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Vorwort

Die Ubertragung von offentlichen Aufgaben an private Unternehmen durch eine Offent-
lich-Private Partnerschaft (OPP) bzw. Public Private Partnership (PPP) wird vielfach als
wirksames Instrument zur Entlastung offentlicher Haushalte mit einer effizienteren
Durchfiihrung, beispielsweise von Bauprojekten, angesehen. Wahrend kleinere und
mittlere Handwerksbetriebe haufig eingesetzt werden, wenn die Auftragsvergabe durch
die offentliche Hand selbst erfolgt, stellt sich die Frage, ob sie bei OPP- bzw. PPP-
Projekten dieselben Chancen zu einer Mitwirkung haben oder ob diese Form nicht zu
ihren Lasten geht.

Fur eine fundierte Beurteilung dieser Frage ist es notwendig, die Gesichtspunkte fur
und gegen PPP aus mdglichst vielen Sichtweisen systematisch zu untersuchen. Darauf
ist die vorliegende Schrift gerichtet. Sie betrachtet diese Form der Durchfiihrung 6ffent-
licher Projekte aus 6konomischer und rechtlicher Sicht. Dies erfolgt tUber eine Auswer-
tung der wichtigsten in der Literatur vorgebrachten Argumente und ihre Komprimierung
in sieben Thesen, eine starker dkonomisch-theoretische Analyse und eine rechtswis-
senschaftliche Untersuchung.

Die Analyse von Offentlich-Privaten Partnerschaften und ihre Bedeutung fir Hand-
werksbetriebe aus verschiedenen dkonomischen und rechtlichen sowie konzeptionel-
len, theoretischen und empirischen Sichtweisen erlaubt eine bessere Abwagung ihrer
ZweckmaRigkeit fur die Gesellschaft. Aus der Vielzahl an in dieser Schrift herausgear-
beiteten Argumenten kdnnen sowohl die 6ffentliche Hand als auch die Organisation
und die Betriebe des Handwerks wichtige Schliisse ziehen. Deshalb ist zu hoffen, dass
sie in der notwendigen Diskussion auf verschiedensten (politischen) Ebenen genutzt
werden, zur sachlichen Abwagung helfen und zu Entscheidungen beitragen, die allen
beteiligten Seiten zugute kommen.

Munchen, im April 2012

Prof. Dr. Dr. h.c. Hans-Ulrich Ktipper Dr. Lothar Semper
Leiter des Ludwig-Frdhler-Instituts fir Hauptgeschéaftsfuhrer der
Handwerkswissenschaften Handwerkskammer fiir

Minchen und Oberbayern
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Im ersten Teil zu ,,Moglichkeiten und Grenzen von Public Private Partnerships:
Eine Analyse unter besonderer Berlcksichtigung von kleinen und mittleren
Handwerksbetrieben*“ arbeitet Frau Andrea Greilinger, Ludwig-Fréhler-Institut, an-
hand der Literatur die mdglichen Kostenwirkungen einer derartigen Realisierung 6ffent-
licher Aufgaben heraus. Dabei zeigt sich, dass mdéglichen Effizienzvorteilen, wie der
Nutzung privatwirtschaftlichen Know-Hows, Effizienznachteile insbesondere durch
héhere vorvertragliche Transaktionskosten, Anreizprobleme und héhere Kosten der
Risikoubernahme gegeniberstehen und die 6ffentliche Hand zusatzliche Risiken Uber-
nimmt. Sie kommt zu dem Schluss, dass die 6konomische Bewertung von PPP-
Projekten mit Problemen verbunden ist, die eine adaquate Konzeption und Steuerung
fur die offentliche Hand erschweren. Als besonders kritisch erweist sich die Verlass-
lichkeit durchgefiihrter Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen. Neben dem Mangel an
statistisch auswertbaren Daten fir die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit von PPP-
Projekten folgt dies vor allem aus der Schwierigkeit einer begriindeten, nicht manipu-
lierbaren Einschatzung ihrer Risiken. Zudem sind die lineare Bewertung der Risiken
im Zuschlagsverfahren sowie der Vergleich der Durchfihrungsvarianten uber die Kapi-
talwertmethode problematisch. Letztere bietet mehrere Ansatzpunkte zur Beeinflus-
sung des Ergebnisses. Durch diese Stellschrauben in Wirtschaftlichkeitsuntersuchun-
gen kdnnen PPP-Projekte im Voraus besser dargestellt werden, als sie sich in der
Realisierung erweisen.

Kleine bis mittelgroe Handwerksbetriebe missen zahlreiche Anforderungen und
Barrieren wie die Bildung von Bietergemeinschaften, die Intransparenz der Risiken
usw. Uberwinden, um sich an PPP-Projekten zu beteiligen. Dies spricht dafir, dass sie
durch diese Form eher Uberfordert und benachteiligt werden. Dabei spielt die Projekt-
gréiRe eine maRgebliche Rolle. Wahrend regional ansassige KMU auf der Nachunter-
nehmerebene partizipieren, erweist sich die Ebene der Hauptauftragnehmer als wenig
mittelstandsfreundlich.

Die Untersuchung von Frau Greilinger deckt vielféltige Probleme der Einbindung klein-
und mittelstéandischer Betriebe in PPP-Projekte auf. Da sie sich auf eine begrenzte Zahl
an Beitragen in der Literatur stiitzen muss, wird aber auch deutlich, dass weitere, empi-
risch fundierte Studien fur eine umfassendere Beurteilung von PPP-Projekten erforder-
lich sind.

Der zweite Beitrag ,Effizienzgewinne und Entlastungen offentlicher Haushalte
durch Public Private Partnership (PPP)?“ von Herrn Prof. Dr. Holger Mihlenkamp,
Deutsche Hochschule fir Verwaltungswissenschaften Speyer und Deutsches For-
schungsinstitut fiir Offentliche Verwaltung Speyer, ist mehr theoretisch ausgerichtet
und geht der Frage nach, inwieweit OPP bzw. PPP als Instrument zur Effizienzsteige-
rung und Haushaltsentlastung dienen kann. Diesen Erwartungen steht gegeniber,
dass sich mit ihnen auch Staatsdefizite kaschieren, Verschuldungsgrenzen umgehen



und finanzielle Lasten in die Zukunft verschieben lassen. Bei derartigen Projekten
missen unvollstandige Vertrage geschlossen werden, durch die nicht alle kiinftigen
Sachverhalte und insb. Risiken im Voraus geklart werden kénnen. Deshalb bilden mog-
liche Verbundvorteile zwischen verschiedenen Projektphasen oder Wertschdpfungs-
stufen ihren 6konomischen Kern. PPP-Projekte kdnnen nur dann wirtschaftlich sein,
wenn Uberhaupt Bindelungseffekte beispielsweise durch eine Projektverantwortlichkeit
Uber den gesamten Lebenszyklus vom Planungsbeginn bis zum Ende und weitere
Kostenvorteile z.B. bei den Unterhaltskosten auftreten. Diese Vorteile missen dabei
die strukturellen Nachteile von PPPs Ubersteigen, die u.a. in generell héheren Finan-
zierungs- und Transaktionskosten liegen.

Aufgrund seiner eingehenden Analyse kommt Herr Mihlenkamp zu dem Schluss, dass
fur 6konomisch vorteilhafte PPPs nur ein relativ kleiner Spielraum besteht. Deshalb
hélt er es fur wichtig, die fur das offentliche Rechnungswesen geltenden PPP-
Bilanzierungsgrundséatze anstelle der derzeit fir die Finanzstatistik verwendeten
Kriterien anzuwenden, um der Gefahr einer Verschleierung von Schulden der 6ffentli-
chen Hand mithilfe von PPP entgegenzuwirken.

Der dritte Artikel ,,Rechtliche Fragen der Offentlich-Privaten Partnerschaften (OPP)
fir das Handwerk*“ von Herrn Prof. Dr. Jan Ziekow, Deutsche Hochschule fir Verwal-
tungswissenschaften Speyer, untersucht vergabe- und haushaltsrechtliche Aspekte
sowie die Zuléssigkeit von funktionalen Privatisierungen und deren Folge fir die Rolle
der Verwaltung. Durch das Vergaberechtsmodernisierungsgesetz sind § 97 Abs. 3 des
Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrankungen (GWB) neu gefasst und der Auflegung
Offentlich-Privater Partnerschaften enge Grenzen gesetzt worden. Seither haben die
Auftraggeber keine Mdglichkeit mehr, die Aufteilungspflicht der Auftrdge in Teil-
und/oder Fachlose zu umgehen. Auf diese Weise soll erreicht werden, dass sich mit-
telstdndische Unternehmen eigenstédndig und nicht nur in Bietergemeinschaften
bewerben. Die Gesamtvergabe ist ein Ausnahmefall, der mit wirtschaftlichen oder
technischen Gesichtspunkten begrindet sein muss. Dabei gelten 6ffentliche Haushalts-
finanzierungsprobleme nicht als ausreichendes wirtschaftliches Erfordernis.

Ein offentlicher Auftraggeber muss jetzt ein mit der Wahrnehmung oder Durchfiihrung
einer offentlichen Aufgabe betrautes privates Unternehmen verpflichten, bei der Ertei-
lung von Unterauftragen an Dritte ebenso zu verfahren. Damit wird die Mittelstands-
klausel des § 97 GWB auf OPP ausgedehnt, die eine einheitliche Vergabe von Pla-
nung, Bau und Betrieb, Finanzierung sowie ggf. Verwertung an einen privaten Partner
beinhaltet. SchlieBlich werden Beispiele fir handwerksfreundliche Gestaltungsmég-
lichkeiten bei der Ausschreibung wie vertikale Teillose, Entschadigungszahlungen fir
Vorleistungen bei OPP-Ausschreibungen und groRRziigig zu bemessende Fristen auf-
gezeigt.



Unter den haushaltsrechtlichen Aspekten wird herausgearbeitet, dass im Falle einer
wirtschaftlich vorteilhaft erscheinenden OPP-Lésung die weitere Prifung erforderlich
ist, ob die prognostizierten Wirtschaftlichkeitsvorteile die Einschrankung der Gestal-
tungsmdglichkeiten kiinftiger Haushaltsgesetzgeber rechtfertigen. Ferner missen die
zentralen Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit beachtet werden und eine
kontinuierliche Anpassung des Wirtschaftlichkeitsvergleichs wéhrend des Verga-
beverfahrens erfolgen. Des Weiteren mussen die Gewinnkalkulationen der bietenden
Unternehmen offengelegt werden, damit Gberprift werden kann, ob die Berechnung
der zulassigen Laufzeit der ausgeschriebenen OPP-Lésung den EU-rechtlichen Anfor-
derungen genigt.

In einem dritten Teil befasst sich Herr Ziekow damit, inwieweit funktionale Privatisie-
rungen zulassig sind. Untersucht werden dabei auch die Folgen fiir die Rolle der Ver-
waltung. So sind hoheitsrechtliche Aufgaben gemal dem Funktionsvorbehalt des
Art. 33 Abs. 4 des Grundgesetzes nur bedingt formell privatisierungsfahig, wenn dies
durch sachliche Griinde gerechtfertigt ist. Eine Gefahr von OPP- bzw. PPP-Projekten
besteht darin, dass die Verwaltung eigene Kompetenzen zur Erledigung o6ffentlicher
Aufgaben verliert, statt dass sie Uber derartige Projekte privatwirtschaftliche Rationalitat
hinzulernt.

Insgesamt zeigt sich, dass die Erledigung offentlicher Aufgaben durch Private Uber
OPP keineswegs schlechthin konventioneller Aufgabenerfiillung vorzuziehen ist. Ganz
im Gegenteil: Zahlreiche Manipulationsmdglichkeiten, die es gestatten, bei einer Analy-
se der Vorteilhaftigkeit von OPP-Modellen diese als bessere Alternative erscheinen zu
lassen, legen es nahe, im Zweifelsfall davon auszugehen, dass das traditionelle Modell
einer gewerkeweisen Vergabe und einer Finanzierung Uber den Haushalt die bessere
Alternative darstellt. Sofern jedoch trotzdem in dem ein oder anderen Fall die Entschei-
dung fir ein OPP-Vorhaben fallt, gilt es die mittelstandsschiitzenden Rahmenbedin-
gungen, insbesondere des Vergaberechts, zu beachten. Dem vorliegenden Gutachten
sind hier wertvolle Hinweise und Handlungsempfehlungen zu entnehmen, die im Er-
gebnis einen gerechten Interessenausgleich gewabhrleisten.
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1 Anlass und Aufbau der Untersuchung

Einhergehend mit sich verknappenden finanziellen Spielrdumen der 6ffentlichen Hand,
weiteten sich in den letzten Jahren in Deutschland verstérkt sogenannte Public Private
Partnerships (PPP) bzw. Offentlich-Private Partnerschaften (OPP) aus. Damit sind
langfristige Kooperationen zwischen der offentlichen Hand und der Privatwirtschaft
gemeint, die eine Optimierung der Erfullung 6ffentlicher Aufgaben bezwecken.

Derzeit befinden sich ca. 170 PPP-Hochbauprojekte in der Umsetzung, weitere 130 in
der Planung. Abbildung 1 zeigt die regionale Verteilung der Projekte Uber die Bundes-
lander. Mit Ausnahme von Bremen sind bereits alle anderen Bundeslander mit PPP
vertraut. Nordrhein-Westfalen, Hessen und Baden-Wirttemberg z&hlen zu den projekt-
starksten PPP-Regionen.

1“‘ Vergetane Frosehte
fd
! s Progmbie in Aussctedung

s
7 ,;jl Progehte i Vorberetung

Abbildung 1: Regionale Verteilung von PPP-Hochbauprojekten
(Stand: September 2011)
Quelle: Deutsche Bauindustrie (0.J.)

Wie aus Abbildung 2 hervorgeht, wurden vor allem in den Jahren 2007 bis 2009 be-
sonders viele neue PPP-Vertrdge mit hohen Gesamtinvestitionsvolumina geschlossen.
Die derzeitige Entwicklung ist allerdings eher riicklaufig. Der PPP-Markt wachst aktuell
noch, im Vergleich zu den Vorjahren jedoch weniger stark.
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wao e s s e Mean e

Abbildung 2: Entwicklung des PPP-Marktes von 2002 bis Juni 2011
Quelle: Bundesministerium der Finanzen (2011)

Dieser ricklaufige Trend wirft Fragen nach mdoglichen Grinden auf. Wahrend eine
Vielzahl von Studien — oftmals Auftragsarbeiten von PPP-Interessensgruppen — die
Vorteile dieser Realisierungsvariante présentierenl, wenden sich in der Praxis vermehrt
Entscheidungstrager auf Seiten der offentlichen Hand von PPP ab, beispielsweise
auch dize neu gewahlte baden-wirttembergische Landesregierung in ihnrem Koalitions-
vertrag”.

Ziel dieses Projekts ist deshalb, die mit PPP einhergehenden Probleme zu analysieren,
um so die Richtigkeit der Uberwiegend positiven Berichterstattung tber PPP zu tber-
prufen. Diese kdnnten neben anderen Ursachen eine mégliche Erklarung fur den be-
schriebenen Rickgang geben. Weiterhin soll geprift werden, inwiefern Handwerksbe-
triebe des Bau- und Ausbaugewerbes, als wichtiger Teil des Mittelstandes, von PPP
profitieren oder ob dieses Geschaftsfeld bisher nur den GroRunternehmen offen steht
und insofern eine systematische Benachteiligung kleiner und mittlerer Unternehmen
(KMU) stattfindet.

! vgl. hierzu beispielsweise die Studie zur Zufriedenheit von Auftraggebern und Nutzern bei

PPP-Schulprojekten: Institut fuir Demoskopie Allensbach (2011).
Vgl. Bundnis 90/ Die Griinen und SPD Baden-Wurttemberg (2011): S. 20.

2
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Struktur der Arbeit

Im zweiten Abschnitt wird zunéchst eine Ubergreifende, gesamtwirtschaftliche Perspek-
tive eingenommen. Dabei erfolgt eine theoriegeleitete Diskussion positiver und negati-
ver Aspekte von PPP-Projekten im Hinblick auf damit einhergehende 6konomische
Wirkungen. Zudem werden die wesentlichen Schliisselrisiken der 6ffentlichen Hand
erortert.

Darauf aufbauend werden Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen, als Instrument einer
vergleichenden Bewertung der Projektvarianten ,konventionell* und PPP, beleuchtet.
Neben einer Beschreibung der Aufgaben und Phasen konzentriert sich die Analyse
vornehmlich auf die Bewertung der Verlasslichkeit der Ergebnisse der Wirtschaftlich-
keitsuntersuchung.

Kapitel 4 beschéftigt sich mit den Fragen, welche Einstellung Handwerksbetriebe zu
PPP aufweisen und welche Voraussetzungen sie fir eine Beteiligung an PPP erfillen
mussen. Dabei wird zwischen der Position als Hauptauftragnehmer bzw. Mitglied einer
Projektgesellschaft und der des Nachunternehmers unterschieden. Zudem sollen die
wichtigsten Barrieren aufgezeigt werden. Unter 4.2 werden mittelstandsgerechte Pro-
jekte definiert und untersucht, welchen Anteil diese in der PPP-Praxis einnehmen.
Unter Bezugnahme auf zwei Studien wird versucht, die bisherige Beteiligung des Mit-
telstandes und die Regionalitat der Auftragsvergabe zu beleuchten.

Im funften Abschnitt werden konkrete Falle aus der PPP-Praxis diskutiert. Damit eroff-
net sich ein Einblick, welche Herausforderungen PPP-Projekte zukinftig bewéltigen
missen.
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2 Theoriegeleitete 6konomische Bewertung von PPP

Auf Seiten der 6ffentlichen Hand gilt der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit bzgl. Investitionsvorhaben (86 Abs. 1 Haushaltsgrundsatzegesetz (HGrG)).
Daraus abgeleitet kann als Leitziel die Einhaltung von Kosteneffizienz festgemacht
werden, die als ,Minimierung der Kosten der offentlichen Hand bei einem gegebenen
Leistungsumfang bzw. Qualitatsniveau* aufgefasst wird.

