sich Bietergemein-
schaften schon wihrend des Vergabeverfahrens als Projektgesellschaft mit einer
bestimmten Rechtspersonlichkeit korporieren und an der Ausschreibung beteiligen
miissen. Gerade fiir mittelstindische Unternehmen bedeutete diese Mallgabe einen
groBeren Aufwand bei der Angebotserstellung, so dass sie nicht zuletzt auch we-
gen der Mindesthohe des Stammkapitals fiir eine GmbH von 25.000 Euro von ei-
ner Beteiligung an solchen Ausschreibungen abgesehen haben. Der EuGH hat
frithzeitig dieses Hemmnis erkannt und in der Rechtssache 'Makedonio Metro®
entschieden, dass die Annahme einer bestimmten Rechtsform erst fiir die Zeit
nach der Zuschlagserteilung verlangt werden konne und nicht bereits wéahrend der
Ausschreibung. Letzteres war in dem entschiedenen Fall von einer Bieter-
gemeinschaft verlangt worden, die sich im Rahmen eines nichtoffenen
Vergabeverfahrens in Griechenland um einen Auftrag fiir die Planung, Errichtung,
Eigenfinanzierung und den Betrieb einer Untergrundbahn beworben hatte. Der
deutsche Gesetzgeber hat diese MaBlgaben im neuen § 6 Abs. 2 Nr. 1 VgV iiber-
nommen, so dass offentliche Auftraggeber heute nur fiir den Fall der Auftragser-
teilung von Bietergemeinschaften verlangen konnen, dass sie eine bestimmte
Rechtsform zur Auftragsausfithrung annehmen miissen, sofern dies eine ord-
nungsgemile Durchfiithrung des Auftrages notwendig macht. Die bisherige PPP-
Vergabepraxis wurde also mit Blick auf den ansonsten bestehenden Kostenauf-

wand korrigiert.

Nicht klargestellt wurde indessen, wie es vergaberechtlich zu beurteilen ist, dass
die Projektgesellschaft — z. B. eine GmbH — formaljuristisch eine andere Person
ist, als die Bietergemeinschaft, die gemeinhin als BGB-Gesellschaft zu qualifizie-

ren ist. Die Zuschlagsentscheidung am Ende eines PPP-Vergabeverfahrens fillt zu

65 vgl. EuGH, Beschluss vom 23. Januar 2003, Rs. C- 57/01, NZBau 2003, S. 219.
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Gunsten der Bietergemeinschaft (Person A) aus, wihrend die Bau-, Finanzierungs-
und Betriebsleistungen des eigentlichen Projektes dann durch die Projektgesell-
schaft (Person B) erbracht werden. Nach den strengen Regeln des offentlichen
Auftragswesens konnte bereits diese Personenverschiedenheit zwischen A und B

zu einer erneuten Ausschreibungspflicht fiihren.

Europaweite PPP-Ausschreibungen enden mit dem Zuschlag zu Gunsten der Bie-
tergemeinschaft, die das wirtschaftlichste Angebot abgegeben hat und damit die
hochsten Effizienzen fiir die staatliche Stelle verspricht. Bietergemeinschaften
sind BGB-Gesellschaften, die sich konstituiert haben, weil mehrere private Unter-
nehmen gemeinsam ein Angebot abgeben wollen. Mit Hilfe dieser Gemeinschaft
soll jedoch das PPP-Projekt nicht realisiert werden, vor allem weil nach den
§8§ 705 ff. BGB samtliche Gesellschafter der BGB-Gesellschaft auch mit ihrem
personlichen Vermogen haften wiirden, so dass diese Organisationsform schon
kurz nach Zuschlagserteilung in eine begrenzt haftende Gesellschaft umgewandelt

wird.2%¢

Die Uberleitung erfolgreich abgeschlossener Projektvertriige auf die neu gegriin-
dete Projektgesellschaft birgt vergaberechtliche Gefahren, die sowohl vom offent-
lichen Vertragspartner als auch von den privaten Projektbeteiligten oft unter-
schitzt werden. Denn die Vertragsiibernahme konnte zu einer erneuten Ausschrei-
bungspflichtigkeit des gesamten PPP-Projektes fiihren. Die Gerichte verfolgen
nidmlich bei nachtriglichen Anderungen oder Verlingerungen eines einmal ge-
schlossenen offentlichen Auftrags seit jeher eine strenge Entscheidungspraxis. Es
wird insoweit auf die Ausfilhrungen zum Identitdtswechsel auf Investorenseite

7 Die Uberleitung der

wihrend eines laufenden Vergabeverfahrens verwiesen.
Projektvertriage auf die Projektgesellschaft ist gleichsam die Fortsetzung der dort
untersuchten und im Ergebnis wegen ihrer Rigorositidt verworfenen Spruchpraxis
nach dem Vertragsschluss und dem Ende der Ausschreibung.268 Statt des Ange-
botsausschlusses droht bei der Griindung einer Projektgesellschaft nach Zu-
schlagserteilung die Verpflichtung des Staats, das PPP-Projekt erneut auszu-

schreiben. Das wire freilich ineffizient, aber die Verdnderung eines urspriinglich

266

267
268

Vgl. beispielhaft die Uberleitung des PPP-Projekts zur Errichtung eines neuen Verwaltungs-
gebdudes in Gladbeck auf die Hochtief PPP Solutions GmbH, http://www.hochtief-
pppsolutions.de/ppp/61.jhtml, 10. Juli 2005.

Vel. S. 94 ff.

Vgl. auch Abbildung 13.
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erteilten 6ffentlichen Auftrages unterliegt dem Vergaberecht, wenn die die Anpas-
sung oder die Anderung ausmachenden vertraglichen Regelungen in ihren wirt-
schaftlichen Auswirkungen bei wertender Betrachtung einer Neuvergabe gleich-
kommen.”® Das ist etwa bei erheblichen Modifizierungen des Leistungsgegens-
tandes der Fall.””® Als Grundregel gilt, dass immer dann von einem neuen Auftrag
und somit von der Notwendigkeit der Durchfithrung eines neuen Vergabeverfah-
rens auszugehen ist, wenn die Umgestaltung des Vertrages nur durch eine beider-

seitige Willenserkldrung zu Stande kommt.*”!

Bei Veridnderungen durch einen
nachtriiglichen Wechsel des Vertragspartners — und nichts anderes stellt die Uber-
fiihrung der Projektvertrage auf die Projektgesellschaft dar — gilt folgendes: Die
Ubernahme eines bestehenden PPP-Vertrags mit Behorden auf eine neue Gesell-
schaft ist dann vergaberechtlich neutral, wenn der urspriingliche Vertrag zwischen
dem offentlichen Auftraggeber und dem privaten Partner inhaltlich und preislich
unveridndert bleibt. Daneben muss aber auch das personelle und fachliche Know-
how der neuen Gesellschaft entsprechend bereitgestellt werden. Allein die inhalt-

lich unverinderte Vertragsiibernahme gemil § 415 Abs. 1 BGB ist eine Uberlei-

tungsform, die keine Neuvergabe erfordert.”’*

Die Ubernahme der Projektvertrige durch die Projektgesellschaft darf nicht im
Wege einer beidseitigen Willenserkldrung erfolgen. Nur wenn im urspriinglichen
Vertragswerk bei Zuschlagserteilung schon verankert ist, dass eine Ubernahme
durch Diritte (hier: Projektgesellschaft) lediglich der einseitigen Zustimmung der
offentlichen Hand bedarf, so dass nicht von einem zweiseitig verpflichtenden
Rechtsgeschift gesprochen werden kann®", ist die Transaktion ausschreibungs-
frei. Ferner muss der private Partner darauf achten, dass sowohl das personelle als
auch das sachliche Know-how in gleicher Weise bereitgestellt wird. Die Projekt-
beteiligten miissen sowohl wihrend der Vergabephase als auch wihrend der Pro-
jektierungsphase identisch sein. Auch alle wirtschaftlichen Giiter, die als Gegen-

stinde dem Aktivvermogen zugeordnet werden konnen, miissen gleichermafen

269
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271
272

273

Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14. Februar 2001, VergabeR 2001, S. 210; Beschluss vom 12.
Januar 2004, Verg 71/03, NZBau 2004, S. 343.

Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 8. Mai 2002, Verg 8-15/01, http://ibr-online.de.

Vgl. OLG Rostock, Vorlagebeschluss vom 5. Februar 2003, 17 Verg 14/02, VergabeR 2003, S. 321.
Vgl. Miiller, T., in: Daub, W./ Eberstein, H. H. (Hrsg.), Kommentar zur VOL/A, 5. Auflage,
Diisseldorf 2004, § 1 a, Rn. 71; vgl. Vergabekammer beim Bundeskartellamt, Beschluss vom 7. April
1999 — VK 19/99, Bundeskartellamt WuW/E 2000, 109; OLG Frankfurt, Beschluss vom 5. August
2003, 11 Verg 1/02, NZBau 2004, S. 176.

Vgl. Heinrichs, H., in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 65. Auflage, Miinchen 2006, Einfithrung
vor § 182, Rn. 3.
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vorhanden sein. Diese Vorraussetzung betrifft insbesondere Firmenvermogen
(z.B. Maschinen oder Fuhrpark), mit denen die BGB-Gesellschaft als Bieterge-

meinschaft noch wihrend der Vergabephase fiir sich geworben hat.

3.5.3 Nachteile bei der Beteiligung des Staats

Wenn mit der Griindung einer an sich privaten Projektgesellschaft auch noch eine
Beteiligung des Staats einhergeht, stellt sich ein weiteres vergaberechtliches Prob-
lem. Es entsteht eine so genannte gemischtwirtschaftliche Gesellschaft, die selbst
offentlicher Auftraggeber im Sinne des Ausschreibungsrechts sein konnte. Die
wirtschaftliche Bedeutung der Frage ist immens. Prominentestes Beispiel aus der
Privatisierungspraxis der vergangenen Jahre ist die 'LH Bundeswehrbekleidungs-
gesellschaft', die vom OLG Diisseldorf im Rahmen der so genannten 'Kampfstie-
fel'-Entscheidung als offentlicher Auftraggeber, der selbst die Regeln des Verga-

berechts einzuhalten hat, eingestuft wurde.””

Dabei war die Bundesrepublik
Deutschland als Gebietskorperschaft nur mit einem Bruchteil am Gesellschafts-
vermogen der 'LH Bundeswehrbekleidungsgesellschaft' beteiligt, stellte allerdings
Sachmittel und Personal in einem erheblichen geldwerten Umfang kostenfrei zu

Verfiigung.

Das gleiche Schicksal kann einer Projektgesellschaft im Rahmen bei einer PPP
drohen, wenn die 6ffentliche Hand Gesellschafter wird und das Gemeinschaftsun-
ternehmen damit in eine Staatsnihe bringt. Fiir die Beurteilung der Staatsnihe ist
es irrelevant, dass die Projektgesellschaft als Generalunternehmen letztlich nur Er-
fiillungsgehilfe des Staates ist und von diesem lediglich mit der Aufgabeniiber-

nahme beauftragt wird.

Die Parteien einer PPP wollen, dass die Projektgesellschaft diejenigen Leistungen,
die sie nicht selbst erbringt, moglichst unkompliziert beschaffen kann. Auf dieser
Pramisse basiert die gesamte Kalkulation des privaten Partners. Die Einstufung
der Projektgesellschaft als offentlicher Auftraggeber kann gravierende Folgen ha-
ben, und zwar insbesondere in den Fillen, in denen Subunternehmerauftrige fiir
bestimmte Baugewerke oder Facility-Management-Dienstleistungen (Wartung,

Instandhaltung, Reinigung etc.) erteilt werden sollen. Wire die Projektgesellschaft

™ Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 30. April 2003, Verg 67/02, ZfBR 2003, S. 605.
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offentlicher Auftraggeber, konnte sie Subunternehmerleistungen nicht wie ein Pri-
vatunternehmen beauftragen. Die Projektkosten wiirden steigen und die Effizien-

zen fiir den Staat als Auftraggeber geringer ausfallen.

Deshalb soll der Frage nachgegangen werden, wann eine gemischtwirtschaftliche

Gesellschaft bei einer PPP zum offentlichen Auftraggeber wird.

Nach § 98 Nr. 2 GWB sind offentliche Auftraggeber auch gemischtwirtschaftliche
Gesellschaften, die mit dem Ziel gegriindet wurden, Aufgaben der Daseinsvorsor-
ge zu erbringen. Voraussetzung ist ferner, dass die gemischtwirtschaftliche Ge-
sellschaft nicht gewerblich handelt und vom Staat finanziell oder personell be-
herrscht wird.”” Trotz der privatrechtlichen Organisationsform konnen auch Pro-
jektgesellschaften unter diesen so genannten 'funktionalen' Auftraggeberbegriff
fallen. Falsch wire deshalb die Ansicht, allein wegen der Rechtsform als GmbH
oder GmbH & Co. KG konnten Projektgesellschaften unter Beteiligung der 6ffent-
lichen Hand nicht dem Staat zugeordnet werden, so dass schon deshalb eine 6f-
fentliche Auftraggebereigenschaft auszuschlieBen sei. Eine dezidierte Aufschliis-
selung des Tatbestands des § 98 Nr. 2 S. 1 GWB ist erforderlich. Es sind drei we-
sentliche Merkmale zu untersuchen, die dafiir entscheidend sind, ob eine Projekt-
gesellschaft mit staatlicher Beteiligung im Rahmen einer PPP offentlicher Auf-

traggeber ist oder nicht:
1.  Eigene Rechtspersonlichkeit der Projektgesellschaft
2.  Erfiillung von Aufgaben im allgemeinen Interesse nicht gewerblicher Art

3. Beherrschung der Gesellschaft durch die offentliche Hand kraft Finanzie-
276
rung

275

276

§ 98 Nr. 2 S. 1 GWB lautet insoweit: "Offentliche Auftraggeber (...) sind juristische Personen des
offentlichen und des privaten Rechts, die zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im allgemei-
nen Interesse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erfiillen, wenn Stellen, die unter Nummer
1 oder 3 fallen, sie einzeln oder gemeinsam durch Beteiligung oder auf sonstige Weise iiberwiegend
finanzieren oder iiber ihre Leitung die Aufsicht ausiiben oder mehr als die Hélfte der Mitglieder eines
ihrer zur Geschiftsfithrung oder zur Aufsicht berufenen Organe bestimmt haben."

Der gesetzliche Tatbestand des § 98 Nr. 2 S. 1 GWB sieht neben der Beherrschung kraft Finan-
zierung auch noch die Beherrschung kraft staatlicher Aufsicht und die personelle Beherrschung durch
eine iiberwiegend staatliche Besetzung der Geschiftsfilhrungsgremien vor. Diese Alternativen
scheiden aber von vorherein bei einer SPC, die im Nachgang zu einem PPP-Projekt gegriindet wird,
aus. Die Alternativen werden deshalb nicht weiter vertieft und es wird nur die praxisrelevante
Beherrschung kraft Finanzierung durch den Staat untersucht.
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Die Vorraussetzungen miissen kumulativ vorliegen, das heiflt, wenn eines der ge-
nannten Kriterien nicht erfiillt ist, handelt es sich bei der Projektgesellschaft auch

nicht um einen 6ffentlichen Auftraggeber, obgleich der Staat beteiligt ist.?"”