Grundsatzlich unterliegt der 6ffentliche Sektor in Bezug auf Bauvorhaben jedoch dem
Problem, nicht wie privatwirtschaftliche Unternehmen die Mdéglichkeit anzustreben, sich
Gewinne anzueignen. Insofern stellt sich in Diskussionen haufig die Frage, ob eine
privatwirtschaftliche Realisierung 6ffentlicher Bauvorhaben in der Form von PPP nicht,
durch den Anreiz der Gewinnorientierung getrieben, eine wirtschaftlichere Umsetzung
hervorbringt.

Im Sinne der definierten Kosteneffizienz sollte die Entscheidung fir die Realisierung
eines Investitionsvorhabens in der Form von PPP oder als konventionelles Projekt
letztlich immer auf die ékonomisch nachhaltigere Variante fallen. Ziel der folgenden
Abschnitte ist es daher, basierend auf einer wissenschaftlichen Analyse zu diskutieren,
inwiefern PPP unter 6konomischen Gesichtspunkten vertretbar ist. Zunachst sollen
hierzu theoretisch plausible Argumente zur Kostenwirkung von PPP-Projekten im
Vergleich zu konventionell durchgefiihrten Projekten gesammelt und unter 2.1 sowie
2.2 vorgestellt werden. Falls wissenschaftlich fundierte, empirische Untersuchungen zu
den jeweils theoretisch angesprochenen Punkten vorliegen, sollen diese die Diskussion
erganzen. AnschlieBend sollen die fir die 6ffentliche Hand zentralen Risiken im Zu-
sammenhang mit PPP-Projekten erlautert werden, deren Eintreten ebenfalls mit mone-
taren Auswirkungen verbunden sein kann.

2.1 Analyse moglicher Effizienzvorteile von PPP

Ein Kernargument der Literatur zur Vorteilhaftigkeit von PPP-Projekten stellt die prog-
nostizierte Kosteneffizienz dar. So versprechen PPP-Projekte aufgrund des Lebens-
zyklusansatzes Kosteneinsparungen (durch Reduzierung der Baukosten, optimierte
Planungs- und Bauzeiten oder Einsparungen bei den Betriebskosten) bei gleichzeitiger
Sicherstellung der Werterhaltung und Generierung von Ertrdgen sowie Synergieeffek-

% Vgl. Beckers/Klatt (2009b): S. 176.
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ten.* Da dem privaten Projektpartner gleichzeitig mehrere Produktions- bzw. Wert-
schopfungsstufen obliegen, z.B. Planung, Bau, Betrieb und Verwertung, bezieht er in
seine Betrachtung langfristige Wirtschaftlichkeitstiberlegungen ein. Er hat Anreize,
bereits ,in der Bauphase Investitionen zu tatigen, die zu Kosteneinsparungen in der
Erhaltungs- und Betriebsphase filhren“®, kann zusatzlich also Effizienzen aus der Ver-
bindung der Stufen realisieren. Als wesentliche Voraussetzung fir die wertschépfungs-
stufenlibergreifende Optimierung in Verbindung mit der Realisierung gewinschter
Kosteneffizienzen fuhrt Hart allerdings eine gute Beschreibbarkeit des bereitzustellen-
den Services im Vertrag an, der die gewiinschte Angebotsqualitéat sichert.®

Weitere mégliche Vorteile von PPP ergeben sich, falls bei gleicher Produktivitat des
privaten Anbieters im Vergleich zur ¢ffentlichen Hand geringere Preise fur Sachkapi-
tal und Arbeit ausgegeben oder bei gleichen Preisen weniger Produktionsfaktoren
verbraucht werden.” Da eine Bewertung von konventionell realisierten und PPP-
Projekten durch projektbeteiligte (Nach-)Unternehmen jedoch zu dem Ergebnis kam,
dass sowohl die Zahlungsmoral (Note 2,6) als auch die Auskdmmlichkeit der Vergiitung
(Note 3,1) bei losweise vergebenen Projekten ungiinstiger ausféllt als bei PPP-
Projekten (Note 1,9 bzw. 3,0), ist nicht davon auszugehen, dass private Betreiber eine
Effizienzsteigerung zu Lasten kleiner Nachunternehmen vornehmen.® Da der Unter-
schied hinsichtlich der bewerteten Vergitung aber sehr gering ausfallt, muss tberprift
werden, ob dies auch in anderen Stichproben bestétigt werden kann.

In der Literatur wird zudem der Ruckgriff auf privatwirtschaftliches Know-How unter
den Chancen von PPP eingereiht. Damit sind v.a. Spezialisierungsvorteile privater
Bieter gemeint. Da jedoch auch bei konventioneller Realisierung Auftrdge an Unter-
nehmen mit spezifischen Kompetenzen vergeben werden, dirfte bei PPP Uberwiegend
das Know-How bzgl. der wertschdpfungsstufeniibergreifenden Realisierung zum Tra-
gen kommen.® Hier wird dem Projektpartner insbesondere eine bessere Einschat-
zungsféhigkeit zu Umfang und Zeitpunkten zugeschrieben, wann und in welcher Héhe
Finanzmittel fir die einzelnen Projektphasen distribuiert werden mussen, was sich
letztlich positiv auf die Minimierung der Gesamtkosten auswirkt.*® Durch die Ausschrei-
bung des Service-Einkaufs und dem damit verbundenen Wettbewerb werden bei PPP-
Projekten ferner jene Unternehmen ermittelt, welche das wertschdpfungsstufentber-

Vgl. Christen (2008): S. 16.

Vgl. Beckers/Klatt (2009a): S. 325.

Vgl. Hart (2003).

Vgl. Muhlenkamp (2010): S. 6.

Vgl. Universitat Stuttgart (2010): S. 27, 49.
Vgl. Beckers/Klatt (2009a): S. 329.

9 vgl. Beckers/Klatt (2009b): S. 177.
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greifende Management unter Know-How-Gesichtspunkten am besten leisten kénnen.**

Dieses Know-How kénnte sich die 6ffentliche Hand bei konventionell realisierten Pro-
jekten auch in der Form von Beratungsleistungen zukaufen. Dabei entstehen jedoch
Probleme hinsichtlich der Vertragsgestaltung und der Bewertung der Vertragserfillung,
da die Qualitat der erhaltenen Beratung zwar kurzfristig evaluiert werden, ob sich diese
allerdings auf lange Sicht als vorteilhaft erweist, verbleibt als Risikokomponente bei der
offentlichen Hand.*?

2.2 Analyse mdglicher Effizienznachteile von PPP

Neben den oben erlduterten Vorteilen von PPP-Projekten verweisen theoretische Ar-
gumentationsstrange gleichermaf3en auf verschiedene Effekte innerhalb des Ansatzes,
die dazu fuhren kdnnen, dass sich kostensteigernde Wirkungen einstellen.

Ein erster Erklarungsansatz zu Kostennachteilen von PPP basiert auf der Transakti-
onskostentheorie. Transaktionskosten entstammen der Suche nach einem geeigne-
ten Vertragspartner, beinhalten Vertragsverhandlungs- und Abschlusskosten sowie
Kosten der Uberwachung und Durchsetzung von Vertragen. Vor allem letztgenannte
nehmen im Rahmen der Transaktionskostentheorie eine zentrale Stellung ein: Da lang-
fristige und komplexe Vertrage nie alle kunftigen Ereignisse und mdoglichen Umweltzu-
stéande erfassen konnen - also zwangslaufig unvollstdndig sind - ist das Potenzial fur
Anpassungen/ Nachverhandlungen und somit hohe ex-post Kosten und Risiken fur die
Vertragspartner groR3.*?

Da die 6ffentliche Hand bei PPP-Projekten langfristige Vertrage schlief3t, kann dies mit
den angesprochenen Nachteilen einhergehen. Einerseits bedeuten PPP-Projekte auf-
grund der Vergabevorschriften im Vergleich zu konventionellen Projekten hdhere vor-
vertragliche Transaktionskosten. Hinzu kommt die Auswahl geeigneter Vertragstypen
verbunden mit der sorgféltigen Ausarbeitung der Originalvertrdge. Andererseits sind
nach Auftragserteilung hdhere ex-post Transaktionskosten zu erwarten, die aus Nach-
verhandlungen uber Leistungs- und Vergitungsanpassungen oder infolge von Ge-
richtsverhandlungen entstehen.™ In einer empirischen Studie von Scholl & Théne zur
Effizienz von Privatisierungen auf kommunaler Ebene werden die Transaktionskosten
bei Fremdbezug in ausgewdhlten Leistungsbereichen quantifiziert. Im Ergebnis stellt

' vgl. De Bettignies (0.J.): S. 144.

2 vgl. Beckers/Klatt (2008): S. 8-9.
8 vgl. Mithlenkamp (2006): S. 34.

% vgl. ebd.: S. 40.
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sich heraus, dass die Transaktionskosten in den untersuchten Samples einen Anteil
von bis zu 30 % an den Gesamtkosten ausmachen.™ Muhlenkamp betont im Zusam-
menhang mit Transaktionskosten weiter, dass die private Vertragsseite infolge ihrer
Gewinnorientierung starker motiviert ist, fur sie vorteilhafte Vertrdge zu erzielen. ,Dem-
entsprechend durfte es nicht verwundern, wenn die private Seite mehr Energie in die
Vertragsverhandlungen steckte und systematisch bessere Berater und Verhandlungs-

fuhrer gewanne als die o¢ffentliche Hand. (Allein) diese Anreizasymmetrie begriindet

Zweifel an der generellen Vorteilhaftigkeit von PPP fir Steuer- und Gebiihrenzahler®

In der Forschungsarbeit von Beckers, Gehrt & Klatt zu Leistungs-, Vergutungs- und
Finanzierungsanpassungen bei PPP-Projekten im Hochbau stellen die Autoren zu-
sammenfassend heraus, dass auch bei adaquater Ausgestaltung der vertraglichen
Nachverhandlungsregeln die Projektrealisierung nach PPP im Vergleich zur konventio-
nellen Vergabe tendenziell eine geringeren Flexibilitat fur die 6ffentliche Hand impli-
ziert."’

Mit Blick auf GroRbritannien - dort werden PPP-Projekte bereits seit den 1990er Jahren
umgesetzt - zeigen Erfahrungen, dass vor allem der Nachverhandlungsproblematik ein
brisanter Stellenwert zukommt. Eine Untersuchung britischer PPP-Projekte filtert in
diesem Zusammenhang zentrale Grinde fiir Unstimmigkeiten zwischen der o&ffentli-
chen Hand und dem PPP-Partner heraus. Dabei wird die ex-post Vertragsauslegung
als Hauptquelle von Konflikten identifiziert, gefolgt von Disputen bzgl. Schlechtleistun-
gen, Servicequalitdt oder Outputspezifikationen, mangelnder Konsens Uber die Vergi-
tung von neuen zusatzlichen Services sowie Verspatungen bzw. Verzégerungen. Ob-
wohl einige PPP-Vertrage der Stichprobe noch nicht lange bestanden, gaben 55 % der
Befragten an, dass aufgrund von Veranderungen in den Serviceleistungen, Hinzunah-
me neuer Leistungen oder Verdnderungen im Design des Objekts vertragliche Updates
vorgenommen werden mussten.'® Die Haufigkeit, mit der vertragliche Veranderungen
respektive Nachverhandlungen stattfinden, wird in einer weiteren britischen Studie
bestatigt: 50 % der Interviewten fihrten nachtraglich Vertragsmodifikationen wegen
Veranderungen in Servicespezifikationen durch, weitere 28 % nahmen informelle An-
passungen (z. B. hinsichtlich Offnungszeiten oder Nutzung der Rdume) durch.*® Auch
fur die Zukunft sehen britische PPP-Projektbeteiligte Anpassungen von urspriinglichen
Vertrdgen bzw. Nachverhandlungen als wichtigen Problemkreis, der nicht nur erhebli-

5 vgl. Scholl/Théne (1998): S. 96ff.

' vgl. Mithlenkamp (2006): S. 40.

7" vgl. Beckers et al. (2009): S. 168.

'8 vgl. National Audit Office (2001): S. 14-15.

9 vgl. Cambridge Economic Policy Associates (2005): S. 37.
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chen Aufwand bedeutet, sondern sich auch als kostspielig erweist.” Eine britische
Umfrage ergab, dass 59 % der Befragten auf Seiten der offentlichen Hand die Kosten
fur Anpassungen an geanderte Leistungsvorstellungen im Rahmen von PPP-Projekten
im Vergleich teurer erachten als dquivalente Korrekturen bei konventionell durchgefuhr-
ten Projekten. %

Bei Leistungs- und Vergutungsanpassungen koénnen im Rahmen von PPP-
Nachverhandlungen auch Anreizprobleme entstehen. Werden bestimmte Leistungen
von der 6ffentlichen Hand nicht im Vorfeld antizipiert und vertraglich adaquat einbezo-
gen, kann bei Leistungsanpassungen die Vergitung des Betreibers auf der Basis von
Kostenschatzungen bzw. tatsachlichen Kosten erfolgen. Fir den Betreiber entsteht in
diesem Fall entsprechend der Principal-Agent-Theorie der Anreiz, ,unter Ausnutzung
von Informationsvorspriingen sowohl tiberhéhte Kosten anzugeben als auch ein gerin-
geres Anstrengungsniveau zu wahlen“??, was sich letztlich in héheren bzw. tiberhéhten
Kosten fur die 6ffentliche Hand niederschlagt. Gerade vor dem Hintergrund der oben
ausgefihrten Haufigkeit von Nachverhandlungen bei PPP-Projekten in GroRRbritannien
und der dementsprechenden Aktualitdt des Themas, beinhaltet vor allem das An-
reizproblem ein hohes Risiko fiir die 6ffentliche Hand.

Im Hinblick auf die Risikotragfahigkeit und Steuerbarkeit von Risiken liegt grundsétzlich
der Vorteil bei der 6ffentlichen Hand, die im Vergleich zu privaten PPP-Anbietern als
weniger risikoscheu eingestuft wird. Bei PPP-Projekten muss der private Anbieter zu-
satzlich fir seine Risikoaversion gegeniber moglichen Ergebnisschwankungen bzw. -
unsicherheiten entlohnt werden, weshalb aus volkswirtschaftlicher Sicht tendenziell
hthere Kosten fir die Risikoubernahme im Vergleich zur konventionellen Reali-
sierung entstehen. Das erhohte Kostenrisiko entsteht fir den privaten Betreiber vor-
nehmlich durch die Bindung an langfristige, wertschépfungsstufeniibergreifende Ver-
trdge und kann durch optimale Allokation der Projektrisiken jeweils auf die Partei, die
dafiir am besten geeignet ist bzw. sie am besten beherrschen kann, abgemildert wer-
den.?® Grundsatzlich sollten jene Risiken, die Anreize hinsichtlich einer effizienten Leis-
tungserstellung beinhalten, vom privaten Betreiber, sowie jene, die nicht beeinflussbar
sind, auch teilweise von der offentlichen Hand getragen werden, um die Kosten der
Risikotibernahme zu begrenzen.24 ~Welche Risiken einem Projekt immanent sind, mit
welcher Eintrittswahrscheinlichkeit und Schadenshéhe sie zu berticksichtigen sind und
durch wen sie idealerweise getragen werden sollen, ist eine Frage des Einzelfalls und

2 ygl. 4PS (2005): S. 9; Ministry of Defence Private Finance Unit (2005): S. 4.
2L ygl. National Audit Office (2008): S. 14.

22 ygl. Beckers/Klatt (2009b): S. 178.

2 ygl. Beckers/Klatt (2008): S. 11; Mithlenkamp (2010): S. 11.

% vgl. Beckers/Klatt (2009a): S. 332.
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kann nicht allgemeingiiltig beantwortet werden“®. Somit kénnten die hohen Risikokos-

ten bei PPP-Projekten einerseits durch eine optimale Risikoverteilung gesenkt werden,
andererseits musste geprift werden, inwiefern die daflr zu leistende, aufwéandige Ab-
schatzung der optimalen Risikoverteilung im Sinne des jeweiligen Einzelfalls diesen
Effekt nicht wieder aufhebt.

Mit der hoheren Risikoiibernahme bzw. den héheren Risikokosten des privaten Bieters
bei PPP-Projekten geht zudem einher, dass sich die Anzahl der Unternehmen verrin-
gert, die als Betreiber geeignet sind. Dies hat zur Folge, dass sich der Wettbewerb um
die Ubernahme von PPP-Projekten verringert. Den Wettbewerb belasten zusétzlich
die hohen Kosten fiir die Erstellung eines Angebots im PPP-Verfahren, die einige Un-
ternehmen von der Bewerbung abhalt.?®

2.3 Schlusselrisiken der 6ffentlichen Hand bei PPP-Projekten

PPP-Projekte beinhalten fir alle Projektbeteiligten hohe Risiken. Diese lassen sich
nicht auf eine spezifische Projektphase begrenzen, sondern treten in unterschiedlichem
Zusammenhang in allen Lebenszyklusphasen eines Projektes auf. Von besonderem
Interesse fur die Gemeinschaft sind jene Risiken, die die 6ffentliche Hand tragt, da sie
im Schadensfall zur 6konomischen Belastung Aller fiihren. Deshalb sollen fir die fol-
genden Ausfiihrungen v.a. jene Risiken der Abbildung 3 aufgegriffen werden, die mit
Implikationen fir die 6ffentliche Hand einhergehen, wie beispielsweise das Beratungs-
sowie Wirtschaftlichkeitsnachweisrisiko.

% Vgl. Hoppenberg et al. (2008): S. 71.
% vgl. Beckers/Klatt (2009b): S. 178.
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Abbildung 3: Risiken der privaten und o&ffentlichen Projektpartner im Geschéaftsfeld
PPP
Quelle: Arbeitskreis PPP im Management 6ffentlicher Immobilien im BPPP e.V. (2006):
S. 4

Aufgrund des in Deutschland vergleichsweise geringen Erfahrungsschatzes einerseits
und der Komplexitat von PPP-Projekten andererseits nehmen Berater der 6ffentlichen
Hand bereits in der Konzeptionsphase eine zentrale Rolle ein. Mit ihrem Einfluss sind
jedoch auch Risiken verbunden. In Abbildung 3 sind diese als ,Beratungsrisiken®
umschrieben. Hierunter ist die Unsicherheit gefasst, einen qualifizierten und unter 6ko-
nomischen Aspekten tragbaren Beraterstab zu finden, der die Interessen des Auftrag-
gebers gegentber dem Bieterkonsortium vertritt. Bislang fehlt bei vielen PPP-Projekten
der Einbezug unabhéngigen, externen Sachverstands.

Weiterhin ist der Nachweis der Wirtschaftlichkeit von PPP mit einem erheblichen
Fehlentscheidungsrisiko behaftet. Aufgrund der teils fehlenden oder unsicheren Daten-
basis seitens der 6ffentlichen Hand, welche Kosten in welcher Hohe bei der konventio-
nellen Umsetzung eines Bauvorhabens entstehen, sind darauf aufbauende Vergleiche
mit der Realisierungsvariante PPP oft unzureichend (vgl. ausfiihrlicher 3.2). Falls die
offentliche Hand bei finanziell schwacher Haushaltslage bevorzugt auf PPP zurlickgrei-
fen mochte, kann eine Entscheidung zu deren Gunsten auch beispielsweise durch den
Ansatz entsprechend hoher Risikokosten bei der Eigenrealisation erwirkt werden. Oko-
nomische Konsequenz einer Fehlentscheidung kann die langfristig Gberhéhte Zah-
lungsverpflichtung, z.B. in der Form von Miete, an den privaten Betreiber sein.
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Uber die in Abbildung 3 hinausgehenden Einzelrisiken, die fur die 6ffentliche Hand
vorrangig in die Konzeptions- und Kontrahierungsphase fallen, liegt das Ubergreifende
Schlisselrisiko in der richtigen Ausbalancierung von Handlungsflexibilitat und
Kontrolle. Fur eine Zusammenarbeit muss die 6ffentliche Hand grundsétzlich abwa-
gen, in welchem Umfang sie dem privaten PPP-Anbieter Handlungsflexibilitat einraumt.
Mit zunehmender Handlungsflexibilitdt sinken jedoch ihre Kontroll- und Steuerungs-
maoglichkeiten und steigen Informationsdefizite sowie die Gefahr ,eventuelle Leistungs-
ausfalle nicht rechtzeitig zu antizipieren und entsprechend vorbereitet zu sein“?’. Nach
Pfir liegen hierin die wesentlichen Risiken der 6ffentlichen Hand. Insofern sind folgen-
de Fragen fiir PPP-Konstruktionen entscheidend:

e ,Wie hoch ist die Wahrscheinlichkeit des Leistungsausfalls und damit des
Ruckfalls der Aufgabe an die 6ffentliche Hand?

e Wie kann heute in Vertragen festgehalten werden, dass nicht nur kurzfristige
Effizienzgewinne, sondern auch eine nachhaltige Lésung der Aufgabener-
bringung sichergestellt ist?

¢ Wenn Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen eine zentrale Rolle spielen, wie
werden dann bei Entscheidungen uber die Wirtschaftlichkeit von Eigenleis-
tung resp. Fremdbeschaffung nicht nur die Produktions- und Beschaffungs-

kosten, sondern auch die Transaktionskosten der mit Eigen- und Fremder-

stellung verbundenen Vertrage/Vereinbarungen beachtet?**®

Diese Risiken betreffen wiederum vornehmlich die Anbahnungsphase. Grundsatzlich
kann die Projektkontrolle durch einen Informationsvorsprung des privaten Partners aber
auch Uber die gesamte Projektlaufzeit eingeschrankt und das Gleichgewicht der Part-
nerschaft geféhrdet sein. Gleiches gilt, wenn Partner unterschiedlicher Marktmacht
kooperieren (z.B. kleine Kommune und kooperationserfahrener Investor). Diese Kons-
tellation kdnnte von vornherein eine Ausgestaltung des Kooperationsverhéltnisses zu
Lasten der offentlichen Hand nach sich ziehen.? PPP-Projekte kdnnen fiur die 6ffentli-
che Hand nur langfristig vorteilhaft sein, wenn oben ausgefiihrte Risiken identifiziert
und adaquat berucksichtigt werden.

2 vgl. Arbeitskreis PPP im Management offentlicher Immobilien im BPPP e.V. (2006): S. 12.

% vgl. ebd.: S. 12.
2 ygl. Ziekow (2003): S. 34.
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2.4 Fazit und Thesen

Ziel dieses Abschnitts war die Analyse und Gegeniberstellung von theoriegeleiteten
Argumentationen, die unter gesamtwirtschaftlichen Gesichtspunkten fiir bzw. gegen die
Realisation von PPP-Projekten sprechen. Auch die angefuhrten Schlisselrisiken der
offentlichen Hand bei PPP sollten in diesem Zusammenhang als Entscheidungskriteri-
um herangezogen werden.

Neben Kosteneinsparungsmaoglichkeiten, die beispielsweise infolge des wertschop-
fungsstufeniibergreifenden Managements entstehen kénnen, gibt es auch gegenlaufige
Effekte, die PPP im Vergleich zur konventionellen Realisierung erheblich verteuern.
Eine grol3e Bedeutung dirfte hier v.a. dem Einfluss der Transaktions- und Risikokosten
zukommen, mit denen unterschiedliche Probleme einhergehen. Eine gemeinsame
Schwierigkeit liegt in der Quantifizierung entsprechender Kosten fir ein Einzelprojekt.
Bei den Transaktionskosten kommt hinzu, dass ein Grof3teil der Kosten erst in der ex-
post-Vertragsphase aufgrund von Unstimmigkeiten oder Anderungsbedarfen entsteht —
im Vorfeld also in den Entscheidungsprozess gegen die Realisierung als PPP-Projekt
nicht einbezogen werden kdnnen. Die Problematik der Risikokosten wird in 3.2 im
Zusammenhang mit Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen detailliert weiter erlautert.

Aufgrund dieser allgemeinen Analyse kann jedoch keine generelle Abschatzung vorge-
nommen werden, inwiefern einzelne PPP-Projekte einer konventionellen Realisierung
vorzuziehen sind. Dies muss vielmehr in einer Betrachtung des jeweiligen Einzelfalls
erfolgen. Da die Wirkung der diskutierten Effekte gegenlaufig ist, kdnnen je nach Cha-
rakteristika eines Projekts bestimmte Effekte Uberwiegen und in der Gesamtheit fur
oder gegen seine Durchfiihrung sprechen. Ob das alternative Beschaffungsinstrument
PPP dabei zum Einsatz kommt, h&ngt von einer dezidierten Priifung der 6konomischen
Effizienz im Rahmen von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen ab.

AbschlieBend kénnen folgende Thesen formuliert werden:

1) Die 6konomische Bewertung von PPP-Projekten ist aufgrund der Vielzahl
schwer quantifizierbarer Kosten (z.B. Risikokosten, Transaktionskosten) mit
Problemen verbunden.

2) PPP-Projekte sind zu komplex, als dass sie durch die 6ffentliche Verwaltung
in ihrer klassischen Organisationsform adaquat aufgesetzt und gesteuert wer-
den konnten. Externe Berater und Sachverstdndige sind notwendig, um die
konventionelle und privatwirtschaftliche Realisierungsvariante objektiv im Hin-
blick auf die Wirtschaftlichkeit gegenuberstellen und bei der Vertragsgestal-
tung auch die Interessen der offentlichen Hand einzubringen.
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3 Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen im Rahmen von PPP-Projekten
3.1 Aufgaben und Phasen der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung

Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen erfullen gemeinhin mehrere Aufgaben. Nach dem
es sich um einen mehrstufigen Prozess handelt, ,bei dem unter Bericksichtigung aller
Kosten (inklusive Risikokosten) und ggf. Erlésen die wirtschaftlichste Realisierungsva-
riante ermittelt werden soll“3°, dient die Wirtschaftlichkeitsuntersuchung als direktes
Entscheidungskriterium in Bezug auf die Projektumsetzung. Dazu werden die konventi-
onelle Beschaffungsvariante der 6ffentlichen Hand und das dazu korrespondierende
privatwirtschaftliche PPP-Referenzprojekt auf der Grundlage identischer Rahmenbe-
dingungen (Leistungsumfang, Qualitdtsniveau, identifizierte Risiken etc.) realitatsnah
gegenlbergestellt. Eine dynamische Anpassung der Rahmenbedingungen wahrend
des Prozesses ist dabei unabdingbar, um trotz Vertragsanpassungen, Risikoverschie-
bungen etc. weiterhin eine direkte Vergleichbarkeit herstellen zu kénnen. Die kosten-
rechnerische Gegeniiberstellung beinhaltet die erwarteten Kosten fiir den gesamten
Lebenszyklus, d.h. alle anfallenden direkten und indirekten Kosten der Planungs-, Bau-
und Betriebsphase, Finanzierungskosten sowie Kosten des auf den Projektpartner
iibertragenen bzw. zuriickgehaltenen Risikos.*' Daneben fungiert die Wirtschaftlich-
keitsuntersuchung als wichtiges Management- und Controllinginstrument des Projekts.
Die daraus erlangten Erkenntnisse sollen die Projektentwicklung positiv beeinflussen.
Da vor haushalts- und vergaberechtlichem Hintergrund bei Investitionen der 6ffentli-
chen Hand grundsétzlich die Pflicht des Nachweises der Wirtschaftlichkeit besteht (vgl.
§ 7 Abs. 2 Satz 1 Bundeshaushaltsordung (BHO); § 6 Abs. 2 Haushaltsgrundsatzege-
setz (HGrG)), erfullen Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei PPP-Projekten zusétzlich
den Zweck der Einhaltung rechtlicher Anforderungen.33

Die Wirtschaftlichkeitsuntersuchung innerhalb mehrerer Phasen der PPP-
Projektrealisierung statt. Abbildung 4 veranschaulicht dies graphisch. Erst nach erfolg-
reichem Abschluss der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung in der dritten Phase des PPP-
Beschaffungsprozesses - hier werden die eingegangenen Angebote am konventionel-
len Vergleichswert (Public-Sector-Comparator (PSC)) gemessen - fallt demnach das
endgultige Urteil Gber die Zuschlagserteilung und Vertragsunterzeichnung.34

% vgl. Rauschenbach/Gottschling (2008): S. 252.

¥ vgl. Riemenschneider (0.J.): S. 4-5.

% vgl. Arbeitsgruppe des Bundes und der Finanzministerkonferenz (2006): S. 10.
% vgl. Pfnir et al. (2007): S. 5.

% vgl. Arbeitsgruppe des Bundes und der Finanzministerkonferenz (2006): S. 12.
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Abbildung 4: Stufen der Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen im PPP-Beschaffungs-
prozess
Quelle: Arbeitsgruppe des Bundes und der Finanzministerkonferenz (2006): S. 7

Trotz der zahlreichen Phasen, in denen ein PPP-Projekt hinsichtlich seiner 6konomi-
schen Vorteilhaftigkeit iberzeugen muss, werden Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen in
der wissenschaftlichen und offentlichen Diskussion aufgrund des relativ komplexen
Verfahrens verbunden mit Fragen der Praktikabilitat, der Transparenz, dem Nutzen und
insbesondere der inhaltlichen Verlasslichkeit kritisch hinterfragt. Wahrend grund-
satzlich die Durchfihrung eines wirtschaftlichen Vergleichs als unbedingt notwendig
erachtet wird, geht es bei der Kritik um die Aussagekraft der Untersuchungen vor dem
Hintergrund von Anreizkonflikten, methodischen Problemen, der zugrunde gelegten
Parameter und Annahmen sowie der zeitlichen Strukturierung.35

% vgl. Beckers/Klatt (2009b): S. 179; Riemenschneider (0.J.): S. 8.
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3.2 Kritik an Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen und daraus resultieren-
de Optimierungspotenziale

Den Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen der 6ffentlichen Hand werden in Bezug auf PPP
Schwachstellen in zwei Bereichen attestiert. Kritik wird neben verfahrenstechni-
schen Defiziten auch an den zugrunde gelegten Daten- bzw. Informationsbasen
gelbt.

Fur den angestrebten Wirtschaftlichkeitsvergleich beider Realisierungsvarianten muss
ermittelt werden, wie hoch die Kosten der &ffentlichen Hand bei konventioneller Leis-
tungserstellung sind (vgl. 3.1). Dazu sollen im Referenzprojekt sdmtliche Kosten und
magliche Erlose, die Uber den Lebenszyklus auftreten, einbezogen werden (sog. Ba-
siskosten).36 Problematisch ist jedoch der Mangel an umfassenden, statistisch aus-
wertbaren Datensammlungen fiir eine Vorhersage der Bau- und Betriebskosten
der konventionellen Variante. Haufig fehlen bereits auf Seiten der 6ffentlichen Hand
Informationen zur Betriebskostensituation der Geb&dude, Statistiken zu Plan- und Ist-
Kosten bei Gebaudeerstellungen oder vollstandig auf immobilienspezifische Belange
abgestellte Kostenrechnungen.37 Daher stellt sich die Frage, ob dem Anspruch der
Abbildung einer ,objektiven Besc:haffungswirklichkeit“38 genuge getan werden kann und
inwieweit eine Gegeniberstellung mit der PPP-Variante auf Basis von Prognosewerten
eine realistische Bewertung der Vorteilhaftigkeit erlaubt. Dies kdnnte mittels analyti-
scher Kostenprognoseverfahren kompensiert werden. In der Praxis findet diese Heran-
gehensweise jedoch kaum Anwendung.

Ein weiterer Kritikpunkt liegt in der Beeinflussbarkeit der monetaren Bewertung der
Risiken des privaten Betreibers durch die 6ffentliche Hand. In dem Angebot des
privaten PPP-Anbieters sind erwartete Projektrisiken innerhalb des Lebenszyklus be-
reits einbezogen. Im Falle einer konventionellen Realisierung ist die 6ffentliche Hand
selbst Trager dieser Risiken (z.B. Risiko der Baukostenuberschreitung), muss sie also
ihrerseits bewerten und als Kosten der Eigenrealisierung bepreisen. Um eine Ver-
gleichbarkeit der Realisierungsvarianten herzustellen, missen die erwarteten Gesamt-
kosten des konventionellen Referenzprojekts auch diese Risiken berlicksichtigen. Wie
in Abbildung 5 veranschaulicht, kdnnte sich daraus folgende Gegenlberstellung der
Projekte ergeben:

% vgl. Stolze/Kortmann (2005): S. 2.
8 vgl. Pfnir et al. (2007): S. 8; Riemenschneider (0.J.): S. 11.
% vgl. Riemenschneider (0.J.): S. 12.
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Abbildung 5: Gegenuberstellung der Kosten in einer PPP-Wirtschaftlichkeitsunter-
suchung
Eigene Darstellung in Anlehnung an Stolze (2007): S. 3.

Die aufgrund von Aspekten der besseren Risikotragfahigkeit bei der 6ffentlichen Hand
belassenen Risiken werden in der Graphik aus Grunden der Vollstandigkeit aufgefuhrt,
haben aber aufgrund der Bericksichtigung in gleicher Hohe bei der PPP-Variante kei-
nen Einfluss auf den Ausgang des Wirtschaftlichkeitsvergleichs.*® Anders jedoch der
Ansatz der beim PPP-Projekt Ubertragenen Risiken. ,Der sachgerechte Vergleich zwi-
schen den Modellen wird durch das Fehlen eines anerkannten Public-Sector-
Comparator erschwert“?. Zudem sind die veranschlagten Risikokosten sehr unsicher
und infolge dessen in gewissem Mal3e auch Auslegungssache.

Aus Untersuchungen von Landern, die sich als fortgeschrittene PPP-Markte charakteri-
sieren lassen, geht hervor, dass die Handhabung und Einschéatzung der Risiken
eine entscheidende Stellschraube im Hinblick auf den Nachweis der Vorteilhaftigkeit
einer Variante darstellt. Andersen findet diesbeziglich in seiner Studie heraus, dass die
prognostizierten 6konomischen Vorteile der PPP-Variante zu 60 % aus der Bewertung
der zum Privaten transferierten Risiken hervorgehen.41 Auch Daube, der eine Evaluie-
rung der Wirtschaftlichkeitsvergleiche der ersten PPP-Pilotprojekte im offentlichen
Hochbau in Nordrhein-Westfahlen vornimmt, deutet an, dass die prognostizierten Effi-
zienzvorteile von PPP gegeniiber dem PSC aus wenigen Kostengruppen resultieren.

% vgl. Stolze/Kortmann (2005): S. 2-3.
0" vgl. Arbeitskreis PPP im Management 6ffentlicher Immobilien im BPPP e.V. (2006): S. 5.
“T " vgl. Andersen (2000): S. 3-6.
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Vornehmlich weist auch er auf die Risikokosten, inshesondere die Bewertung des Bau-
kosten- und Bauzeitliberschreitungsrisikos, hin.*? Damit stellt also der Risikotransfer
einen der ,key drivers® zu Gunsten einer Entscheidung fiir PPP dar. In diesem Zusam-
menhang kritisiert Stolze sowohl die Vorgehensweise der unvollstdndigen Offenlegung
bei der Analyse der Risiken wie auch das Fehlen praktisch anwendbarer und vor allem
einheitlicher Vorgaben und Richtlinien*®, was die ,Mdglichkeit zur bewussten oder un-
bewussten Beeinflussung der Ergebnisse“** seiner Meinung nach stark erhéht.