3.5.3.1 Eigene Rechtspersonlichkeit der Projektgesellschaft

Vorraussetzung fiir eine Qualifikation als 6ffentlicher Auftraggeber nach § 98 Nr.
2 GWB ist die Einordnung als juristische Person. Hierbei ist es unerheblich, ob die
Korperschaft privatrechtlich oder offentlich-rechtlich organisiert ist. Nicht ge-
meint sind Eigenbetriebe und Regiebetriebe der Kommunen®’®, denen eine eigene
Rechtspersonlichkeit fehlt und die deshalb ein Sondervermodgen der Gemeinde
darstellen.””” Die typische Projektgesellschaft im Rahmen eines PPP-Modells ist
als Gesellschaft mit beschriankter Haftung gemi3 § 13 GmbHG eine juristische
Person des privaten Rechts und besitzt daher eine eigene Rechtspersonlichkeit, so

dass dieses Tatbestandsmerkmal erfiillt ist.

3.5.3.2 Erfiillung von Aufgaben im allgemeinen Interesse nicht
gewerblicher Art

Fraglich ist, ob eine typische Projektgesellschaft im Rahmen einer PPP zu dem
besonderen Zweck gegriindet wird, im allgemeinen Interesse liegende Aufgaben

nicht gewerblicher Art zu erfiillen.

Weder im nationalen noch im européischen Vergaberecht findet sich eine Legal-
definition des unbestimmten Rechtsbegriffes der "im Allgemeininteresse liegen-
den Aufgaben".280 Fest steht lediglich, dass bei der Uberpriifung, ob eine Gesell-
schaft Zwecke im allgemeinen Interesse verfolgt, primir auf den Griindungsakt
(das heilit den Gesellschaftsvertrag) abgestellt werden muss. Nach der Rechtspre-
chung des EuGH und aus Sicht der Literatur sind Aufgaben, die im Allgemeinin-

teresse liegen, solche, die eng mit den institutionellen Funktionen des Staates ver-

kniipft sind und deren Einrichtung durch Gesetz zugewiesen wurde. Diese Aufga-

Vgl. EuGH, Urteil vom 10. Mai 2001, Rs C —223/99 und 360/99 ('Agora und Excelsior'), NJW 2001,
S. 3180; vgl. auch EuGH, Urteil vom 10. November 1998, Rs. C — 360/99 (‘Gemeinde Arnhem ./.
BFI Holding'), Slg.' 1998-1 6861.

Zum Beispiel der unselbstindige Bauhof einer Stadt.

Vgl. Altmeppe, H., Die Einflussrechte der Gemeindeorgane in der kommunalen GmbH, in: NJW 56.
Jahrgang (2003), S. 2561.

Vgl. EuGH, Urteil vom 16. Oktober 2003, Rs. C — 283/00 ('Kommision ./. Spanien'), ZfBR 2004, S.
81.
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ben betreffen hoheitliche Befugnisse und die Wahrnehmung von Belangen des
Staates, das heif3t letztlich solche Tétigkeiten, die der Staat selbst erfiillen oder bei

denen er einen entscheidenden Einfluss behalten méchte.”®!

Zu einer Aufgabe im
Allgemeininteresse ziihlt vor allem die Daseinsvorsorge.”® Daseinsvorsorge be-
deutet die durch das Gemeinwesen sicherzustellende Versorgung der Bevolkerung
und der Wirtschaft mit essenziellen Giitern und Dienstleistungen. Die Européische
Kommission beschreibt Leistungen der Daseinsvorsorge deshalb auch als Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, die solche Tatigkeiten um-
fassen, die von den Mitgliedsstaaten mit besonderen Gemeinwohlverpflichtungen
verbunden werden und fiir die das Kriterium gilt, dass sie im Interesse aller er-

283

bracht werden.” Nach Ansicht der Europidischen Kommission fallen darunter

beispielsweise auch allgemeine Bildungsaufgaben.”**

Selbstverstindlich ist es zu allererst eine Frage des Einzelfalles und des Projekt-
gegenstands, ob eine Projektgesellschaft im Rahmen einer PPP Aufgaben im All-
gemeininteresse erfiillt. Ganz generell kann aber festgehalten werden, dass bei ei-
ner PPP im Hochbaubereich die Projektgesellschaft zu dem Zweck gegriindet
wird, die staatliche Infrastruktur zu errichten und zu betreiben. Der Bau ist jedoch
nur der kleinste Teil ihrer Aufgaben. Wihrend des weitaus grofiten Teils der Ver-
tragslaufzeit erfiillt eine Projektgesellschaft Betriebs- und Managementaufgaben
zugunsten der Verwaltung. Die Allgemeinheit hat aber nicht an jedem Infrastruk-
turbetrieb und an jedem Management ein besonderes Interesse und nicht jeder Be-
trieb und jedes Management dient der Daseinsvorsorge oder der Erfiillung gesetz-
lich vorgeschriebener Staatsaufgaben. Das diirfte etwa fiir das Freizeitbad gelten,

das demnichst in der Stadt Grevenbroich entsteht.?®

Weil dort kein Sport- und
Wettkampfbad errichtet wird, handelt es sich lediglich um eine Anlage mit Frei-
zeit- und Vergniigungscharakter, die aus staatlicher Sicht deshalb auch nicht for-

derfdhig ist.”*® Sollten die Beteiligten vorsehen, eine Projektgesellschaft einzuset-
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Vgl. Bayerisches Oberstes Landesgericht, Beschluss vom 21. Oktober 2004, Verg 17/04, NZBau
2005, S. 173; Niebuhr, F., in: Niebuhr F./ Kulartz, H.-P./ Kus, A. /Porz, N. (Hrsg.), Kommentar zum
Vergaberecht, 4. Teil des GWB, Neuwied/ Kriftel 2000, § 98, Rn. 34.

Vgl. OLG Stuttgart, Beschluss vom 9. August 2001, 2 Verg 3/01, NZBau 2002, S. 292.

Vgl. Griinbuch der Kommission der Europidischen Gemeinschaften zu Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse, 21. Mai 2003, KOM (2003) 270 endgiiltig, S. 7.

Vgl. ebenda, S. 17.

Vgl. die auf S. 51 erwihnte Ausschreibung der Stadt Grevenbroich.

Vgl. Ziffer 1 der Sportstittenbauforderrichtlinien NRW.
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zen, wiirde diese voraussichtlich keine Aufgaben im Allgemeininteresse wahr-

nehmen.

Fraglich ist, wie der Befund fiir den Betrieb von Schulen lautet, die oftmals Ge-

genstand einer PPP sind.

Die Bereitstellung der inneren”®’ Schulverwaltung gehort nicht zu den typischen
Aufgaben der Projektgesellschaft. Diese Aufgaben obliegen allein dem Schultri-
ger und sind nicht Gegenstand der PPP. Vielmehr erbringt die Projektgesellschaft
lediglich gebdudenahe Betriebsdienstleistungen wie Instandhaltung und Facility-
Management als Erfiillungsgehilfe des Schultrigers. Mit der Wahrnehmung ho-
heitlicher Lehraufgaben ist sie also nicht betraut, sondern mit dem Betrieb des
Gebiudes. Fir die Hochtief-PPP-Schulpartner GmbH wiirde das beim Offenba-
cher Projekt auf den ersten Blick bedeuten, dass diese Spezialgesellschaft nicht
offentlicher Auftraggeber im Sinne des Vergaberechts ist, weil keine Aufgaben
des allgemeinen Interesses erledigt werden. Das wire ein mit Blick auf die eigene,

o0konomische Entscheidungsfreiheit der Projektgesellschaft positiver Befund.