Ferner stufen Pfnir, Hirt & Egres das gegenwartig eingesetzte Zuschlagsverfahren
(identifizierten Risiken werden Schadenshdhen und Eintrittswahrscheinlichkeiten zuge-
ordnet) zur Ermittlung der Risikokosten als ,verfahrenstechnisch hdchst zweifel-
haft“® ein, da ihrer Ansicht nach keine tatsachliche Bewertung des Risikos stattfindet.
Vielmehr werden im Zuschlagsverfahren Risiken linear bewertet. Veranschaulicht an
einem konkreten Beispiel bedeutet dies: Ein mit 5-prozentiger Wahrscheinlichkeit ein-
tretendes Risiko i. H. v. 10 Millionen Euro wird gleichgesetzt mit einem Risiko i. H. v.
526.000 Euro, das mit 95-prozentiger Wahrscheinlichkeit eintritt. Dabei sollten sich
gréRBere Schadenshohen, die bei Eintritt die Haushaltsstabilitat starker beeinflussen,
auch in der Bewertung als hdhere Risikokosten manifestieren. Zur Lésung des Prob-
lems kénnten simulative und analystische Verfahren der Risikoanalyse herangezogen
werden, die die situationsspezifische Risikoeinstellung der 6ffentlichen Hand realitats-
nah abbilden.*® Dariiber hinaus kénnten Risikowerte aus dem Versicherungsmarkt oder
empirischen Statistiken abgeleitet werden. Voraussetzung fir die Anwendung beider
Maoglichkeiten ist allerdings eine fundierte Datengrundlage, die derzeit noch weitestge-
hend fehlt. Dies erschwert zusétzlich die Validierung von bisherigen Eingangsgrof3en
der Kalkulation.*’

Zu den methodischen Problemen von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen zéhlt au3er-
dem der Vergleich der beiden Varianten uber die Kapitalwertmethode. Der Wert
(Nettobarwert) der betrachteten Zahlungsreihe hangt entscheidend von der zeitlichen
Struktur der Zahlungen und dem Diskontierungssatz ab, d.h. eine entsprechende Wahl
dieser Stellschrauben lasst weitreichende Gestaltungsmdglichkeiten hinsichtlich des
Ausgangs des Vergleichs zu. Grundsétzlich gilt: Je gro3er der zugrunde gelegte Dis-
kontierungssatz ist und je spater eine Zahlung erfolgt, desto kleiner ist der Nettobar-
wert. Im Falle des Variantenvergleichs wird haufig ein kleiner Nettobarwert angestrebt,
da bei den Varianten die Auszahlungen in den einzelnen Perioden der Laufzeit Giber-

42 Vgl. Daube (2005): S. 49.

3 vgl. Stolze (2007): S. 6-7.

“vgl. ebd.: S. 7.

% vgl. Pfnir et al. (2007): S. 8.

4 vgl. Arbeitskreis PPP im Management dffentlicher Immobilien im BPPP e.V. (2007): S. 8.
47 Vgl. Arbeitsgruppe des Bundes und der Finanzministerkonferenz (2006): S. 50.
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wiegen (Auszahlungsiiberschiisse), der Nettobarwert insgesamt also negativ ausfallt.
Schliel3lich setzt sich dasjenige Projekt mit dem kleinsten negativen bzw. gréf3ten posi-
tiven Nettobarwert durch.

Beziiglich der zeitlichen Struktur der Zahlungen liegt der Vorteil bei der PPP-Variante,
da hier die Auszahlungen (Vergltung an den privaten Betreiber) konstant iber die
Projektlaufzeit anfallen, wohingegen bei einer konventionellen Realisierung in den
ersten Jahren hohe Zahlungen fir den Bau (Vergutung wird sofort nach Abschluss
bzw. Abnahme der Arbeiten der beauftragten Unternehmen féallig) geleistet werden
missen. Hinsichtlich des Diskontierungssatzes kann die Vorteilhaftigkeit zu Gunsten
von PPP gesteuert werden. Mit dem Ansatz eines hohen Satzes kdnnen etwa die ver-
gleichsweise hoheren Auszahlungen der PPP-Variante gegen Ende der Laufzeit stark
abgemildert werden.*®

Vor dem Hintergrund der bisher geduRerten Kritik an Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen
stellt sich die Frage, mit welchen MaRnahmen bzw. Entwicklungen zukiinftig deren
Qualitat erhoht werden kann. Mit dieser Herausforderung beschéftigte sich ein vom
Bundesverband PPP e.V. initiierter Arbeitskreis, der Thesen zu methodischen Ver-
besserungsanséatzen erarbeitete. Zentral wird in deren Manuskript unter anderem die
Offenlegung aller mit einem PPP-Projekt verbundenen Wirtschaftlichkeitsuntersu-
chungen durch die 6ffentliche Hand gefordert. Der Arbeitskreis sieht dazu die Samm-
lung der Untersuchungsergebnisse in Datenbanken und deren Weitergabe an PPP-
interessierte Institutionen als vorteilhaft an. Dadurch soll die Transparenz auf dem
PPP-Markt erhtht werden und bei kiinftigen Projekten ein Know-How- und Erfahrungs-
transfer stattfinden.*® Den kénnte die 6ffentliche Hand beispielsweise nutzen, um die
angesprochenen Defizite bei der Bewertung von Projektrisiken der konventionellen
Beschaffungsvariante an das Know-How der privaten Anbieter anzugleichen.

Der Vorschlag des Arbeitskreises basiert aber auch auf der Intention, den Wissens-
transfer in Richtung des privaten Anbieters zu erhdhen, der damit seine Kalkulations-
grundlage verbessern konnte.*® Damit geht jedoch auch das Risiko einher, dass sich
private Anbieter durch die groR3flachige Offenlegung von Wirtschaftlichkeitsvergleichen
ein vertieftes Verstandnis zur Kalkulation der Referenzprojekte ableiten kdnnen. Selbst
bei der Méglichkeit, ein Projekt als PPP-Variante mit deutlichen Vorteilen zu realisieren,
kann dieses Wissen auf Seiten der privaten Anbieter eingesetzt werden, um PPP-
Effizienzvorteile nicht bzw. nicht in vollem Umfang an die 6ffentliche Hand weiterzuge-
ben. Insofern ist eine verstarke Offenlegung auch kritisch zu werten.

8 vgl. Beckers/Klatt (2009b): S. 179; Mithlenkamp (2010): S. 19-23.
49 vgl. Arbeitskreis PPP im Management 6ffentlicher Immobilien im BPPP e.V. (2007): S. 4-5.
% vgl. ebd.: S. 5.
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Fir ein vollstandiges Bild zu allen anfallenden direkten und indirekten Kosten missen
in die Wirtschaftlichkeitsuntersuchung auch Transaktionskosten einbezogen wer-
den.®® Zu deren Ermittlung dieser existiert jedoch derzeit noch keine wissenschaftlich
fundierte Methode. Die angesetzten Werte sind deshalb lediglich als Schatzwerte an-
zusehen, deren tatsachliche Héhe entsprechend des Projektverlaufs abzuwarten bleibt.
(Riemenschneider) schlagen vor diesem Hintergrund den Aufbau von Standardleis-
tungskatalogen vor, die wahrend der Laufzeit von der 6ffentlichen Hand zu erbringende
Leistungen (z. B. Vertragscontrolling, Anpassung der Qualitaten und Leistungen, Jour-
Fix Gesprache, Berichtswesen, Qualitatskontrollen etc.) erfassen, zeitlich einordnen
und monetar bewerten.*? Die Bedeutung der Transaktionskosten bei PPP-Projekten
wird durch eine Untersuchung von Dudkin & Valila deutlich, bei der diese auf durch-
schnittlich ca. 10 % des Projektvolumens geschétzt werden.>

3.3 Empirische Evidenz zur Wirtschaftlichkeit von PPP

Da die in Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen zugrunde gelegten Daten und Berechnun-
gen nicht im Detall offengelegt werden, besteht letztlich wenig Méglichkeit, die Ergeb-
nisse kritisch zu Uberprifen. Aus diesem Grund liegen derzeit auch (noch) keine empi-
rischen Studien mit wissenschaftlichem Anspruch vor, die fir eine Diskussion der Wirt-
schaftlichkeit von PPP-Projekten als gesicherte Evidenz herangezogen werden kdnn-
ten.>® Vielmehr handelt es sich bei den meisten Auswertungen lediglich um Auftragsun-
tersuchungenss, die durch direktes oder indirektes Interesse an der Durchfihrung von
PPP-Projekten geleitet wurden.*® Streng genommen miisste fir eine endglltige Aus-
sage zur 6konomischen Effizienz eines Projektes auf eine Analyse zuruckgegriffen
werden, die am Ende der Vertragslaufzeit ansetzt. Dies gestaltet sich fur Deutschland
jedoch grundsatzlich als schwierig, da sich die Projekte erst in sehr frihen Stadien
befinden.

Im Rahmen dieser Arbeit soll fur eine erste Abschatzung, inwiefern PPP-Projekte tat-
séchlich wirtschaftliche Vorteile generieren, auf Rechnungshofbefunde zuriickgegriffen
werden. Diese kénnen zudem als unabhéngig erstellte Gutachten betrachtet werden.

51

Vgl. Arbeitsgruppe des Bundes und der Finanzministerkonferenz (2006): S. 26.

%2 ygl. Riemenschneider (0.J.): S. 13.

% vgl. Dudkin/Valila (2005): S. 14.

* vgl. Mithlenkamp (2010): S. 25; Rechnungshof Baden-Wirttemberg (2009): S. 44.

% vgl. hierzu beispielsweise die Untersuchung von Daube (2005) im Auftrag der PPP-Task
Force des Landes Nordrhein-Westfahlen.

% vgl. Beckers/Klatt (2009b): S. 181.
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Aufgrund des begrenzten Ausschnitts an vorliegenden Evaluationen kénnen jedoch
keine allgemeingtiltigen Aussagen uber die Kosteneffizienz von PPP getroffen werden.

Nach Wirtschaftlichkeitsanalysen von sechs gro3en PPP-Projekten des Landes &auRRer-
te sich der Rechnungshof Baden-Wirttemberg kritisch entgegen der allgemeinen
PPP-Euphorie. Demnach sind die vielfach in den Raum gestellten hohen zweistelligen
Effizienzrenditen auf Dauer nicht zu erwarten.®” Vielmehr fallen die Wirtschaftlichkeits-
vorteile von PPP-Projekten nach Erkenntnis des Rechnungshofs durchschnittlich nur
sehr geringflgig (2,67 %) aus. Unter den sechs untersuchten befanden sich auch zwei
PPP-Projekte, fur die eine Eigenrealisierung letztlich 6konomischer gewesen ware - bei
der Berufsakademie Heidenheim hatte die Eigenrealisierung eine Ersparnis von 1,78
%, beim Polizeirevier Ellwangen um 0,84 % gegenliber PPP erbracht. Der Rechnungs-
hof weist weiter darauf hin, dass die Bewirtschaftung der Berufsakademie Heidenheim
in Eigenleistung anfanglich sogar um 10 % giinstiger gewesen ware.*® Er kritisiert au-
Rerdem, dass bei dem Projekt in Heidenheim im Vorfeld der Ausschreibung weder eine
Machbarkeitsstudie noch eine vorlaufige Wirtschaftlichkeitsberechnung angefertigt
wurde.* Nach Einschatzung des Rechnungshofs bleibt zudem haufig unberiicksichtigt,
dass PPP-Projekte, die Bau, Finanzierung und Betrieb umfassen, ,gegeniiber der Ei-
genbesorgung mit erheblichen zusatzlichen Kosten behaftet sind“®®. Zu den Kostentrei-
bern zahlen neben zusatzlichen Gewerbe- und Grundsteuerbelastungen, den Belas-
tungen durch die Mehrwertsteuer auf Dienstleistungen (z.B. fir Hausmeisterleistun-
gen), den hoheren Zinskonditionen im Vergleich zu Landes- bzw. Kommunalkrediten
auch die hohen Renditeerwartungen fiir den Eigenkapitalanteil des privaten Partners
(meist 10 % - 15 %). Ebenfalls zu berucksichtigen sind die hohen Transaktionskosten
aufgrund der umfangreichen Vertragswerke, durch die Inanspruchnahme externer
Beratungsleistungen sowie infolge des grundsétzlich aufwandigen Projektcontrollings
Uber die gesamte Laufzeit.®*

Auf Ebene des Bundesrechnungshofs wurde aktuell ein Gutachten zu den A- und F-
Modellen im Bundesfernstralenbau erstellt. Der Bundesbeauftragte fur Wirtschaftlich-
keit in der Verwaltung sieht die bisher zu diesen Modellen durchgefuhrten Wirtschaft-
lichkeitsuntersuchungen angesichts der zugrunde gelegten Annahmen als bedenklich.
Bei der Bewertung des konventionellen Referenzprojekts wich der Bund stark von den
im Angebot des privaten Bieters veranschlagten Mautschatzungen ab. Dabei lagen die
Mautschatzungen der erfolgreichen Bieter um bis zu 75 % uber denen des Bundes. An
dieser Stelle muss angemerkt werden, dass die Schatzungen der Bieter von Seiten des

5" Vgl. Rechnungshof Baden-Wirttemberg (2009): S. 5.

% vgl. Rechnungshof Baden-Wiirttemberg (2009): S. 37—38.
¥ vgl. ebd.: S. 23.

% vgl. ebd.: S. 43.

. vgl. ebd.: S. 44.
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Bundesministeriums sogar als professionell und auf Basis bewahrter Methoden der
Verkehrsplanung und —prognose hergeleitet, eingestuft wurden. Eine Analyse des
Bundesrechnungshofs kommt schlie8lich zu dem Ergebnis, dass bei Eintreten der
Mautschéatzungen des Bundes die in den Angeboten dargelegten Kosten der privaten
Partner lediglich zu 69 % gedeckt waren, woraus die Gefahr einer Insolvenz entstiinde.
Ein Eintreten der Mautschatzungen der Bieter wiirde andererseits einen erheblichen
wirtschaftlichen Nachteil fur den Bund bedeuten.®

Auch im Staatsstrallenbau liegen Befunde vom Bayerischen Obersten Rechnungs-
hof zur Wirtschaftlichkeit von PPP-Projekten vor. Der im Vorfeld durchgefiihrte Kosten-
vergleich versprach sowohl fir das Projekt in Miltenberg als auch fur das Projekt zum
vierten Bauabschnitt der Flughafentangente Ost bei Erding einen 6konomischen Vorteil
i. H. v. 1,2 Mio. Euro bzw. 0,7 Mio. Euro zu Gunsten von PPP. Der errechnete PPP-
Vorteil ist nach Priifung des Obersten Rechnungshofs allerdings lediglich darauf zu-
rickzufihren, dass in der konventionellen Variante bei den Bau- und Erhaltungskosten
mit nachteiligen Annahmen kalkuliert wurde. Hinsichtlich der Erhaltungskosten wurde
bei der PPP-Variante beispielsweise lediglich mit einer einmaligen, bei der konventio-
nellen Variante dagegen mit einer zweimaligen Erneuerung des Deckenbelags inner-
halb der Laufzeit kalkuliert. Aus Statistiken geht hervor, dass dies keine realistische
Annahme fir das Referenzprojekt darstellt, da bei Staatsstraen durchschnittlich im
Rhythmus von 48 Jahren Sanierungen der Fahrbahndecke stattfinden. Da bei der Ana-
lyse der Finanzierungskosten der Vorteil deutlich bei der konventionellen Variante
gesehen wird und auch bei der Risikobewertung kein Vorteil fiir PPP festgestellt wer-
den konnte, unterstreicht der Rechnungshof abschlieBend, dass eine konventionelle
Ausschreibung mindestens zum gleichen Ergebnis wie die PPP-Realisierung gekom-
men ware.*

Empirische Hinweise, dass Entscheidungen fiir eine Realisierungsvariante nicht immer
ausschlaggebend aufgrund von objektbezogenen Wirtschaftlichkeitserwagungen erfol-
gen, gehen auch aus einem Jahresbericht des Niedersdchsischen Landesrech-
nungshofs hervor. Demnach seien bei der Errichtung mehrerer Dienstgebéaude der
Landesverwaltung durch private Investoren vor allem haushaltswirtschaftliche, konjunk-
turelle und arbeitsmarktpolitische Aspekte ausschlaggebend gewesen. In einer verglei-
chenden Analyse zwischen sechs Investorbauten und sechs Hochbaumaflinahmen
unter Eigenrealisierung zeigte sich, dass die konventionell errichteten Objekte in kon-
struktiver und gestalterischer Hinsicht aufwendiger und zudem effizienter (geringere
Heizkosten) als die Investorbauten waren.®* Unter Gesichtspunkten der Nachhaltigkeit

62
63

Vgl. Prasident des Bundesrechnungshofes (2009): S. 4.
Vgl. Oberster Bayerischer Rechnungshof (2006).
vgl. Niedersachsischer Landesrechnungshof (1992): S. 40-43.
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sprechen diese Falle gegen PPP und es stellt sich die Frage, ob private Projektpartner
im Sinne ihrer eigenen Nutzenmaximierung nicht haufig ,billiger” bauen.

Auch auf internationaler Ebene liegen Befunde zur Wirtschaftlichkeit von PPP vor.
Aus einer Untersuchung des National Audit Office zu britischen PPP-Projekten mit
unterschiedlicher Laufzeit geht hervor, dass bereits in einem Zeitraum von einem bis
funf Jahre nach PPP-Vertragsschluss von 23 % der Projektbeteiligten auf Seiten der
offentlichen Hand die urspriingliche Efﬁzienzeinschatzung65 von PPP nach unten korri-
giert werden musste. In der Kategorie der als exzellent eingestuften PPP-Projekte
wurden 64 % bis zu drei Effizienzklassen zuruckgestuft (50 % in ,good®, 7 % in ,satis-
factory®, 7 % in marginal), in der Kategorie der urspriinglich gut beurteilten Projekte
betraf die Ruckstufung immerhin noch 21% (17 % in ,satisfactory®, 2 % in ,marginal“, 2
% in ,poor).®® Als Griinde fur die korrigierte Effizienzeinschatzung von PPP gaben
Vertreter der offentlichen Hand hohe Geblhren fur zusétzliche Leistungen, geringe
Nutzerzufriedenheit oder die fehlende Realisierung prognostizierter Vorteile an.®’

Weiter geht aus einer Untersuchung des britischen Rechnungshofs zu den ersten vier
DBFO (Design, Build, Finance, Operate)-Projekten im britischen FernstraRensektor
hervor, dass der durchschnittlich erwartete Kostenvorteil der Projekte von 12,4 % nicht
realisiert werden konnte. Wahrend zwei Projekte im Ergebnis noch einen Effizienzvor-
teil ausweisen konnten, wéare die Realisierung der Projekte mit geringen Investitionsvo-
lumina in der konventionellen Variante kostengiinstiger gewesen.®® Firr ein weiteres
DBFO-Projekt, eine Autobahn in Schottland, kritisiert der Rechnungshof die Héhe (17
Mio. Pfund) der prognostizierten Kosteneinsparungen in der PPP-Variante.”® Diese
resultieren nach Einschétzung aus dem vergleichsweise hoch angesetzten Diskontie-
rungssatz von 6 % sowie in der Uberschatzung der Kosten der konventionellen Varian-
te in Hohe von ca. 10 Mio. Pfund.”