Bezogen auf den Offenbacher Fall besagt das Hessische Schulgesetz (HSchG) al-
lerdings in § 158 Abs. 1, dass zu den Aufgaben des Schultrigers (und damit auch
des Erfiillungsgehilfen) ferner gehort, "... die erforderlichen Schulgebidude und
Schulanlagen zu errichten, mit den notwendigen Lehrmitteln, Biichereien, Einrich-
tungen und technischen Hilfsmitteln einschlieBlich der audiovisuellen Hilfsmittel,
soweit diese Bestandteil der Schulreinrichtung sind, auszustatten und ordnungs-

gemdil zu unterhalten, zu verwalten und zu bewirtschaften."

Delegiert der Schultriger im Rahmen einer PPP das Gebidudemanagement der
Schule an die Projektgesellschaft, tibernimmt diese damit gesetzliche Aufgaben
und wird fiir das Gemeinwohl titig. Weil die meisten Schulgesetze der iibrigen

288

Bundeslédnder vergleichbare Wortlaute™" haben, kann konstatiert werden, dass ei-

ne Projektgesellschaft, die in Diensten des Schultrigers Schulgebédude errichtet,

287

288

Die innere Schulverwaltung umfasst alle Maflnahmen, die sich auf die Organisation und die Inhalte
des Lehrens und Lernens in der Schule und deren Qualititssicherung beziehen. Sie umfasst die
Formen und Inhalte von Priifungen, die einen schulischen Bildungsgang abschlieen und zur
Feststellung eines gleichwertigen Bildungsstandes dienen, sowie die Fithrung von schulbezogenen
Statistiken.

Vgl. zum Beispiel § 79 des Schulgesetzes fiir das Land Nordrhein-Westfalen (SchulG NRW) oder

§ 4 des Bremischen Schulverwaltungsgesetzes (BremSchVwG).
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sie ausstattet und ordnungsgeméal} unterhélt, somit im Zweifel Aufgaben im All-
gemeininteresse wahrnimmt und dieses Tatbestandsmerkmal des § 98 Nr. 2 BGB

damit erfiillt wire.

Andererseits heilit das: Soweit es keine mit den Schulgesetzen vergleichbaren spe-
zialgesetzlichen Bestimmungen gibt, gilt fiir alle ibrigen Gebédude der 6ffentlichen
Verwaltung, die keine Schulen sind, diese Schlussfolgerung nicht. Das diirfte bei
den meisten Gebduden oder Infrastrukturen, die durch eine PPP realisiert werden
sollen, der Fall sein, so dass sich folgendes Zwischenergebnis festhalten ldsst: Bei
PPP-Hochbauprojekten wird in der Regel mit der reinen Bewirtschaftung des Ge-
bdudes keine Aufgabe im Allgemeininteresse wahrgenommen. Die Gefahr, dass
durch die Beteiligung des Staats an einer Projektgesellschaft diese zum offentli-

chen Auftraggeber wird, reduziert sich vor allem auf Schul-PPPs.

3.5.3.3 Beherrschung durch die 6ffentliche Hand

Damit eine Projektgesellschaft gesetzlich dazu verpflichtet werden kann, offent-

289 1
Eine

lich und nicht privat auszuschreiben, muss der Staat sie auch beherrschen.
Beherrschung kann bei einer PPP in der iiberwiegenden Finanzierung einer Pro-

jektgesellschaft durch den Staat liegen.

Eine iiberwiegende Finanzierung liegt vor, wenn mehr als die Hilfte der Finanz-

20 Um zu bestimmen, ob eine iiberwie-

mittel aus staatlichen Quellen stammen.
gende Finanzierung durch die offentliche Hand gegeben ist, miissen sédmtliche Fi-
nanzmittel der betroffenen Einrichtung gepriift werden. Fiir eine iiberwiegende Fi-
nanzierung konnen Eigenkapital, stille Beteiligungen, von Gesellschaftern zur
Verfiigung gestellte Sachmittel sowie die unentgeltliche Uberlassung von Personal
sprechen. Nach nationaler Rechtsprechung ist eine iliberwiegende Finanzierung
auch dann gegeben, wenn die Mehrheit der Geschiftsanteile an einer Projektge-
sellschaft der offentlichen Hand gehort.”! Der maBgebliche Beurteilungszeitraum

ist dasjenige Geschiftsjahr, in dem der in Frage stehende Auftrag an die Projekt-

gesellschaft vergeben werden soll.

289
290

291

Vgl. zur Eingrenzung der Beherrschungsmdoglichkeiten bei PPP Fufinote 245.

Vgl. EuGH, Urteil vom 3. Oktober 2000, Rs. C- 380/98 ('University of Cambridge'), VergabeR 2001,
S. 111.

Vgl. Vergabekammer beim Landesgewerbeamt Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 9. Oktober
2001, 1 VK 27/01, http://www.ibr-online.de.
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Solange sich die offentliche Hand allein auf eine Minderheitsbeteiligung be-
schrinkt, wie etwa im Falle der erwihnten 'Hochtief-PPP-Schulpartner GmbH',
fiihrt dieses Engagement - auch bei Schul-PPP-Projekten - nicht zu einer staatli-
chen Beherrschung der Projektgesellschaft und es liegt keine offentliche Auftrag-
gebereigenschaft gemdl § 98 Nr. 2, S.1 GWB vor. Um die Effizienzvorteile des
PPP-Projektes tatsdchlich erzielen zu konnen, miissen sich der Auslober und der
private Partner auf eine staatliche Minderheitsbeteiligung beschrinken. Jegliche
strategische Partnerschaft, die auf eine Mehrheitsbeteiligung des Staats an der Pro-
jektgesellschaft hinausliefe, wire dagegen schédlich, weil das Gemeinschaftsun-
ternehmen dann staatlich beherrscht wiirde und selbst ausschreibungspflichtig wi-
292

re.”~ Das mogliche Risiko, das in der Beteiligung des Staats an der PPP- Projekt-

gesellschaft liegen kann, erscheint bei diesen klaren MaB3gaben kontrollierbar.

3.5.4 Vorteile bei der Beteiligung des Staats

Mit den Grundsitzen eines synallagmatischen Leistungsaustauschs durch die Zah-
lung eines Nutzungsentgeltes gegen die Erbringung von Bau-, Betriebs- und Fi-
nanzierungsleistungen ist die Beteiligung des Staats an einer Projektgesellschaft
aus vertraglicher Sicht eigentlich unvereinbar. Denn schlieBlich ist fiir eine Ver-
trags-PPP charakteristisch, dass sich die Parteien rechtlich abstrakt gegeniiberste-

hen und es zu keiner Vermischung kommt.

Wenn aber der Staat seine Beteiligungsquote an einer Projektgesellschaft niedrig
hilt, ergeben sich aus der Partizipation sowohl als Gesellschafter, aber insbeson-
dere auch durch die Berufung eines Geschiftsfiihrers, erhebliche Vorteile fiir die

gesamte Partnerschaft, durch die sich zahlreiche Hemmnisse abbauen lassen.

292

Von der Qualifikation als 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des Vergaberechts ist die Frage nach
dem Vorliegen eines Inhouse-Geschifts zu unterscheiden. Ein solches ist bei einem PPP-
Hochbauprojekt nur sehr theoretisch denkbar. Sobald die staatliche Beteiligung an der
Projektgesellschaft so grofl wird, dass eine 'Kontrolle wie iiber eine eigene Dienststelle' in Betracht
kommt (vgl. zu diesem Kriterium EuGH, Urteil vom 11. Januar 2005, Rs. C-26/03, 'Stadt Halle', Slg.
2005, I-1), konnten auch die Grundsitz iiber das Inhouse-Geschift eingreifen. Eigengeschifte der
offentlichen Hand ermoglichen es dem Staat, von einer Ausschreibung abzusehen und Auftrige
‘inhouse’ an den entsprechenden Auftragnehmer (Projektgesellschaft) zu vergeben. Diese
Moglichkeit bildet eine strenge Ausnahme. Sie liegt grundsitzlich nur dann vor, wenn die
Geschiftanteile des Auftragnehmers zu 100 % von der 6ffentlichen Hand gehalten werden. Das ist
bei PPP und einer hierfiir gegriindeten, gemischtwirtschaftlichen Projektgesellschaft aber gerade
nicht gewollt. Eine typische Inhouse-Konstellation ist etwa bei einem klassischen Entsorgungsauftrag
einer Kommune an die eigene Stadtentwédsserungs GmbH als offentlich gefiihrtes Unternehmen
gegeben (vgl. zum Recht der offentlichen Unternehmen, Stober, R., Neuregelung des Rechts der
offentlichen Unternehmen?, in: NJW 2002, 2357 ff.).
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Im Fall der Hochtief-PPP-Schulpartner GmbH ist der Kreis Offenbach nicht nur
mit 5,1% an der Projektgesellschaft beteiligt, er erhélt durch die Berufung eines
Geschiiftsfithrers auch ein erhebliches Mitspracherecht und Einsicht in die Ge-
schiftspolitik des Auftragnehmers. Ohne dass durch die Beteiligung gleich eine
institutionelle PPP entsteht, weil es dem offentlichen Auftraggeber im Ergebnis
nicht um das gemeinsame Management eines Ressourcenpools zwecks gemeinsa-
mer Aufgabenwahrnehmung geht293, liegt in der geringfiigigen Beteiligung der 6f-
fentlichen Hand an der Projektgesellschaft ein ebenso grofes Potenzial, obgleich
die Parteien weiterhin auf Basis einer Vertrags-PPP zusammen arbeiten. Durch die
Ernennung eines Geschiftsfithrers repridsentiert der oOffentlichen Auftraggeber
nicht nur die Projektgesellschaft gemidfl § 35 GmbHG im AuBenverhiltnis. Er
lenkt — wie es der Name schon sagt — im Rahmen einer Joint Responsibility mit
den anderen Geschiftsfiihrern die Geschicke des Unternehmens und steht auch in
der Pflicht, unverziiglich einen Insolvenzantrag beim zustindigen Amtsgericht zu

24 Die Kenntnis der Interna des

stellen, wenn die Gesellschaft tiberschuldet ist.
Auftragnehmers — und nichts anderes ist die Projektgesellschaft — verpflichtet den
offentlichen Auftraggeber sogar, frithzeitig Projektrisiken zu erkennen und sie
schon wihrend der Verhandlungsphase im Rahmen der offentlichen Ausschrei-
bung behutsamer zu bewerten. Die Tatsache, dass der von der offentlichen Seite
gestellte Geschiftsfithrer Insolvenzgefahren erkennen, bei der Subunternehmer-
auswahl Tariftreuebelange und lokale Interessen wahren sowie Korruptionen ver-
hindern kann, fiihrt dazu, dass sich die vertraglichen Sicherheiten in Form von
Biirgschaften und Vertragsstrafen auf einem niedrigeren Niveau bewegen konnen.
Denn wie gezeigt, besteht eine Korrelation zwischen der Hohe der von der 6ffent-
lichen Hand geforderten Biirgschaften und dem Ausfall- bzw. Insolvenzrisiko des
privaten Partners.””> Wenn sich durch die Beteiligung der offentlichen Hand an
der Projektgesellschaft nun der Staat selbst ein Bild iiber den 'Gesundheitszustand'
des Auftragnehmers machen kann und ihm das Gesetz ein solches Recht einrdumt,
entféllt die ansonsten fiir Vertrags-PPP typische informationelle Unsicherheit in
Bezug auf den Auftragnehmer, der nun nicht mehr als abstrakter Gegner angese-

hen werden kann. Das Partnerrisiko sinkt erheblich, obwohl der weitaus grof3ere

Geschiiftsanteil immer noch dem privaten Partner gehort. Auf der anderen Seite

293

Vgl. zu dieser strukturellen Dimension der Kooperationsform Buddus (2004), a.a.O., S. 7 ff.

** Vagl. § 64 GmbHG.
* Vagl. zu diesem Befund S. 85 ff.
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setzt sich der offentliche Auftraggeber selbstverstindlich denselben Marktrisiken
aus, wie diese fiir den Privaten gelten. Auch fiir den Staat besteht damit eine In-
solvenzgefahr, die sich zumindest auf die gezahlte Gesellschaftereinlage bezieht.
Dieser mogliche finanzielle Verlust muss selbstverstdandlich kalkuliert und bewer-

tet werden.

Wenn dieses Risiko auf offentlicher Auftraggeberseite getragen wird und die dort
beteiligten Personen (kommunal-) politisch durchsetzen konnen, dass die eigentli-
chen Vertragsgrenzen durch eine staatliche Partizipation verwischt werden und
eine Abstraktion vom Auftragnehmer weitestgehend aufgehoben wird, stellt die
gesellschaftsrechtliche Beteiligung des Auslobers an einer Projektgesellschaft die
ideale Ausformung einer Vertrags-PPP dar. Das geringere Sicherheitenniveau
wirkt sich mittelstandsfordernd aus. Der informationelle Zugang zu Gesellschaf-
terbeschliissen und zur Geschiftsfithrung ermoglicht es dem Staat, selbst auf den
Erfolg der PPP Einfluss zu nehmen, etwa in dem vertraglich versprochene Quali-
taten und das Bausoll insgesamt eingehalten werden. Damit sinkt auch das Nach-
tragsrisiko fiir die 6ffentliche Hand. Bis auf die Leistung der finanziellen Einlage
fiir den geringen Geschiftsanteil ist nicht erkennbar, dass den o6ffentlichen Haus-
halt dariiber hinaus finanzielle Belastungen treffen. Es ist auch nicht ersichtlich,
dass die Angebotskosten des Privaten deshalb hoher ausfallen, weil er die Beteili-
gung des Staates an 'seiner’ Projektgesellschaft fiirchtet oder die Beobachtung und

Kontrolle durch den Auftraggeber scheut.

Im Ergebnis iiberzeugen die Vorteile einer staatlichen Beteiligung an der Projekt-
gesellschaft des privaten Partners. Denn offenkundige Nachteile bestehen nicht,
wenn es sich um eine Minderheitsbeteiligung handelt und das finanzielle Engage-
ment iiberschaubar bleibt. Bei dieser Minderbeteiligung ist die Staatsnéhe nicht so
groB}, dass das Gemeinschaftsunternehmen zum offentlichen Auftraggeber wird
und selbst ausschreiben muss. Stattdessen konnen Subunternehmer formlos und
allein unter Effizienzgesichtspunkten beauftragt werden. Wenn der Auftraggeber
einen der Geschiftsfithrer der Projektgesellschaft stellt, erlaubt die Einsichtnahme
in die Geschiftsbiicher und die Teilhabe an der Fiihrung der Geschéfte beiden Sei-
ten, das Projekt vertrauensvoll und im Sinne einer echten Partnerschaft umzuset-

zen.
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4  Schlussbetrachtung und praktische Empfehlungen

Auf die Euphorie wird eine Phase der Konsolidierung bei zukiinftigen PPP-
Projekten folgen. Weil die Investoren, die sich bei den ersten PPP-Modellen
hervorgetan haben, heute gesittigt sind und die Kapazititen dieser Unternehmen
fiir die Realisierung von weiteren Infrastrukturvorhaben begrenzt sind, ist es
nunmehr Sache des Staats, durch eine neue Auftraggeberverantwortung PPPs der
Zukunft zu fordern. Wegen der voraussichtlich noch lange anhaltenden Uber-
schuldung offentlicher Haushalte kénnen diese FordermaBnahmen freilich nicht
finanzieller Art sein. Die offentlichen Kassen sind leer. Auf der anderen Seite
besteht das Ziel von PPP auch nicht darin, die Ursachen, die zu der Finanzkrise
der Gebietskorperschaften gefiihrt haben, zu beseitigen. Wenn der Beitrag der
offentlichen Auftraggeber nicht in einem eigenen finanziellen Engagement
bestehen kann, muss er fiir den Staat kostenneutral sein. Gleichzeitig miissen

breitere Kreise fiir diese Form der Zusammenarbeit gewonnen werden.