Blanc-Brude, Goldsmith & Valila stellen unter Ruckgriff auf die Projektdatenbank der
Europaischen Investitionsbank die Baukosten der konventionellen und der PPP-
Variante gegeniber. Der betrachtete Datensatz enthalt 227 StraRenbauprojekte, da-
runter 65 PPP-Projekte, die von der Européischen Investitionsbank (mit-)finanziert
wurden. Hinsichtlich der Ex-ante-Baukosten kommen sie zu dem Ergebnis, dass die

®  Die Effizienz wurde hier nach dem ,value for money* bewertet, wobei als Bewertungskatego-

rien absteigend ,excellent*, ,good*, ,satisfactory“, ,marginal“ und ,poor” verwendet wurden.
% vgl. National Audit Office (2001): S. 33, 35.
¢ vgl. ebd.: S. 33.
% vgl. National Audit Office (1999b).
% vgl. National Audit Office (1999a): S. 46.
™ vgl. ebd.: S. 33, 47, 49.
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PPP-Variante durchschnittich um 24 % teurer als eine konventionelle Realisierung
f 71
ist.

3.4 Fazit und These

Die unter 3.2 ausgefihrte Kritik einerseits sowie die gerade vorgestellten empirischen
Befunde andererseits werfen vor allem Fragen beziglich der Angemessenheit und
Aussagekraft durchgefihrter Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen auf. lhrer eigentlichen
Funktion, als transparentes und zuverlassiges Entscheidungskriterium zu dienen,
kommen sie nur bedingt nach. Insgesamt weisen sie hohe Gestaltungs- bzw. Manipu-
lierungsmaoglichkeiten (z.B. bzgl. getroffener Annahmen) auf, die je nach politischem
Interesse ausgeschopft werden kénnen. Besonders kritisch sind die in den Analysen
diverser Rechnungshdofe identifizierten Effizienznachteile von PPP-Projekten zu werten,
die urspriinglich mit hohen prognostizierten Effizienzrenditen eingestuft wurden.

Anhand der Ausfiihrungen leitet sich schlieRlich folgende These ab:

3) Ex-ante kdnnen verschiedene Stellschrauben bei der 6konomischen Gegen-
Uiberstellung der Realisierungsvarianten genutzt werden, um PPP in einem
vorteilhaften Licht darzustellen, ex-post tberzeugt PPP jedoch nur marginal
bzw. verteuert letztlich sogar in vielen Fallen die Umsetzung.

™ vgl. Blanc-Brude et al. (2006): S. 14-15, 29.
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4 Rolle von Handwerksbetrieben bei PPP-Projekten

4.1 Verfugbarkeit ausreichender Kompetenzen und Ressourcen bei
Handwerksbetrieben

Um am Geschéftsfeld PPP partizipieren zu kénnen, missen auf Betriebsseite zentrale
Anforderungen erfiillt sein. Dass diese fir GrolRunternehmen eher vorhanden sind,
leuchtet ein. Da aber in den letzten Jahren auch verstarkt der Anspruch verfolgt wird,
mittelstandische Unternehmen in Projekte einzubeziehen, stellt sich die Frage, inwie-
fern diese den Anforderungen aufgrund vergleichbar restriktiverer Ausgangsbedingun-
gen gerecht werden kdnnen.

Im ersten Abschnitt wird versucht, das Interesse, mit dem Handwerksbetriebe PPP-
Projekten gegeniberstehen, einzufangen. AnschlieBend wird untersucht, inwiefern es
aufgrund der Ausgestaltung von PPP-Projekten Chancen einer Beteiligung von Hand-
werksbetrieben gibt und wie stark eine Einbindung stattfindet.

4.1.1 Vorhandener Informationsstand und Einstellung

Ein erster Indikator, inwiefern sich Handwerksbetriebe in PPP-Projekte einbringen
kénnen bzw. auch wollen, ist deren Informationsstand. Im Folgenden soll dieser Uber
das Urteil von Generalunternehmen, Experten bzw. empirischer Untersuchungen der
Betriebe selbst aufgearbeitet werden.

In der Untersuchung von Schempp konnten Uber Interviews Informationen zu den PPP-
Projekterfahrungen von sechs Generalunternehmern mit Handwerksbetrieben als
Nachunternehmen gewonnen werden. Die Befragten sollten u.a. den Kenntnisstand
von Handwerksbetrieben zu PPP einschétzen. Dabei &uRerten die Generalunterneh-
men zwar unterschiedliche Erfahrungen, bzgl. des Informationsstandes waren die Mei-
nungen jedoch homogen. ,Offensichtlich fehlt vielen Handwerksbetrieben das Interesse
und selbst fur ein PPP-Projekt sehr gut in Frage kommende Unternehmen missen
teilweise erst auf PPP aufmerksam gemacht werden“’%. Fir die Gesamtheit der Hand-
werksbetriebe wurden der Informationsstand als gering sowie die Grundstimmung als
eher zurlickhaltend bis ablehnend eingestuft. Handwerksbetrieben, die bereits haufiger

™ vgl. Schempp (2010): S. 27.
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in PPP-Projekte involviert waren, wurde jedoch ein grundsatzliches Interesse und ein
sehr guter Informationsstand attestiert.”

Im Kontext einer weiteren Studie wurde obiges Urteil von Seiten einer Expertenrunde -
bestehend aus Handwerkskammervertretern, Geschaftsfiihrern bzw. leitenden Ange-
stellten mehrerer mittelstdndischer Unternehmen sowie Vertretern aus Wissenschaft
und PPP-Praxis - bestatigt. Demnach weisen Handwerksbetriebe weder das nétige
Grundverstandnis noch Wissen zum Ablauf derartiger Projekte auf. Mit besonderen
Problemen scheint fir die Betriebe insbesondere der Lebenszyklusansatz sowie die
Kalkulation des langfristigen Bauunterhalts behaftet zu sein.”

Dieses Bild zeichnet sich auch in einer empirischen Erhebung zum PPP-
Informationsstand von Handwerksbetrieben ab. Wie in Abbildung 6 ersichtlich, be-
zeichnen insgesamt lediglich rund 11 % ihre Kenntnisse als gut bis sehr gut. Dagegen
weisen ca. 62 % der teilnehmenden Betriebe geringe bzw. keine PPP-Kenntnis auf. In
dieser Stichprobe geben nur 2,7 % der Befragten an, an einem PPP-Projekt mitgear-
beitet zu haben, 32 % kennen PPP aus den Medien, der Mehrheit (59 %) jedoch sind
keine PPP-Projekte bekannt.”

Prozent

Abbildung 6: Erhebung des PPP-Informationsstandes von Handwerksbetrieben
Eigene Darstellung in Anlehnung an Nitzsche (2008): S. 81.

" vgl. ebd.: S. 28.
™ vgl. Nitzsche (2008): S. 38.
" vgl. ebd.: S. 80-81.
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Eine weitere empirische Untersuchung mit 625 Teilnehmern, die gemessen an ihrem
Umsatz bzw. an der Mitarbeiterzahl tberwiegend den kleinen bis mittleren Handwerks-
betrieben zugeordnet werden kdnnen, gibt ebenfalls Aufschluss zum Informationsstand
der fur PPP infrage kommenden Firmen. Die Selbstbewertung der Betriebe hinsichtlich
ihrer fachlichen Kompetenz zur Abschatzung von Immobiliennutzungskosten ergab,
dass sich lediglich ca. 35 % der Betriebe dafur qualifiziert einschétzen, ca. 56 % der
Befragten aber wenig bis keine Kenntnisse besitzen.” In dieser Stichprobe gaben 60
% der Handwerksbetriebe an, bereits Erfahrungen mit Kooperationen bzw. Leistungs-
verblinden zu besitzen. Demgegeniiber wiesen 19 % darauf hin, dass eingegangene
Kooperationen wieder beendet wurden. Im Umgang mit ergebnisorientierter Leistungs-
beschreibung weist ebenfalls ein Grof3teil der Befragten keine detaillierten Kenntnisse
und Erfahrungen auf.”’

4.1.2 Anforderungen und Barrieren

Aufgrund der Lebenszyklusbetrachtung und des damit verbundenen umfassenden
Leistungsspektrums stellen PPP-Projekte im Vergleich zu gewerkeweisen Ausschrei-
bungen nach VOB eine besondere Herausforderung fir Handwerksbetriebe dar. Fir
eine Beteiligung miissen die Unternehmen dementsprechend breite und Gber die Aus-
fuhrung handwerklicher Tatigkeiten hinausgehende Fahigkeiten aufweisen. Im Folgen-
den sollen diese, differenziert nach der jeweiligen Position beleuchtet werden, in der
Handwerksbetriebe partizipieren kénnen.

In der bereits unter 4.1.1 aufgefiihrten Studie von Schempp78 brachten die Generalun-
ternehmen deutlich zum Ausdruck, dass sie die Qualitdt der erbrachten Leistungen
sowie das Engagement der Handwerksbetriebe als Nachunternehmer gerade bei
spezifischen PPP-Projekten sehr schatzen. Uberdies sei die Zusammenarbeit sehr gut
und durch deren Fahigkeit gekennzeichnet, auftretende Probleme rasch zu l6sen.”®
Aus der Untersuchung kann hinsichtlich der Know-How-Breite folglich abgeleitet wer-
den, dass Handwerksbetriebe in der Funktion als Nachunternehmer aufgrund ihrer
Kompetenzen sehr geeignet fir eine Beteiligung an PPP-Projekten sind. An dieser
Stelle misste jedoch zusatzlich gepruft werden, inwiefern Handwerksbetriebe eine
Beteiligung in dieser Form als winschenswert ansehen bzw. aus welchen Grinden
(z.B. Preisdruck) sie diese ablehnen.

® vgl. Riemenschneider (0.J.): S. 7, 19.
7 vgl. ebd.: S. 23, 33.

® vgl. Schempp (2010).

" vgl. ebd.: S. 29-30.
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Handwerksbetriebe kdnnen ferner eine Beteiligung auf erster Ebene, d.h. als Haupt-
auftragnehmer bzw. Mitglied einer Projektgesellschaft anstreben. Auf Basis einer
Literaturanalyse zeigt sich, dass diese fiir eine erfolgversprechende Beteiligung jedoch
zahlreiche Grundvoraussetzungen erfullen missen, die unabhéngig und neben den
spezifischen Anforderungen des jeweiligen PPP-Projekts gelten:

e wirtschaftliche Starke verbunden mit entsprechender unternehmensstrategi-
scher Ausrichtung,

e langfristige Steuerung im Hinblick auf betriebs-, finanz- und personalwirt-
schaftliche Prozesse,

e rechtliche, kaufmannische und finanzwirtschaftliche Kompetenzen sowie Fé&-
higkeiten im Projektorganisations- und Kooperationsmanagement,

e aussagefahige langfristige Kalkulationsgrundlagen,

e Erweiterung des Risikomanagementsystems auf die Betreiberphase,

e ausreichende Liquiditat und Eigenkapitalausstattung,

¢ Informationen zur PPP-Nachfrage- und Wettbewerbssituation,

¢ Kenntnis méglicher Kooperationspartner, insbesondere auch Erweiterung des
Netzwerks zu Lieferanten, Nachunternehmen, Beratern und professionellen
Unternehmen fir die Betriebsphase,

e ggf. Gewinnung von Finanzierungspartnern.®

Eine im Rahmen der Studie von Nitzsche® durchgefiihrte Diskussionsrunde ergab,
dass gerade fur Handwerksbetriebe vielschichtige grundsatzliche Zugangsbarrieren
bestehen. Neben zu hohen Transaktionskosten scheitern viele ausfuhrungsorientierte
Handwerksbetriebe an der Einbindung von Architektur- und Finanzplanung. Wahrend
ein Grofteil der Betriebe bereits aufgrund der Nichterflillung der spezifischen Eig-
nungskriterien eines Verfahrens ausscheidet, lehnen andererseits geeignete Firmen
wegen der nicht dem Aufwand entsprechenden Bieterentschadigung eine Bewerbung
ab. Neben fehlenden Risikomanagementinstrumenten sind Handwerksbetriebe auch
aufgrund geringer Standardisierungsgrade (z.B. ,Musterkalkulationsgrundlage fir PPP-
Projekte) vom PPP-Markt weitestgehend ausgeschlossen. Weiterhin weisen sie haufig
nicht die erforderlichen Kompetenzen im Vertragsmanagement (Bau-, Finanzierungs-,
Leasing-, Betreiber-, Kooperations- oder Gesellschaftsvertrage etc.) sowie der langfris-
tigen Planung und ganzheitlichen Ausfuihrung von Bau, Bewirtschaftung und Finanzie-
rung auf. Hinsichtlich der fir PPP notwendigen Aufbauorganisation schrankt das Ein-

8 vgl. Blochmann/Mahlstedt (2003): S. 90-93; Jacob (2002): S. 25; Nitzsche (2008): S. 24-25.
8 vgl. Nitzsche (2008).
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gehen von Leistungsverbiinden die unternehmerische Handlungsfreiheit stark ein und
beinhaltet zudem die Gefahr der geringen Bestandskraft.®?

Aufbauend auf den in der Diskussionsrunde gewonnenen Erkenntnissen Uber die zent-
ralen Hemmnisse einer PPP-Beteiligung erfolgte eine standardisierte Fragebogenerhe-
bung bei Handwerksbetrieben in Nordrhein-Westfahlen. An dieser nahmen 375 Unter-
nehmen aus unterschiedlichen Gewerken teil. Die Ricklaufquote betrug 12,5 %, wobei
hinsichtlich der Gewerke eine ausgeglichene Beteiligung vorlag. Unter den Teilneh-
mern wiesen ca. 50 % der Betriebe eine Unternehmensgrofie von 1 — 10 Mitarbeitern
und ca. 40 % von 11 — 50 Mitarbeitern auf, die restlichen Firmen beschéftigten in einem
relativ ausgeglichen Verhaltnis 51 — 100 bzw. Gber 100 Mitarbeiter.®® Eine als fortge-
schritten bzw. umfassend gewertete PPP-Projekterfahrung lag in der Stichprobe nur bei
1,3 % der Betriebe vor — grundsatzlich stieg die Einschétzung der Erfahrung (Skala von
,umfassend" bis ,gar keine*) mit der Unternehmensgrofe bzw. Mitarbeiterzahl an.®*

Als die gewichtigsten Barrieren wurden - v.a. fir kleine Betriebe - das komplizierte
Vertragswerk sowie das fehlende Know-How im Facility Management identifiziert. Fer-
ner erschweren die Notwendigkeit einer frihen Kooperationsbildung sowie die Risi-
koverteilung innerhalb der Kooperation die Beteiligung. In den hohen Anfangskosten
von PPP wurde von kleinen wie grof3en Handwerksbetrieben keine Hiirde gesehen,
auch geringe finanzwirtschaftliche Kompetenzen wirden die Betriebe nicht vom Ge-
schaftsfeld PPP abhalten.®®

Weiterhin fehlt bei vielen Betrieben (liber 40 %) die Bereitschaft, fir eingebaute Pro-
dukte bzw. erbrachte Leistungen eine langfristige entgeltliche Verantwortung zu tber-
nehmen. Dies héngt offensichtlich mit Schwierigkeiten bei der Abschatzung von Risiken
und Haftungsfragen auf lange Sicht zusammen. In Verbindung mit PPP-Kooperationen
befurchtet der Grof3teil der Handwerksfirmen zusétzliche Birokratie und die Notwen-
digkeit komplexer Vertrage. Diesbeziglich bezieht sich die gréte Skepsis auf das
Eingehen fester vertraglicher Kooperationsformen (GmbH, AG, Genossenschaft), die
hohe formale und finanzielle Griindungsvoraussetzungen beinhalten, mit denen aber
gleichzeitig die Erfahrung des haufigen Scheiterns verbunden ist. Auch mdgliche Aus-
strahlungseffekte bei Schlechtleistungen einzelner Partner in Bezug auf die eigene
Leistung werden als Gefahren genannt.®

8 vgl. ebd.: S. 37-40.

8 vgl. Nitzsche (2008): S. 79-80.

8 vgl. ebd.: S. 81-82.

% vgl. ebd.: S. 83, 85.

% vgl. ebd.: S. 93; Riemenschneider (0.J.), S. 22, 52, 63-64.
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Auf Seiten der Interessensvertretung ergab eine Umfrage unter Kreishandwerkerschaf-
ten, Handwerkskammern und Fachverbanden, dass bei den Handwerksbetrieben fol-
gende Hindernisse im Zusammenhang mit PPP, geordnet nach absteigenden Priori-
taten, vorliegen:

e  Schwierigkeiten bei der Bildung mittelsténdischer Bietergemeinschaften
e Intransparenz der Risiken und ihrer Verteilung auf die Vertragspartner

e rechtliche Komplexitat der Projekte

e Probleme bei der Projektfinanzierung

e lange Laufzeit der Projekte

e technische Komplexitat der Projekte.?’”

Die direkte Befragung von Handwerksbetrieben, inwiefern sie sich kiinftig an PPP-
Projekten beteiligen wollen, ergab folgende Aufteilung:

Abbildung 7: Beteiligungsabsicht von Handwerksbetrieben an PPP
Eigene Darstellung in Anlehnung an Riemenschneider (0.J.): S. 15.

Fast 70 % der Betriebe stehen PPP ablehnend gegeniber. Nur wenige (32 %) planen,
kunftig neben Bauleistungen verstarkt den Immobilienbetrieb in ihr Leistungsspektrum
aufzunehmen.

In der Studie von Nitzsche waren die Antworthaufigkeiten ausgeglichener, worin ledig-

lich 47 % der Befragten keine Beteiligungsabsicht aufwiesen. Grunde fur die Ableh-

nung waren die Ubernahme langfristiger Risiken sowie die Investition in Betriebsleis-
88

tungen.