Zur Aufrechterhaltung oder Steigerung der Attraktivitit von kiinftigen PPP-
Vorhaben kann der Beitrag deshalb nicht darin bestehen, dass der Staat von der
bisher fiir PPP-Modelle charakteristischen Risikoallokation zu seinen Lasten
Abstand nimmt und in Zukunft Gefahren tréigt, die er bei den Modellen der ersten
PPP-Phase noch auf den privaten Auftragnehmer iibertragen konnte. Zum einen
miissten diese zuriickgenommenen Risiken im Rahmen des Wirtschaftlichkeits-
vergleichs, der einer PPP vorausgeht, finanziell bewertet und gegeniiber der
konventionellen Eigenlosung in Relation gesetzt werden. Die Riickverlagerung
entsprechender Risiken wire also nicht kostenneutral und PPP wiirde sich
wahrscheinlich nicht mehr als lohnenswerte Kooperationsform gegeniiber der
staatlichen Eigenlosung durchsetzen, zumal PPP bis zu einer gesetzgeberischen

Initiative per se unter einem Umsatzsteuernachteil leidet.**

6 Vgl. Befund auf S. 30.
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Zum anderen wiirde eine neue staatliche Allokationspolitik bei PPP-Modellen
unter Umstéinden auch zu einer Erhohung des deutschen Staatsdefizits fithren und

damit die Einhaltung der Maastricht-Kriterien gefihrden.*”’

Seiner Verantwortung als Aufgabentriger kann der Staat nur durch eine Reduktion
und Substitution des bislang iiberzogenen Sicherheitenniveaus (Biirgschaften,
Vertragsstrafen, Schadenersatzversprechen, Patronatserkldrungen) nachkommen,
um die Angebotserstellungs- und Transaktionskosten der Bieter zu senken. Die
Herabsetzung von Biirgschaftssummen oder von Vertragsstraten erhoht jedoch die
Gefahr, dass sich der private Partner nicht vertragskonform verhélt und den Erfolg
der PPP vereitelt. Das Partnerrisiko steigt. In diesem Zusammenhang stellt sich
dann die Frage, ob die in der Vergangenheit erzielten Effizienzvorteile iiberhaupt
noch erzielt werden konnen, wenn es zutrifft, dass der offentliche Auftraggeber
bei zukiinftigen PPP-Projekten gefordert ist. Denn wie soll der Staat moglichst
giinstig sein Sachziel, das heisst die dauerhafte und verldssliche Gewédhrung einer
offentlichen Daseinsvorsorge erreichen, wenn er dem privaten Partner weniger

vertragliche Sicherheiten abverlangen kann?

Die Antworten auf diese Fragen sind bei einer bestimmten Unternehmensklasse zu
suchen. Die entscheidende Rolle bei kommenden PPP-Projekten wird der lokale
Mittelstand spielen, zu dessen Gunsten die Transaktions- und Angebots-

erstellungskosten erheblich vermindert werden konnen, ohne dass ein Ver-

#7 Vgl. Eurostat-Entscheidung 18/2004 zu Offentlich Privaten Partnerschaften vom 11. Februar 2004,
abrufbar unter http://epp.eurostat.ec.europa.eu/cache/ITY PUBLIC/2-11022004-AP/DE/2-11022004
-AP-DE.HTML, 18. August 2005. Die europdische Statistikbehorde sieht vor, Vermogenswerte, die
Gegenstand einer Offentlich Privaten Partnerschaft sind, nicht als Vermogenswerte des Staates zu
klassifizieren und nicht in der Bilanz des Sektors Staat zu verbuchen, wenn die folgenden
Bedingungen erfiillt sind: 1. Der private Partner trdgt das 'Baurisiko' und 2. Der private Partner trigt
zudem entweder das 'Ausfallrisiko’ oder das 'Nachfragerisiko'. Unter 'Baurisiko’ wird die verspitete
Lieferung, Nichteinhaltung vorgegebener Standards, die Erhebung zusitzlicher Kosten, technische
Mingel und externe negative Effekte verstanden. Wenn der Staat sich verpflichtet, mit der Leistung
regelméBiger Zahlungen an einen Partner zu beginnen, ohne den tatsichlichen Zustand der
Vermogenswerte zu beriicksichtigen, wire das ein Zeichen dafiir, dass er den Grofiteil der Baurisiken
tragt. Das ist bei deutschen Kommunen, die nach klassischem Werkvertragsrecht (§ 640 BGB) stets
die MaBnahme erst als mangelfrei anerkennen und dann abnehmen konnen, nicht zu erwarten. Die
zweite Kategorie bildet das 'Ausfallrisiko’, bei dem stets der private Partner die Verantwortung trigt.
Denn wenn der Staat berechtigt ist, seine regelmifigen Zahlungen erheblich zu kiirzen, wie es jeder
Kunde in einem Handelsvertrag verlangen konnte, geht Eurostat davon aus, dass der Staat ein solches
Risiko nicht trigt. Die dritte Kategorie bildet das 'Nachfragerisiko', das Nachfrageschwankungen
umfasst, die nicht dem Verhalten (Management) des privaten Partners zuzuschreiben sind. Da die
meisten Hochbau-PPPs nicht die Deckung einer (Markt-) Nachfrage verfolgen, ist zu erwarten, dass
mit Blick auf die Eurostat-Entscheidung zukiinftige PPP-Infrastrukturvorhaben nur bei der bislang
praxisiiblichen Risikoallokation nicht dem Staatssektor zugerechnet werden und das Defizit erhdhen.
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trauensverlust bei der langjdhrigen Zusammenarbeit eintritt. Nur eine Besinnung
auf die urspriinglichen Funktionen und die originidre Entstehungsgeschichte von
PPP zur Mobilisierung regionaler Ressourcen kann zukiinftigen PPP-Projekten in
Deutschland weiterhin zum Erfolg verhelfen. Denn allein in der Region liegende
Kooperationsansiitze versprechen eine Corporate Social Responsibility (CSR)**®
die bei den groen Generalunternehmern, die bisher als Gewinner der ersten PPP-
Modelle gelten, nicht zu erwarten ist. Der lokale Mittelstand hat eine
gesellschaftliche Verantwortung aufgrund seiner Selbstbetroffenheit, die es dem
offentlichen Auftraggeber erlaubt, von seinen hohen Sicherheitsanforderungen
zugunsten niedrigerer Transaktionskosten abzuriicken, ohne das Erreichen des

Sachziels zu vernachléssigen. Im Idealfall modernisiert ein Investor die Schule,

die seine Kinder besuchen.