8 vgl. ZDH (2007).
8 vgl. Nitzsche (2008): S. 85.
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4.1.3 Fazit und These

Dieser Abschnitt widmete sich der Betrachtung von notwendigen Kompetenzen und
Ressourcen, die Unternehmen im Hinblick auf eine Beteiligung am Geschéaftsfeld PPP
bendtigen. Die vorgestellten Untersuchungen wiesen dabei hinsichtlich der identifizier-
ten Anforderungen hohe Schnittmengen auf.

Vor allem fiir kleine, auf traditionelle Leistungserbringung und in ihrem jeweiligen Ge-
werk spezialisierte Handwerksbetriebe diirfte sich eine umfassende Erfiillung der dar-
gelegten Voraussetzungen an Hauptauftragnehmer als schwierig erweisen. Dies wird
neben Experten im wissenschaftlichen Bereich und der PPP-Praxis auch von den Be-
trieben selbst erkannt und kritisiert. Wahrend sie als Nachunternehmer gewohnt souve-
ran und leistungsstark auftreten, geht das mit den unterschiedlichen Lebenszykluspha-
sen verbundene breite Aufgabenspektrum tber die Kapazitéten vieler Betriebe hinaus.
Infolge dessen zeigen sich die Betriebe auch nur verhalten im Hinblick auf die zukuinfti-
ge Beteiligungsintention. ,Es gilt bei KMU/ Handwerksbetrieben derzeit nicht als ver-
nunftig, die mit PPP verbundenen administrativen und organisatorischen Herausforde-
rungen anzugehen, weil der wirtschaftliche Zusatznutzen nicht erwartet werden
kann“®®. Dadurch kénnte sich auch der geringe Informationsstand der Betriebe (vgl.
4.1.1) erklaren. Kritisch wird von den Unternehmen auch die Mdglichkeit betrachtet,
PPP Uber Leistungsverbiinde zu erschlieRen. ,Kooperation hilft, Defizite zu tUberwin-

den, setzt aber gleichzeitig die Uberwindung von (Kooperations-)Defiziten voraus“®.

Insofern ergibt sich folgende These:

4) Mit einer unstrukturierten Ausweitung von PPP-Vorhaben dirften kleine bis
mittelgroRe Handwerksbetriebe eher Gberfordert und damit benachteiligt sein.

4.2 Einbezug von Handwerksbetrieben in PPP-Projekte

Bestimmte Anforderungen muissen nicht nur von Seiten der Betriebe erfullt sein, damit
eine PPP-Beteiligung erfolgreich zustande kommen kann. Im Folgenden soll daher
auch ein Blick darauf gerichtet werden, welche projektimmanenten Charakteristika eine
Beteiligung des Mittelstandes ermdglichen. In einem weiteren Schritt soll gepruft wer-
den, in welchem Umfang diese tatsachlich eingebunden werden und welchen Anteil die
regional ansassigen Firmen dabei einnehmen.

8 vgl. Nitzsche (2008): S. 35.
% vgl. Blochmann/Mahlstedt (2003): S. 95.
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4.2.1 Mittelstandsgerechte Ausgestaltung von PPP-Projekten

Im Hinblick auf den Mittelstandscharakter von PPP-Projekten spielt die Projektgrofle
eine entscheidende Rolle. Wahrend in der Literatur ganz allgemein die Begrifflichkeit
des Projektvolumens verwendet wird, unterscheidet man in der PPP-Praxis zuséatzlich
das Investitionsvolumen.®® Letzteres umfasst das vom Hauptauftragnehmer bzw. Inves-
tor aufzubringende Kapital fir den Bau, wahrend das Projektvolumen die von der 6f-
fentlichen Hand im gesamten Projektzeitraum zu entrichtenden Mittel beinhaltet. Diese
liegen je nach Laufzeit oftmals deutlich Uber dem Investitionsvolumen. Wenn in der
Literatur von mittelstandsgerechten PPP-Volumina gesprochen wird, dann beziehen
sich diese in der Regel auf die (niedrigeren) Investitionsvolumina der Projektegz, wer-
den jedoch gleichgesetzt mit dem Begriff des Projektvolumens. Hinter dem Ruckgriff
auf das Investitionsvolumen konnte die Uberlegung stecken, dass dieses zu Beginn
des Projekts die wesentlichste Restriktionsquelle fir den Mittelstandler im Hinblick auf
die Beteiligung bildet. In Anlehnung an die Literatur sollen in diesem Beitrag die Begrif-
fe Projektvolumen und Investitionsvolumen synonym im Sinne des Investitionsvolu-
mens verwendet werden.

Statistisch existiert ein nachweisbarer Zusammenhang zwischen dem Projektvolumen
und der Beteiligung mittelstandischer Unternehmen.®® Aufgrund beschrankter finanziel-
ler Mittel und unternehmensspezifischer Ressourcen kommen dabei kleinere Volumina
vor allem den KMU entgegen. Bei der genauen Festlegung mittelstandsgerechter Vo-
lumina werden jedoch unterschiedliche Auffassungen vertreten. Fir eine Mitwirkung
auf oberster Ebene sollten PPP-Projekte nach dem Leitfaden des Bundesministeriums
fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung auf einen Umfang bis zu 5 Mio. Euro begrenzt
sein.** In der qualitativen Studie von Schempp bewegte sich diese Einschatzung zwi-
schen 10 und 20 Mio. Euro.” Eine empirische Untersuchung vom Deutschen Institut
fur Urbanistik (Difu) ermittelte den Schwellenwert fiir die Eignung von Projekten flr den
Mittelstand bei etwa 15 Mio. Euro. Demnach waren in der Stichprobe von 30 ausge-
wahlten Hochbauprojekten in Deutschland bei Projekten Uber dieser Grenze keine
KMU mehr als Hauptauftragnehmer bzw. Partner in den Konsortien zu finden. %

Unter Zugrundelegung einer mdéglichen Projektobergrenze i. H. v. 15 Mio. Euro stellt
sich die Frage, wie viele dementsprechende PPP- Projekte in Deutschland existieren.
Nachfolgende Tabelle soll insofern einen Uberblick fiir die Bundeslander Bayern und

% vgl. z. B. PPP-Projektdatenbank unter http:/www.ppp-projektdatenbank.de.
9 vgl. Grabow/Seidel-Schulze et al. (2008): S. 8.

% vgl. ebd.: S. 8.

% vgl. Sander/Scharf (2008): S. 329.

% vgl. Schempp (2010): S. 22.

% vgl. Grabow/Seidel-Schulze et al. (2008): S. 8.
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Baden-Wirttemberg geben, um daraus abzuleiten, wie mittelstandsfreundlich der PPP-

Markt gestaltet ist.

Tabelle 1: PPP-Hochbauprojekte in Bayern und Baden-Wirttemberg

Projekt-
volumenin
Projektname Kategorie Landkreis/Stadt| mio. €

Alten- und Pflegeheim "Birgerheim Kumpfmahl" Sonstige Regensburg 1,7
Bauhof Erlangen Sonstige Erlangen 12,7
Behordenzentrum in Marktheidenfeld Verwaltungsgebdude | Marktheidenfeld 13,5
Hochschulcampus "Neue Mitte" in Garching Hochschulcampus Miinchen 50
Flirst-Wrede-Kaserne Militarische Einrichtung Miinchen 60
Gymnasium in Hohenkirchen-Siegertsbrunn Schulen, Sporthalle Miinchen 33
Gymnasium in Kirchseeon Schulen Ebersberg 25
JVA Miinchen Stadelheim Justizvollzugsanstalt Miinchen 27,6
Schulen im Landkreis Hof Schulen Hof 54,6
Schulen in Nurnberg Schulen Nirnberg 63
Sporthalle Lauterer Hohe in Coburg Sporthalle Coburg 15
Thermalbad Firth Schwimmbad Furth 28,
Alfons-Kern-Schule (Berufsschule) Pforzheim Schulen Pforzheim 44
Duale Hochschule Heidenheim Schulen Heidenheim 32
Gesundheitszentrum Ruit in Esslingen Therapiezentrum Esslingen 41
Hallenbad in Sinsheim Schwimmbad Rhein-Neckar-Kreis 45
Landratsamt Esslingen Verwaltungsgebaude Esslingen 23
JVA in Offenburg Justizvollzugsanstalt Offenburg 74
Polizeigebaude in Buchen Polizeigebaude Buchen 3,5
Behérdenzentrum in Heidelberg Verwaltungsgebaude Heidelberg 40
Schulen und Sporthalle in Baden-Baden Schulen, Sporthalle Baden-Baden 14,4
Polizeirevier in Eislingen Polizeigebaude Eislingen 3,2
Landratsamt Friedrichshafen Verwaltungsgebaude Bodenseekreis 12,9
Schulen und Sporthallen Eppelheim Schulen, Sporthallen [Rhein-Neckar-Kreis 19,7

Eigene Darstellung unter Ruckgriff auf PPP-Projektdatenbanken.
(Anmerkung: Die mittelstandsfreundlichen Projektvolumen (£ 15 Mio. Euro) sind in der

Tabelle hervorgehoben.)

Die hier aufgefiihrten Projekte stammen aus zwei PPP-Projektdatenbanken97. Far
Bayern weisen diese im Sektor Hochbau 23, in Baden-Wirttemberg 28 Projekte aus

97

http://lwww.ppp-projektdatenbank.de.

http://lwww.oepp-plattform.de/projektdatenbank/.
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(Stand: 18.08.2011). Da es hier Ziel ist, die laufenden Projekte hinsichtlich ihrer Grof3e
gegenuberzustellen, wurden nur jene Projekte in die Tabelle aufgenommen, fir die
Informationen zum Projektvolumen vorlagen. Es zeigt sich, dass unter den 24 aufge-
fuhrten Projekten lediglich 8 fur eine Beteiligung des Mittelstandes infrage kommen. Da
fur die Mehrzahl der Projekte die Angaben der Projektgréf3e fehlte, dirfte das Verhalt-
nis von laufenden zu mittelstandsgerechten Projekten tatsachlich noch geringer ausfal-
len. Im Hinblick auf die Beteiligungschancen von Handwerksbetrieben bzw. KMU ist
dies kritisch zu bewerten.

Weiterhin kénnen KMUs oftmals die bei einer Bewerbung eingeforderten Referenzen in
Bezug auf Planung und Betrieb nur schwer erbringen. Dies schmaélert wiederum ihre
Beteiligungsméglichkeiten, ,obwohl viele davon sehr wohl das ausgeschriebene Projekt

erfolgreich durchfiihren konnten“%®.

Verbesserungspotenzial zur Férderung der Mittelstandsbeteiligung besteht neben
der ProjektgréRBe und den Nachweisanforderungen hinsichtlich der Darstellung der
Projektausgangssituation bzw. des Baubestandes. Als Kalkulationsgrundlage benéti-
gen die Betriebe ferner moéglichst detaillierte Informationen zu den Projektinhalten und
Anforderungen, der Héhe und Laufzeit zu erbringender Sicherheitsleistungen sowie der
fur mittelstandische Betriebe tragbaren Risikoverteilung bzw. der Risikostruktur des
Projekts. Ferner sollten alle Fristen auch fiir die knappen Ressourcen der KMU ausge-
legt werden.*

4.2.2 Beteiligung des Mittelstandes und Regionalitat der Auftragsvergabe

Neben allen Merkmalen, die Projekten Mittelstandscharakter verleihen und die jeweils
in unterschiedlichem MaRe ausgepragt sind, gibt letztlich die tatsachliche aktuelle Ein-
bindung den grof3ten Aufschluss Uber die Chancen von KMU im Hinblick auf PPP. Die
Mittelstandsbeteiligung bei deutschen PPP-Projekten wurde bisher lediglich in zwei
Studien beleuchtet.

Betrachtet man die 30 PPP-Hochbauprojekte der Difu-Studie, so sind in dieser Stich-
probe bei annédhernd 50 % der Projekte mittelstdndische Unternehmen auf der ersten
Ebene — entweder als Beteiligte eines Bieterkonsortiums oder als alleinige Auftrag-
nehmer — vertreten. Rein mittelstandische Bieterkonsortien lagen demgegenuber nicht
vor. Wird die Beteiligung von KMU jedoch ins Verhaltnis zum Gesamtinvestitionsvolu-
men der Projekte gesetzt, ergibt sich ein anderes Bild: Mittelstandische Unternehmen

% vgl. Schempp (2010): S. 22.
% vgl. Sander/Scharf (2008): S. 328, 339.
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partizipieren demnach nur zu 13 % an den PPP-Gesamtvolumina. 81 % des Volumens
wurde hingegen ohne KMU-Beteiligung vergeben. Auf der Ebene der Nachunterneh-
mer liegt der Anteil von KMU bei PPP zwischen 70 und 80 %. Bei den meisten Projek-
ten verbleibt dabei tiber 50 % der Wertschopfung in der Region.*® Dies deckt sich mit
der Untersuchung von Schempp, bei der die Beteiligung von KMU mit weniger als 50
Mitarbeitern in der Position des Nachunternehmers ebenfalls auf einen Anteil von tber
2/3 geschatzt wird. Die Auftragsvergabe in einem Umkreis von 50 Kilometern zur Bau-
stelle belauft sich hier jedoch sogar auf ca. 75 %.*

Inwiefern PPP im Vergleich zur losweisen Vergabe mit Nachteilen fir KMU einhergeht,
wurde von der Universitat Stuttgart'®® analysiert. Diese Studie basiert auf einer
schriftlichen Befragung zu sechs kommunalen PPP-Projekten, denen sieben konventi-
onelle Referenzprojekte gegeniiber gestellt wurden. Die Befragung erstreckt sich tber
die PPP-Hauptprojekt- wie Nachunternehmer und die Uber konventionelle Realisierung
engagierten Projektnehmer. Da zu jedem Einzelprojekt (PPP oder konventionell) nie
alle projektbeteiligten Unternehmen antworteten, basieren die in der Studie verdéffent-
lichten Angaben zur Beteiligung des Mittelstandes lediglich auf Hochrechnungen. Dazu
wurde das durchschnittliche Projektvolumen ermittelt, das sich aus dem Riucklauf der
mittelstandischen Betriebe ergab und auch fur die fehlenden mittelstdndischen Betriebe
zugrunde gelegt. Fur die GroRunternehmen, die den Fragebogen nicht beantworteten,
wurde dieselbe Methode - bezogen auf das durchschnittliche Projektvolumen der
GroRBunternehmen - angewendet.

In den Tabellen 2 und 3 werden die PPP- bzw. konventionell realisierten Projekte ge-
genibergestellt.

100 /gl Grabow/Seidel-Schulze et al. (2008): S. 9-10.
01 ygl. Schempp (2010): S. 21.
102 ygl. Universitat Stuttgart (2010).



Tabelle 2: PPP-Projekte Baden-W rttemberg

PPP- Anteil des Anteil mittelstandischer Gesamtanteil des regional erbrachtes Anteil der Nachunter-
Hauptunternehmers Nachunternehmenam Auftragsvolumens Auftragsvolumenin nehmerim Umkreis
Hauptunternehmer A ) R
am Auftragsvolumen Auftragsvolumen beim Mittelstand % (100 km Umkreis) von 100 km
Projekt Mittelstand.
Baden-Baden Unternehmen ca. 37% ca. 58 % ca. 95% ca. 82% ca. 74 %
Projektkategorie: Projekt
Bildung/Sport  Pforzheim GroBunternehmen ca. 84 % ca.16% ca. 16 % ca. 91% ca. 47 %
Projekt Mittelstand.
Eppelheim  Unternehmen ca. 59 % ca. 35% ca. 94 % ca. 95 % ca. 87 %
Projekt Mittelstand.
Projektkategorie: Bodenseekre Unternehmen ca.20% ca. 77% ca. 97 % ca. 82 % ca.78%
Verwaltung  Projekt Mittelstand.
Esslingen Unternehmen ca. 34 % ca. 63 % ca. 97 % ca. 81 % ca. 76 %
Projektkategorie: Projekt Mittelstand.
Gesundheit Ostfildern Unternehmen noch offen ca. 5% noch offen noch offen offen

Eigene Darstellung in Anlehnung an Universitat Stuttgart (2010): S. 9-26.



Tabelle 3: Konventionell realisierte Projekte Baden-Wirttemberg

Gesamtanteil des Auftrags- regional erbrachtes Anteil der Nachunter-

volumens beim Auftragsvolumenin % nehmerim Umkreis von
Mittelstand (100 km Umkreis) 100 km
Projekt Baden-Baden mind. 80 % ca. 96 % ca. 2%
. . Projekt Dettingen mind. 78 % ca. 68 % ca.72%
Projektkategorie: - -
. Projekt Ludwigsburg ca. 99 % ca. 68 % ca. 76 %
Bildung/Sport . i
Projekt Pforzheim ca. 93 % ca.83% ca. 86 %
Projekt Stuttgart mind. 83 % ca. 82 % ca.81%
Projektkategorie:
Verwaltung Projekt Heilbronn ca. 68 % ca.72% ca. 54 %
Projektkategorie:
Gesundheit Projekt Reutlingen ca. 66 % ca. 66 % ca. 82 %

Eigene Darstellung in Anlehnung an Universitét Stuttgart (2010): S. 28—49.
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Kritisch ist anzumerken, dass in die Untersuchung fast ausschlieRlich PPP-Projekte
einbezogen wurden, die bereits auf der Hauptauftragnehmer-Ebene einen Mittel-
standsbezug aufweisen. Vergleicht man diesen Sachverhalt mit der Tatsache, dass de
facto auf dieser Ebene, beispielsweise in Bieterkonsortien, selten allein mittelstandi-
sche Betriebe aufzufinden sind und der Anteil von KMU auf erster PPP-Ebene durch-
schnittlich bei ca. 10 % des Projektvolumens liegt'®®, spricht dies fur das Vorliegen
einer verzerrten Stichprobe.

Fur die Bewertung der Beteiligung ist v.a. der Gesamtanteil des Auftragsvolumens
beim Mittelstand entscheidend. Bei den betrachteten sechs PPP-Projekten partizipieren
KMU durchweg sehr stark, aufgrund verzerrender Effekte erscheint dies jedoch im
Hinblick auf eine Generalisierung fur den gesamten PPP-Markt als zu hoch.

Das PPP-Projekt ,Pforzheim®, das im Vergleich zu den restlichen Projekten durch ein
GroRunternehmen ausgefuhrt wird, weist mit ca. 16 % eine Mittelstandsbeteiligung auf,
die im Hinblick auf die Ergebnisse der Difu-Studie eher konsistent zu sein scheint.
Auffallend ist hier zudem der niedrige Anteil (47 %) an Nachunternehmen in unmittelba-
rer Projektumgebung. Inwiefern GroBunternehmen Auftrage vornehmlich iberregional
vergeben, kann aufgrund der Stichprobenzusammensetzung jedoch nicht abgeleitet
werden.

Bei den konventionellen Projekten liegt der Anteil an Nachunternehmen im Umkreis
von 100 km im Vergleich zu den PPP-Projekten der Tabelle 2 auf einem hdheren Ni-
veau. Dies konnte ein Indikator dafiir sein, dass bei losweise vergebenen Auftragen
haufiger Betriebe vor Ort profitieren. Inwiefern dies auch allgemein gilt, misste zusétz-
lich anhand einer grof3eren Stichprobe Uberprift werden.

Bezogen auf den Auftragswert erhalten mittelstdndische Betriebe bei konventionellen
Projekten jedoch weniger Beteiligungsumfang. Dies kdnnte zum einen durch die PPP-
Stichprobenverzerrung bedingt sein, zum anderen aber auch daran liegen, dass der
Fragebogenriicklauf bei den PPP-Projekten zwischen 42,2 % und 80 % lag, bei den
konventionellen hingegen nur 12,1 % bis 42,1 % ausmachte. Dementsprechend basie-
ren die Hochrechnungen der konventionellen Projekte viel starker auf Verteilungsan-
nahmen, die von den tatsachlichen Projektzusammensetzungen abweichen kénnen.
Bei den Projekten ,Baden-Baden®, ,Dettingen“ und ,Stuttgart kénnen aufgrund fehlen-
der Angaben ferner 18 %, 21 % bzw. 11 % des Auftragsvolumens nicht eindeutig zu-
geordnet werden. Deshalb handelt es sich bei den zugehdrigen Angaben der Tabelle 3
lediglich um Untergrenzen der Mittelstandsbeteiligung.

193 v/gl. Grabow/Seidel-Schulze et al. (2008): S. 9.
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4.2.3 Fazit und Thesen

Im Hinblick auf die Mittelstandsfreundlichkeit von PPP scheiden, aufgezeigt anhand der
Aufstellung zu den Hochbauprojekten in Bayern und Baden-Wirttemberg (Tabelle 1),
viele Handwerksbetriebe bereits hinsichtlich der zu groRen Projektvolumina aus. Dane-
ben existiert weiterer Adaptationsbedarf, um mittelstandische Betriebe verstarkt einbin-
den zu koénnen. Die tatséachliche PPP-Beteiligung, bezogen auf das Gesamtauftragsvo-
lumen, betragt auf der Hauptauftragnehmer-Ebene ca. 13 % sowie auf Nachunterneh-
merebene Uber die vorgestellten Studien hinweg ca. 60 %. Bei den konventionell reali-
sierten Projekten der Tabelle 3 wird dies deutlich Uiberschritten. Der regionale Nutzen,
der Uber die Entfernung der PPP-Nachunternehmer zum Projekt gemessen wurde, liegt
bei ca. 70 %. Im Gegensatz dazu Uberschreiten sechs der sieben konventionellen
Projekte (vgl. Tabelle 3) diese 70 % deutlich.

Insgesamt kénnen daher folgende Thesen abgeleitet werden:

5) Auf der Ebene der Nachunternehmer partizipieren regional ansassige KMU,
auf der Ebene der Hauptauftragnehmer liegt bei PPP-Projekten jedoch nur ei-
ne sehr geringe Mittelstandsfreundlichkeit vor.

6) Fur weiterfihrende, statistisch gesicherte Aussagen, inwiefern sich PPP-
Projekte in der Einbindung mittelstandischer Betriebe und in der Regionalitat
der Auftragsvergabe von konventionell realisierten Projekten unterscheiden,
sind zusétzliche Studien erforderlich.
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5 Kritische Stimmen aus der Praxis

Neben fehlender Wirtschaftlichkeit gibt es eine Vielzahl weiterer Griinde, warum PPP-
Projekte haufig nicht zustande kommen bzw. in unterschiedlichen Verfahrensstufen
gestoppt werden. Auch bei laufenden Projekten kann es zu unterschiedlichen Proble-
men kommen. Im folgenden Abschnitt sollen diese exemplarisch aufgegriffen und an-
hand von Praxisbeispielen dargelegt werden.

5.1 Gescheiterte bzw. schwierig verlaufende PPP-Projekte

Die Sanierung der ,Krefelder Schulen® in der PPP-Variante lasst sich unter jene
Projekte einreihen, die bereits nach ersten Uberlegungen nicht weiterverfolgt wurden
(Fruhphasenscheitern). Von den Verantwortlichen werden als Grinde des Scheiterns
vornehmlich die hohen Transaktionskosten (nach Schéatzung 1 — 2 Mio. € allein fur die
Prifung des Vertragswerks mit dem privaten Investor), die Finanzierbarkeit des Pro-
jekts aufgrund der angespannten Haushaltslage und die fehlende Flexibilitdt des Mo-
dells im Hinblick auf die demographische Entwicklung mit riicklaufigen Schiilerzahlen
genannt.’® Wahrend die offentliche Hand bei PPP-Projekten ganz allgemein die Fi-
nanzierbarkeit im Sinne der langfristig und kontinuierlich hohen Raten an den privaten
Investor bedenken muss, geht aus diesem Beispiel insbesondere hervor, dass im Be-
reich des Schulsektors PPP-Projekte aufgrund ihrer langen Laufzeit, verbunden mit der
Unsicherheit, inwiefern der Bedarf eines Schulstandortes innerhalb der Laufzeit entfallt,
als nicht geeignet erscheinen.

Beim ,Schulzentrum Minchen Nordheide” erfolgte ein Abbruch des Projektes in der
Form von PPP erst nach abgeschlossener Machbarkeits- und Wirtschaftlichkeitsunter-
suchung. Insbesondere die Vorbehalte hinsichtlich der Auftragsvergabe an Nachunter-
nehmer lieBen die PPP-Variante als nicht mittelstandsférderlich erscheinen. ,Die
VOB/A wird nur bei der Vergabe an den PPP-Unternehmer angewandt. Ein privater
Auftragnehmer ist bei der Vergabe von Nachunternehmerleistungen nicht an die
VOB/A gebunden, d.h. Nachunternehmerleistungen werden freihdndig vergeben,
Nach- bzw. Preisverhandlungen sind mdéglich. Die Erfahrung zeigt, dass der Preisdruck
auf den Nachunternehmer dann sehr hoch ist* '°. Nach Einschatzung der Verantwortli-
chen macht diese Praxis einen Kostenvorteil der PPP-Variante in der Bauphase erst
moglich. Da beziglich der Finanzierung jedoch nichts fur eine PPP-Realisierung sprach

104 v/gl. DeuRen (2007).
195 vgl. 0.V. (2009a): S. 9.



49

und auch keine qualitativen Unterschiede in der Betriebsphase feststellbar waren,
wurde das Projekt in der Form von PPP schlieRlich durch die Entscheidung des Stadt-
rats abgelehnt.**®

Entgegen der urspriinglichen Planung, das Gefangnis Augsburg-Gablingen im Rah-
men eines Investorenmodells zu bauen, wurde die Privatisierung vom Haushaltsaus-
schuss des Bayerischen Landtages schlie8lich aus Griinden der Unwirtschaftlichkeit
gestoppt und in Eigenrealisierung weitergefuhrt.107 Mitunter daflir verantwortlich war
auch das Scheitern des PPP-Gefangnisprojektes in Minchen-Stadelheim, bei dem das
private Bauunternehmen zu Lasten der Projekteffizienz letztlich rund 40.000 Bauman-
gel beheben musste.’®® Von Seiten des Landesverbands der bayerischen Justizvoll-
zugsanstalten wurde diese Entscheidung begrif3t und PPP-Projekte im Gefangnissek-
tor gleichzeitig als gescheiterte Modelle evaluiert. Die JVA Gablingen ware hinsichtlich
ihrer Planungen beispielsweise mit der JVA Burg-Madel (Sachsen-Anhalt) vergleichbar
gewesen, fur dessen PPP-Realisierung die Landesregierung nun tber einen Zeitraum
von 25 Jahren ca. 21 Mio. Euro Jahresmiete aufbringen muss.'® Hinsichtlich der Bau-
kosten prasentiert sich das PPP-Projekt Burg-Madel (100 Mio. Euro, 650 Haftplatze) im
Vergleich zur JVA Landshut (Eigenrealisierung, 72,4 Mio. Euro, 515 Haftplatze) unver-
héltnismafig. Wahrend in Landshut ein Haftplatz fir rund 141.000 Euro errichtet wer-
den konnte, beliefen sich die Kosten in Burg-Madel auf 154.000 Euro je Haftplatz.*°

Fir PPP-Projekte wird haufig mit dem Argument der schnelleren Realisierbarkeit ge-
worben. Die Praxis zeigt jedoch, dass auch dieser Aspekt nicht uneingeschrankt Zu-
stimmung findet. Beim Projekt zur ,Neuen Mitte® des Campus der TU Minchen in
Garching beispielsweise hat der Weg uber PPP den Baubeginn sogar um 3 Jahre
verzdgert. Urspringlich sollten auf dem Universitatsareal in Garching bereits bis zum
Wintersemester 2011/2012 neben einem Audimax mit 1.300 Platzen auch ein Hotel,
ein Gastehaus fiir Gastwissenschaftler, ein Studentenwohnheim, Biroflachen fir wis-
senschaftliche Nutzung sowie Laden und Restaurants fertiggestellt sein. Tatséchlich
aber passierte nichts, da der PPP-Projektpartner nach Erhalt des Zuschlags im August
2008 am Akgquirieren eines Investors scheiterte. Nachdem die 6ffentliche Hand lange
Zeit nur vertrostet wurde, erbrachte erst das Ultimatum an den Projektpartner einen

%6 vgl. 0.V. (2009a): S. 11.

07 ygl. Staatliches Bauamt Augsburg (0.J.).

1% vgl. Bayerischer Rundfunk (2010).

199 ygl. 0.V. (2009b).

10 vgl. Staatliches Bauamt Landshut (0. J.); Zusétzliche Informationen finden sich auf den Seiten
http://www.ppp-
projektdaten-
bank.de/index.php?id=27&tx_ppp_controller_searchmap[projectld]=119&tx_ppp_controller_se
archmap[action]=showProject und http://www.justizvollzug-
bayern.de/JV/Anstalten/JVA_Landshut/ki/jva_la.


http://www.ppp-projektdatenbank.de/index.php?id=27&tx_ppp_controller_searchmap%5bprojectId%5d=119&tx_ppp_controller_searchmap%5baction%5d=showProject
http://www.ppp-projektdatenbank.de/index.php?id=27&tx_ppp_controller_searchmap%5bprojectId%5d=119&tx_ppp_controller_searchmap%5baction%5d=showProject
http://www.ppp-projektdatenbank.de/index.php?id=27&tx_ppp_controller_searchmap%5bprojectId%5d=119&tx_ppp_controller_searchmap%5baction%5d=showProject
http://www.ppp-projektdatenbank.de/index.php?id=27&tx_ppp_controller_searchmap%5bprojectId%5d=119&tx_ppp_controller_searchmap%5baction%5d=showProject
http://www.justizvollzug-bayern.de/JV/Anstalten/JVA_Landshut/ki/jva_la
http://www.justizvollzug-bayern.de/JV/Anstalten/JVA_Landshut/ki/jva_la
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Fortschritt. Dieser wird nun auch die Finanzierung Gibernehmen und die Errichtung des
Campus dann voraussichtlich zum Wintersemester 2014/2015 abschlieRen konnen.*™

Auch bei PPP-Projekten im Bereich des Krankenhaussektors sind in der Vergangenheit
bereits mehrfach Probleme aufgetreten. Der geplante Neubau des Klinikums Bremen-
Mitte, flr den 2006 mit der europaweiten PPP-Ausschreibung (Planung, Bau, Finanzie-
rung (190 Mio. Euro) und Betrieb) die Weichen fir eine Partnerschaft mit privaten In-
vestoren gestellt wurden, scheiterte. Dabei sollte das Klinikum Bremen-Mitte ,ein Pilot-
projekt fiir den Krankenhaussektor in ganz Deutschland werden“**?. Zur Aufhebung des
PPP-Vergabeverfahrens fiihrte die fehlende Sicherstellung der Finanzierungsfahigkeit
des Projekts durch den privaten Partner, nachdem der 6ffentliche Trager eine umfas-
sendere und langerfristige Risikoverlagerung im Sinne einer Garantieerklarung zur
Absicherung der Darlehen des privaten Bieters ablehnte.™*®

Ein weiteres Praxisbeispiel aus dem westfalischen Dorsten zeigt, dass Probleme in
einer fortgeschrittenen PPP-Phase zu erheblichen finanziellen Belastungen fur die
offentliche Hand fuhren kénnen. In Dorsten bedeutete die Insolvenz der Betreiberge-
sellschaft des mittels PPP neu erbauten stadtischen Freizeit- und Erlebnisbads
zudem, dass die offentliche Hand fur hinterlassene funktionale und bauliche Mangel
des Projektpartners aufkommen musste. Nachdem die Stadt eine Sanierung durchfiihr-
te und das Bad nun wieder selbst betreibt, konnte der benétigte Betriebszuschuss je
Besucher um iber 4 Euro auf derzeit rund 2 Euro gesenkt werden.'**

Welche 6konomischen Folgen aus der Insolvenz des PPP-Partners hervorgehen, wer-
den auch am Beispiel der Multifunktionshalle Ludwigsburg deutlich. W&hrend der
Wirtschattlichkeitsvergleich einen Vorteil von 29 % fiir die PPP-Variante prognostizier-
te, ergibt die Gegeniiberstellung nach dem Scheitern der PPP-Variante einen Nachteil
von 2 % - dementsprechend eine Verschlechterung urspriinglicher Prognosen von uber
30 %.M°

Auch bei den sogenannten A-Modellen mehren sich kritische Stimmen, z.B. hinsicht-
lich der Qualitat der Leistungserbringung des PPP-Partners. Bei der Al zwischen
Hamburg und Bremen waren bereits 2 Monate nach Fertigstellung bestimmter Stre-
ckenabschnitte erste Schdden am Fahrbahnbelag feststellbar. ,Auf acht Kilometern
Lange l6st sich die vier Zentimeter dicke oberste Asphaltschicht teils in KorngréR3e, teils

11 ygl. Alwardt/Krass (2011).

Vgl. Friedemann (2008).

Vgl. Freie Hansestadt Bremen (2008).
14 vgl. Judzikowski/Stoll (2011).

Vgl. Schwarz (2010).
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in groBen Stiicken ab“'*®. Derartige Probleme bedeuten natiirlich vorrangig Einschran-

kungen fur die Nutzer, deren Zufriedenheit bei PPP-Projekten nach Aussagen der
privaten Partner grundsatzlich ein vorrangiges Ziel darstellt. Im Hinblick auf die Erfiil-
lung offentlicher Aufgaben durch private Investoren dirfte dies die Nutzer aber eher
kritisch stimmen.

5.2 Fazit und These

Die Realisierung von PPP-Projekten findet sich mittlerweile im gesamten Aufgaben-
spektrum der 6ffentlichen Hand wieder. Die in diesem Abschnitt aufgefihrten Beispiele
decken die Bereiche Bildung, innere Sicherheit, Gesundheitsversorgung, Freizeit und
Infrastruktur ab. Es konnte dabei gezeigt werden, dass Probleme unterschiedlichster
Art, von der Insolvenz des Projektpartners tiber dessen Schlechtleistung, von der Un-
wirtschaftlichkeit der Projekte Uber Verzégerungen, fehlende Flexibilitdt, Unstimmigkei-
ten in Bezug auf die Risikoverteilung, zu hohe Transaktionskosten oder die Auftrags-
vergabe der Generalunternehmer, in verschiedenen Stufen und verbunden mit unter-
schiedlich gravierenden Auswirkungen fir die 6ffentliche Hand sowie die Nutzer auftre-
ten. Die aufgefiihrten Félle sind dabei lediglich exemplarisch zu werten, da es selbst-
versténdlich auch viele Beispiele fur funktionierende PPPs gibt. Dennoch werden sie
beispielsweise im Rahmen groRflachiger Erhebungen unter Kommunen als Griinde fiir
das Scheitern von PPP-Projekten empirisch bestatigt.""’ Deshalb sollte bei gegebenem
Wirtschaftlichkeitsvorteil, der wie unter 3.2 erlutert auch mittels entsprechender Ge-
staltung nachgewiesen werden kann, ferner die Mdglichkeit des Eintretens oben ge-
schilderter Problematiken bedacht und entsprechend bei der Wahl der Realisierungsva-
riante bertcksichtigt werden.

Daraus kann die abschlieBende These hergeleitet werden:

7) Mit PPP-Projekten sind vielschichtige zuséatzliche Risiken verbunden, die mit
der eigentlichen Projekterfullung ggf. auch nur indirekt zusammenhangen, wie
die Praxis zeigt aber mit grolRen negativen Folgen fur die 6ffentliche Hand
bzw. den Nutzer einhergehen kénnen.