Der fiir die Herbeifiihrung dieses Idealfalls notwendige Vertrauensvorschuss der
offentlichen Auftraggeber muss sich bereits bei der Konditionierung der PPP-
Ausschreibungen bemerkbar machen. Ein problematischer Unterschied besteht
jedoch in Deutschland im Vergleich zum Ursprungsland der PPPs. Mit dem
europdischen System fiir Offentliche Ausschreibungen soll ein internationaler
Binnenmarkt geschaffen werden, fiir den die Forderung des ortlichen Mittelstands
ein vergabefremder Aspekt ist. Weil eine Ortsnihe wegen des europdischen
Beschaffungswesens kein zulissiges Zuschlagskriterium ist*”, kann die regionale
Verbundenheit eines Bieters zur InfrastrukturmaBBnahme nicht begiinstigend
wirken. Eine direkte Bevorzugung dieser Investoren wire sogar rechtswidrig und
wiirde zur Anfechtung der Ausschreibung fiithren. Der offentliche Auftraggeber
muss deshalb alle ansonsten zuldssigen Bedingungen seiner PPP-Ausschreibung
stets daraufhin iiberpriifen, ob sie die schwichsten Teilnehmer auf Seiten der
Privatwirtschaft unterstiitzen. Die folgenden Befunde sollen hierzu einen Beitrag

leisten:

298

299

Vgl Bassen, A./ Jastram, S./ Meyer, K., Corporate Social Responsibility. Eine Begriffserlauterung,
in: Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Unternehmensethik (zfwu) 6. Jahrgang (2005), S. 231 ff.

Vgl. EuGH, Urteil vom 27. Oktober 2005, Rs. C234/03, NVwZ 2006, S. 187 zur Bevorzugung von
Bietern, die iiber einen Geschiftsraum oder eine Produktionsstitte in der Region verfiigen; vgl. auch
Miiller-Wrede, M., Ortliche Priisenz, Ortsnihe und Ortsansdssigkeit als Wertungskriterium - eine
Verletzung des Diskriminierungsverbots? in: VergabeR 5. Jahrgang (2005), S. 38, wonach bei
ortsbezogenen Auftragskriterien die Forderung der raumlichen Nihe des Bieterunternehmens (Orts-
ansdssigkeit oder Ortsndhe) gemilh § 97 GWB diskriminierend ist.
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» Der neue wettbewerbliche Dialog wird bei PPP keine Breitenwirkung
entfalten. Er ist nur bei bundesweiten Hochtechnologieprojekten (Verkehrs-
infrastruktur, Computernetzwerke, IT-Outsourcing) anwendbar. Der GroBteil
zukiinftiger Hochbau-PPPs wird weiterhin im Verhandlungsverfahren
vergeben. Das ist positiv zu bewerten. Selbst bei einer freien Wahl zwischen
beiden Vergabearten sollte das praxisbewihrte Verhandlungsverfahren unter
allen Umsténden gegeniiber dem wettbewerblichen Dialog bevorzugt werden.
Das Ziel, dem Auftraggeber den Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot
zu ermoglichen, ist zwar dasselbe, die Belastung der Bieter durch hohere
Angebotserstellung- und Transaktionskosten sowie der zu befiirchtende
Know-how-Verlust ist jedoch beim wettbewerblichen Dialog hoher. Die
Teilnahmebereitschaft der Bieter sinkt und der Wettbewerb erlahmt. Diese
Folgen sind dem wettbewerblichen Dialog inhédrent. Denn der offentliche
Auftraggeber ist wegen des gesetzlich verordneten Informationsvorsprungs
des privaten Partners von Beginn an gezwungen, Erkenntnisse anderen
Wettbewerbern preiszugeben und damit das Gebot des Geheimhaltungs-
wettberwebs zu verletzen. Da der Auftraggeber nur bei volliger Unkenntnis
tiber mogliche Losungsansitze zu seinem PPP-Projekt iiberhaupt berechtigt
ist, im wettbewerblichen Dialog zu vergeben, sollte ihm zugestanden werden,
die Entscheidungskriterien zu einem moglichst spiten Zeitpunkt im Verlauf
der Ausschreibung festzulegen. Bislang muss er die Kriterien fiir den Zuschlag
schon in der Bekanntmachung benennen. Sinnvoller wére es, die Dialogphase

abzuwarten.

» Die Forderung des Mittelstands ist kein leistungsbezogener, sondern ein
vergabefremder Aspekt und deshalb mit dem Ziel der Wirtschaftlichkeit einer
PPP nur schwer zu vereinbaren. Dementsprechend hat der offentliche
Auftraggeber nur wenige gesetzlich vorgesehene Mittel an der Hand, die
Rahmenbedingungen seines Vergabeverfahrens moglichst mittelstands-
freundlich zu gestalten. Das Recht zur Aufteilung der PPP in kleinere
Leistungsbestandteile (Lose) ist mit dem fiir PPP charakteristischen
Lebenszyklusansatz unvereinbar. Synergien wiirden bei einer Losaufteilung

verloren gehen. Die Zulassung von Generalunternehmern und die Abkehr von
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der Pflicht zur Leistung im eigenen Betrieb wirken sogar mittelstands-

gefidhrdend. Es ist fraglich, welche vergaberechtlichen Moglichkeiten bleiben.

Mittelstindler konnen sich in Bietergemeinschaften zusammenschlieen. Die
Praxis hat jedoch gezeigt, dass es mittelstindischen Bietergemeinschaften an
der notwendigen arbeitsteiligen Professionalitit fehlt, iiber die etwa grofle
Generalunternehmer verfiigen. Fiir die Kooperationsinitiierung und Koopera-
tionsimplementierung brauchen Mittelstindler mehr Zeit als es die vergabe-
rechtlichen Regelfristen vorsehen. Diese Zeit sollten die oOffentlichen
Auftraggeber gewihren. Ferner sollte zugunsten von mittelstindischen
Bietergemeinschaften auf eine gesamtschuldnerische Haftung verzichtet
werden. Weil der Staat mit Abschluss der Bauphase Eigentiimer der PPP-
Infrastruktur ist, wird das Erreichen des 'Sachziels' hierdurch nicht beein-

trachtigt.

Vollig unabhéngig von gesetzlichen Vorgaben konnen oOffentliche Auftrag-
geber die Rahmenbedingungen zur Finanzierung ihrer PPP bestimmen. Dieser
Spielraum sollte dazu genutzt werden, die Interdependenz zwischen dem
Finanzierungsmodell, dem Sicherheitensystem und der Risikoallokation
mittelstandsfreundlich zu gestalten. Um eine Ubersicherung des Projekts zu
vermeiden und gleichzeitig der fehlenden Eigenkapitalausstattung mittel-
standischer Bieter Rechnung zu tragen, ist die Forfaitierung mit Einrede-
verzicht gegeniiber der klassichen Projektfinanzierung zu bevorzugen. Zu
Unrecht vertreten offentliche Auftraggeber bei dieser mittelstandsfreundliche-
ren Finanzierungsart die Ansicht, dass der Anteil des Nutzungsentgelts, der
einredefrei monatlich an die finanzierende Bank zu leisten ist, nicht mehr fiir
eine Minderung zur Verfiigung steht, sondern durch hohe Biirgschaften des
Auftragnehmers abgesichert werden muss. Das ist unnétig. Denn auch bei der
Forfaitierung mit Einredeverzicht steht die errichtete und vom Auftraggeber
abgenommene Infrastruktur im Eigentum des Staats. Der noch fiir eine Minde-
rung verbleibende Betrag ist auch bei der Forfaitierung mit Einredeverzicht
ausreichend, um das Insolvenzrisiko des Privaten wihrend der Betriebsphase

zu kompensieren.
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» Es gibt zahhreiche Fille, in denen es im Verlauf einer Ausschreibung zur
Beauftragung einer PPP zu einem Identititswechsel auf der Bieterseite
gekommen ist. Das trifft insbesondere auf Bietergemeinschaften aus mehreren
Firmen oder auf Investoren zu, die Subunternehmer einsetzen wollen. Grund
fiir einen Identitdtswechel ist zum einen die Linge des Vergabeverfahrens und
zum anderen die Tendenz, dass sich deutsche Unternehmen zunehmend in
moderne europdische Gesellschaftsformen wie etwa die 'Limited (Ltd.)'
kleiden. Der Identitidtswechsel erfordert eine Flexibilitit auf Seiten des
offentlichen Auftraggebers, die bei den bisherigen PPP-Projekten nicht
vorhanden war. Stattdessen haben in der Vergangenheit die vom Staat
festgelegten Ausschreibungsbedingungen und die darauthin ergangenen
Entscheidungen der Gerichte dazu gefiihrt, dass jeder Identititswechsel
unabhiingig von seiner kaufménnisch nachvollziehbaren Motivation unmittel-
bar zum Ausschluss des entsprechenden Investors gefiihrt hat. Diese rein
formale Konsequenz ist unverhiltnismaBig, verfassungswidrig und letztlich fiir
den Staat selbstschidigend. Denn eine Anderung in der Person des Bieters
fiihrt nicht immer zu einer Verféilschung des Wettbewerbes. Nur wenn Unter-
nehmen in die Bieterrolle eintreten, die keine strukturellen oder personellen
Gemeinsamkeiten mit dem urspriinglichen Bieter oder Bieterkonsortium auf-
weisen, mag moglicherweise eine Storung vorliegen. Doch zur Vermeidung
von closed shops sollte selbst dieser Fall nicht kategorisch behandelt werden.
Stattdessen liegt es nahe, zur Verfahrensbeschleunigung und zur Herstellung
von Investitions- und Planungssicherheit bei allen Beteiligten Offnungsklau-
seln vorzusehen, die den Staat verpflichten, nach einer gewissen Verfahrens-
linge — etwa nach acht Monaten seit der Veroffentlichung der PPP — den
Wettbewerb wieder zu verbreitern, indem der Investorenseite erlaubt wird, die
zu Verfahrensbeginn gewidhlte 'Mannschaftsaufstellung' kritisch zu tiberpriifen

und gegebenenfalls zu dndern.

» Eine Beteiligung des Staates an der privaten Projektgesellschaft, die die PPP
realisieren soll, hat duBerst positive Auswirkungen und fordert den Mit-
telstand. Gegen das gesellschaftliche Engagement bestehen keine durchgrei-
fenden vergaberechtlichen Bedenken, sofern sich die staatliche Quote am Ge-

schiftsvermogen der Single Purpose Company (SPC) im niedrigen einstelligen
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Bereich bewegt, so dass nicht von einer staatlichen Finanzierung gesprochen
werden kann. Bei einer umfangreichen Beteiligung der offentlichen Hand
konnen nachteilige Auswirkungen dann auftreten, wenn es um PPP-Projekte
geht, die die Errichtung und den Betrieb von Schulen zum Ziel haben. An der
baulichen Aufrechterhaltung des Schulkomplexes besteht namlich im Gegen-
satz zu anderen Infrastrukturen ein allgemeines, offentliches Interesse. In die-
sen Fillen konnte das Gemeinschaftsunternehmen selbst zum offentlichen
Auftraggeber werden und miisste alle Subunternehmerleistungen (freilich erst
ab dem Schwellenwert) ausschreiben. Eine solche Qualifikation der Gemein-
schaftsunternehmen aus Staat und Privatwirtschaft wiirde jeden Effizienzge-
winn aus der PPP aufzehren. Die Zahl der PPPs, die aus diesem Grund mogli-
cherweise nicht fiir eine Beteiligung des Staates an der Projektgesellschaft in

Betracht kommen, bleibt aber iiberschaubar.

Fiir den offentlichen Auftraggeber, der nach dem Ende der Ausschreibung
Mitgesellschafter des privaten Auftragnehmers wird, liegen die Vorteile vor
allem darin, dass informationelle Unsicherheiten hinsichtlich der Projektreali-
sierung und der Einhaltung vertraglicher Absprachen beseitigt werden. Das
gilt umso mehr, wenn der Staat auch einen der Geschiftsfiihrer stellen kann.
Dieser verfiigt nach dem Gesetz iiber weitgehende Einsichts- und Mitsprache-
rechte. Das Vertrauen unter den Mitgesellschaftern im Sinne einer Joint
Responsibility fiir das Gelingen der PPP fiihrt dazu, dass das ansonsten hohe
und fiir den Mittelstand hinderliche Sicherheitenniveau erheblich gesenkt wer-
den kann. Wenn der Umfang der zu stellenden Biirgschaften kleiner wird, sin-
ken die Kosten fiir die Erstellung des Angebots und das Feld der Wettbewer-

ber verbreitert sich.

Damit die Beteiligung des Staats an der Projektgesellschaft nicht zur instituti-
onellen PPP wird, sollte das Engagement auf einen bestimmten Zeitraum be-
schrinkt werden. Der offentliche Auftraggeber sollte sich iiber die Bauphase
hinweg nach etwa zwei Jahren des erfolgreichen Betriebs aus dem Gemein-
schaftsunternehmen zuriickziehen. Dann handelt es sich bei der PPP wieder

um ein rein synallagmatisches Tauschmodell.
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Wenn die Auslober einer PPP nicht im Sinne dieser Befunde umdenken und die
Konditonen ihrer Ausschreibung entsprechend optimieren, stehen zur praktischen

Umsetzung zwei Mittel zur Verfiigung:

Zum einen konnte der Gesetzgeber die offentlichen Auftraggeber verpflichten,
verantwortungsvoller bei der Ausschreibung von PPPs zu handeln, etwa indem die
Bewerbungsfristen fiir alle Bieter gemd3 § 18 a VOB/A verldngert werden oder
zwangsweise eine bestimmte staatliche Minderheitsbeteiligung an der
Projektgesellschaft vorgeschrieben wird. Die Chance zur Implementierung von
normativen MaBnahmen bietet das OPP-Vereinfachungsgesetz, das sich derzeit im

Gesetzgebungsverfahren befindet.

Ein gesetzliches Diktat wire unter Umstinden aber kontraproduktiv und nicht
vertrauenserweckend. Angemessener als eine gesetzliche Pflicht konnte eine
freiwillige Selbstverpflichtung aller (kommunalen) Auftraggeber sein, beispiels-
weise in Form eines 'PPP Governance Kodex', der sich am bewéhren 'Corporate
Governance Kodex' orientiert. Eine freiwillige Selbstverpflichtung wiirde noch
treffender dem Umstand Rechnung tragen, dass die derzeitigen Defizite bei der

390 im Verhiltnis der

Diskussion um PPP vor allem auf eine "Misstrauenskultur
staatlichen Auftraggeber und der Privaten zuriickzufiihren sind. Vergleichbar mit
den VerhaltensmaBstiben zur Unternehmensfiithrung sollte der 'PPP Governance
Kodex' ein demokratisches, nicht legitimiertes Regelwerk sein, das als 'soft law'
iber die bereits bestehenden gesetzlichen Verpflichtungen hinausgeht und von den
Verdingungsausschiissen erarbeitet wird. Es sollte weder zwingendes noch
dispositives Recht sein oder Handelsbrauch. Dennoch konnte es zur Auslegung
bestehender Normen herangezogen werden und mit einer Erhohung des

Pflichtenniveaus fiir staatliche Auftraggeber ein faktisches Gewicht bei

zukiinftigen PPPs erhalten.

3% vgl. Budius (2006), a.a.0., S. 19.
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