18 vgl. 0.V. (2010).
17 vgl. Grabow et al. (2005): S. 43.
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6 Schlussbetrachtung

Ziel dieses Beitrags war, die mit PPP einhergehenden Probleme zu analysieren, um so
die Richtigkeit der Uberwiegend positiven Berichterstattung tber PPP zu Uberprifen.
Dabei sollten insbesondere die Position zweier (mdglicher) Projektbeteiligter — der
offentlichen Hand sowie von Handwerksbetrieben als General- bzw. Nachunternehmer
— beleuchtet werden. Diese Parteien sehen sich speziellen Risiken ausgesetzt:

Die o6ffentliche Hand trifft ihrerseits haufig auf PPP-erfahrene GroRunternehmen, die
beispielsweise einen Informationsvorsprung im Hinblick auf die Vertragsgestaltung
aufweisen. Entstehende Transaktionskosten lassen sich dabei nicht auf die vorvertrag-
liche Phase begrenzen, sondern verteuern durch Vertragsanpassungen und Nachver-
handlungen den weiteren Projektverlauf in unvorhersehbarer Hohe. Erste Evaluationen
(vgl. Kapitel 3.3) zeigten, dass sich PPP-Projekte im nachtraglichen Vergleich sogar als
unwirtschaftlicher gegeniiber der Eigenrealisierung herausstellten. Bisherige ex-ante
Wirtschaftlichkeitsvergleiche miissen dementsprechend in Frage gestellt werden, v.a.
hinsichtlich verfahrenstechnischer Defizite, die hohe Gestaltungsspielrdume zulassen.

Handwerksbetriebe, die sich bei konventioneller Realisierung 6ffentlicher Bau- bzw.
Ausbauvorhaben gewdhnlich stark einbringen kénnen, stolRen bei PPP-Projekten an
ihre Grenzen. Haufig entspricht die unternehmensstrategische Ausrichtung nicht den
mit PPP einhergehenden Anforderungen. Das Geschéftsfeld steht der Mehrheit des-
halb vornehmlich nur als Nachunternehmer offen. Aufgrund des geringen Interesses
der Handwerksbetriebe an einer kiinftigen Beteiligung kann jedoch darauf geschlossen
werden, dass PPP-Projekte als kritisch bzw. mit wenigen Vorteilen einhergehend ein-
gestuft werden.

Aus der Analyse konnten folgende Einzelthesen gewonnen werden, die abschlieRend
wie folgt zusammengefasst werden kénnen:

1) Die 6konomische Bewertung von PPP-Projekten ist aufgrund der Vielzahl
schwer quantifizierbarer Kosten (z.B. Risikokosten, Transaktionskosten) mit
Problemen verbunden.

2) PPP-Projekte sind zu komplex, als dass sie durch die o6ffentliche Verwaltung
in ihrer klassischen Organisationsform adaquat aufgesetzt und gesteuert wer-
den kénnten. Externe Berater und Sachverstandige sind notwendig, um die
konventionelle und privatwirtschaftliche Realisierungsvariante objektiv im Hin-
blick auf die Wirtschaftlichkeit gegeniberstellen und bei der Vertragsgestal-
tung auch die Interessen der offentlichen Hand einzubringen.
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3)

4)

5)

6)

7

Ex-ante kénnen verschiedene Stellschrauben bei der 6konomischen Gegen-
Uberstellung der Realisierungsvarianten genutzt werden, um PPP in einem
vorteilhaften Licht darzustellen, ex-post Uberzeugt PPP jedoch nur marginal
bzw. verteuert letztlich sogar in vielen Fallen die Umsetzung.

Mit einer unstrukturierten Ausweitung von PPP-Vorhaben durften kleine bis
mittelgroRe Handwerksbetriebe eher Giberfordert und damit benachteiligt sein.
Auf der Ebene der Nachunternehmer partizipieren regional ansassige KMU,
auf der Ebene der Hauptauftragnehmer liegt bei PPP-Projekten jedoch nur ei-
ne sehr geringe Mittelstandsfreundlichkeit vor.

Fur weiterfihrende, statistisch gesicherte Aussagen, inwiefern sich PPP-
Projekte in der Einbindung mittelstandischer Betriebe und in der Regionalitat
der Auftragsvergabe von konventionell realisierten Projekten unterscheiden,
sind zusétzliche Studien erforderlich.

Mit PPP-Projekten sind vielschichtige zuséatzliche Risiken verbunden, die mit
der eigentlichen Projekterfullung ggf. auch nur indirekt zusammenhéngen, wie
die Praxis zeigt aber mit groRen negativen Folgen fir die 6ffentliche Hand
bzw. den Nutzer einhergehen kénnen.
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1 Einleitung

Die Einschaltung privater Wirtschaftssubjekte bei der Erfilllung 6ffentlicher Aufgaben
hat international gesehen in den letzten 30 Jahren zunehmend an politischer Populari-
tat gewonnen. In Europa darf insbesondere Grof3britannien als Vorreiter der Delegation
offentlicher Aufgaben an Private gelten. Unter der Abkiurzung PFI (,Private Finance
Initiative®) wurde die Entlastung 6ffentlicher Haushalte durch die Gewinnung privaten
Kapitals und spater ,a better value for money* versprochen.l In Deutschland wird von
politischer Seite ein Nachholbedarf gesehen und ein Ausbau von sog. Public Private
Partnership-Projekten propagier‘[.2 Auch die Europaische Kommission hat sich nicht
zuletzt vor dem Hintergrund der finanziellen Engpasse der 6ffentlichen Hand dem Aus-
bau von Public Private Partnerships (PPPs) verschrieben.?

Inzwischen ist das finanzielle Volumen von PPPs nicht nur in Gro3britannien, sondern
auch in anderen européischen Staaten erheblich. Allerdings sind zuverlassige Angaben
tiber Zahl und Volumen von PPPs kaum verflgbar. Wir greifen hier auf Daten von
Kappeler/Nemoz (2010) zurtick. In Hinblick auf die Entwicklung von Zahl und Volumen
der jahrlich in Europa vertraglich fixierten PPPs ist danach seit 1990 eine deutlich stei-
gende Tendenz erkennbar (vgl. Tab. 1), die jedoch zweimal unterbrochen wird. Bezlig-
lich der Zahl der Projekte kommt es 2001 und hinsichtlich des Volumens 1999 zu ei-
nem ersten Einbruch. Der zweite — Zahl und Volumen betreffende — Riickgang folgt der
sog. Finanzkrise ab 2008. In den genau 20 Jahren von 1990 bis 2009 wurden insge-
samt Uber 1.300 groRere PPP-Projekte mit einem Finanzvolumen von tber 250 Mrd. €
abgeschlossen.

Ungefahr zwei Drittel aller bisherigen européischen PPP-Projekte wurden in Grof3bri-
tannien realisiert. Das damit verbundene Projektvolumen belauft sich auf gut 50%.
Spanien bildet mit 10% aller europ&ischen PPP und einem Volumenanteil von gut 11%
den zweitgroBten Markt. Frankreich (Zahl 5,4% und Volumen 5,3%) und Deutschland

' vgl. z.B. Hodge/Greve (2007): S. 548 f. Diese Terminologie offenbart, dass Public Private
Partnerships in GroRbritannien urspriinglich der Finanzierung dienten. (Erst) Spater wurde un-
ter der von Tony Blair gefiihrten Labour-Regierung ,Value for Money* eingefihrt.

So vertritt das Bundesfinanzministerium (BMF) die Zielsetzung, ,den PPP-Anteil an o&ffentli-
chen Investitionen von 4 % in Richtung internationaler Standardwerte von 15 % anzuheben®
(BMF (2007): S. 71). Vier Jahre spéter heit es: ,Das BMF hat es sich zum Ziel gesetzt, OPP
als anerkannte Beschaffungsvariante weiter zu etablieren (BMF (2011): S. 77).

“Public budgets will be under pressure for years to come as a result of the unprecedented
fiscal effort to combat the crisis. We will therefore have to be creative in mobilising the means
to put out priorities into practice. [...] The Commission will also propose a new framework for
public-private partnerships to help to bring different sources of funding together to maximise
investment in the coming years” (Barroso (2009): S. 35). Vgl. auch Hall (2010).
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(Zahl 4,9% und Volumen 4,1%) folgen an dritter und vierter Stelle. Der ,Marktanteil“ der
beiden letztgenannten Staaten ist bei Betrachtung beider GréRen von 2007 auf 2009
deutlich gewachsen, wahrend der von Spanien relativ konstant war und der von Grof3-
britannien schrumpfte.4 Insgesamt deuten die verfligbaren Zahlen darauf hin, dass sich
PPP in vielen européischen Staaten ausbreitet.®

*  Konkrete Zahlen iber die Relation von PPP-Volumen zu staatlichen Investitionen werden
leider nicht ausgewiesen. Nach Kappeler/Nemoz (2010): S. 16 weisen Griechenland, Portugal
und GroRbritannien die héchsten PPP-Investitionsquoten bezogen auf das Bruttoinlandspro-
dukt auf. Mit einigem Abstand folgen Spanien und Irland.

®  vgl. Kappeler/Nemoz (2010): S. 8.
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Tabelle 1: Die zahlen- und wertméRige Entwicklung von PPP in Europa*

Jahr | Zahl der Projekte | Wert der Projekte (in Mio. €)
1990 2 1.386,6
1991 1 73,0
1992 3 610,0
1993 1 454,0
1994 3 1.148,4
1995 12 3.264,9
1996 26 8.488,2
1997 33 5.278,0
1998 66 19.972,4
1999 77 9.602,6
2000 97 15.018,5
2001 79 13.315,3
2002 82 17.436,2
2003 90 17.357,1
2004 125 16.879,9
2005 130 26.794,3
2006 144 27.129,2
2007 136 29.597,9
2008 115 24.198,0
2009 118 15.740,4
total 1.340 253.744,9

* Ohne Projekte mit einem Kapitalwert (debt + equity at the time of financial close) <5
Mio. €.

Quelle: Kappeler/Nemoz (2010): S. 7.

In Deutschland wurden von 2002 bis Mitte 2011 insgesamt 166 PPP-Projekte — davon
152 im Hochbau und 14 im Straenbau — mit einem Gesamtinvestitionsvolumen von
ca. 6,7 Mrd. € — davon rund 4,4 Mrd. € im Hochbau und ungeféhr 2,3 Mrd. € im Stra-
Renbau — umgesetzt. Davon entfallen 26 Projekte mit einem Volumen von etwas
Uiber 1,4 Mrd. € auf die Landerebene und 121 mit einem Volumen von gut 2,6 Mrd. €
auf die kommunale Ebene.® Demzufolge hat der Bund bisher 19 Projekte mit einem
Finanzierungsvolumen von dber 2,6 Mrd. € in die Wege geleitet.

¢ Vvgl. BMF (2011).
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Derzeit ist der Transport- bzw. Verkehrswegebau das mit deutlichem Vorsprung vor
den Bereichen Bildung und Gesundheit bedeutendste PPP-Feld in Europa. Weitere
nennenswerte PPP-Gebiete sind sonstige allgemeine Verwaltungsleistungen (,General
public services“)7, Umwelt, offentliche Sicherheit, Landesverteidigung sowie Freizeit
und Kultur.®

Die entscheidende Frage aus 6konomischer Sicht ist jedoch nicht, ob die Einbeziehung
Privater bei der Erfullung 6ffentlicher Aufgaben mdoglich ist und praktiziert wird, sondern
ob sie wirtschaftlich/effizient ist. Eine Entlastung 6ffentlicher Haushalte durch privates
Kapital ist an sich nicht zu erreichen. Im Gegenteil: Privates Kapital ist eher teurer als
eine konventionelle Haushaltsfinanzierung. Letztlich kdnnen offentliche Haushalte
lediglich durch ,echte® Effizienzgewinne, d. h. einen ceteris paribus geringeren Res-
sourcenverbrauch, entlastet werden.

Damit Ubereinstimmend wird in Deutschland als offizielles Ziel von PPP regelméaRig
eine Steigerung der (Kosten-)Effizienz (im Folgenden synonym ,Wirtschaftlichkeit”) bei
der Wahrnehmung éffentlicher Aufgaben genannt: ,OPP ist kein Instrument, um Investi-
tionen in Zeiten knapper Kassen zu realisieren. Es geht vielmehr um eine effiziente
Bereitstellung hochwertiger Leistungen fiir Staat und Blirgerinnen und Biirger. 9 Mit
OPP konnen offentliche Leistungen nicht nur mit geringeren Kosten schneller und frii-
her, sondern auch in héherer Qualitat bereitgestellt werden. Positive Erfahrungen lie-
gen in Europa vor — in Grof3britannien, den Niederlanden, Danemark, Schweden,
Frankreich, Portugal und Griechenland. Einsparpotentiale in der Groé3enordnung von
10 bis 20 Prozent bezogen auf die herkdbmmliche Realisierung offentlicher Infrastruk-
turprojekte sind dabei nachweisbar. ... .“*°

Neben eventuellen Wirtschaftlichkeits- bzw. Effizienzvorteilen erdffnet das institutionelle
Arrangement PPP derzeit jedoch auch die Mdglichkeit zur Umgehung kurzfristiger

Der Begriff ,General Public Services” ist unscharf. Darunter kann man z. B. neben den tbrigen
hier genannten Gebieten allgemeine legislative und administrative Aufgaben und Tatigkeiten,
soziale Sicherheit sowie die Bereitstellung von (Sozial-)Wohnungen verstehen.

& vgl. Kappeler/Nemoz (2010): S. 24 ff.

®  Aus dem Glossar des BMF vom 08.04.2008, URL:
http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_39840/DE/
BMF__ Startseite/Service/Glossar/O/004__ Oeffentlich__Private__Partnerschaft.html.

1% Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN: Entwurf eines Gesetzes
zur Beschleunigung der Umsetzung von Offentlich Privaten Partnerschaften und zur Verbes-
serung gesetzlicher Rahmenbedingungen fir Offentlich Private Partnerschaften, Deutscher
Bundestag, Drucksache 15/5668, v. 14.06.2005. Das Bundesministerium fir Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung (BMVBS) behauptet einen geschéatzten Effizienzvorteil zum Vergabezeit-
punkt von durchschnittlich 16 % bei 46 Hochbauprojekten in Deutschland (vgl. BMVBS (2007):
S. 16).


http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_39840/DE/%20BMF
http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_39840/DE/%20BMF
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Haushaltsengpasse und Schuldengrenzen. Daher stellt PPP eine grof3e ,Versuchung®
fur politische Akteure bei ihren Bemiihungen zur Gewinnung von Wéhlerstimmen dar.

Im vorliegenden Beitrag soll erstens untersucht werden, ob und unter welchen Voraus-
setzungen sich Wirtschaftlichkeits- bzw. Effizienzvorteile durch PPP Uberhaupt errei-
chen lassen und wo die Kostenvor- und Nachteile von PPP gegeniiber konventionell
durchgefiuhrten Projekten liegen. Zweitens sollen die Rahmenbedingungen dargestellt
werden, die auch unwirtschaftliche PPP zur ,Versuchung“ machen, und Vorschlage
unterbreitet werden, dieser Versuchung zu widerstehen.

Der vorliegende Beitrag ist wie folgt aufgebaut: Das nachfolgende Kapitel richtet sich
auf Definitionen und Merkmale von PPP. In Kapitel drei wird der 6konomische Kern von
PPP herausgearbeitet, um zu verstehen, warum PPP (berhaupt vorteilhaft sein kann.
Gegenstand des vierten Abschnitts ist ein systematischer Vergleich aller einzelwirt-
schaftlichen Kosten, die bei Entscheidungen fiir oder gegen PPP eine Rolle spielen. Im
funften Kapitel werden die Wirkungen von PPP auf 6ffentliche Haushalte sowie 6ffentli-
che Defizite und Schulden analysiert. Das letzte Kapitel beinhaltet das Fazit.
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2 Begriffe, Definitionen, Typen und 6konomisch entscheidende Merkma-
le von Public Private Partnerships

Vor vielleicht 15-25 Jahren wurden im Zusammenhang mit der Einbeziehung privater
Wirtschaftssubjekte bei der Erledigung 6ffentlicher Aufgaben eher die Begriffe ,Funkti-
onsprivatisierung“, ,Contracting Out® sowie ,Finanzierungs- und Organisationsmodelle®
verwendet. Inzwischen hat sich die Bezeichnung ,Public Private Partnership“ (PPP)
bzw. ,Offentlich-Private-Partnerschaft (OPP) weitgehend durchgesetzt.ll Die beiden
letztgenannten Termini werden im Folgenden gleichbedeutend verwendet.

Die Popularitédt des Begriffs ,Public Private Partnership® sollte nicht dartber hinweg
tauschen, dass er — nicht zuletzt aufgrund der Vielzahl von Gestaltungsméglichkeiten
des Zusammenwirkens Offentlicher und privater Akteure — unterschiedlichen Deutun-
gen und Typisierungen unterliegt. Eine einheitliche, allgemein akzeptierte Definition
von PPP existiert derzeit nicht.'?

Beispielhaft fur die Schwierigkeiten, PPP zufriedenstellend zu beschreiben, sei die
(umfassende) Definition des vom Finanzministerium Nordrhein-Westfalen herausgege-
benen Leitfadens zu Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei PPP-Projekten genannt.
Danach zeichnen sich PPP insbesondere durch a) den Lebenszyklusansatz, b) eine
optimale Risikoallokation zwischen dem 6ffentlichen und dem privaten Partner, c) leis-

™ Hodge/Greve (2009): S. 34 u. (2007): S. 547 f. diskutieren MutmaRungen tiber die Griinde fur
die Beliebtheit dieses Begriffs. Danach scheint PPP u. a. deshalb von Vorteil, weil das Wort
,Privatisierung” vermieden wird. ,Privatization proponent Savas (2000) openly admits in his
book that ,contracting out’ and ,privatization’ are expressions, that generate opposition quickly
and that expressions such as [...] ‘public-private partnership’ invite more people and organiza-
tions to join the debate and enable private organizations to get a market share of public ser-
vice provision” (Hodge/Greve (2007): S. 547).

Die Begriffe ,Public Private Partnership” bzw. ,Offentlich-Private-Partnerschaft* wirken in der
Tat suggestiv. Man wird geneigt sein, mit ,Partnerschaft‘ z. B. gemeinsame Interessen und
kooperatives Verhalten zu verbinden. Bei naherer Betrachtung ist die Sache jedoch anders
gelagert: Weder besteht ein gemeinsames Interesse, noch ist unbedingt Kooperation zu er-
warten. Die ¢ffentliche Hand hat 6ffentliche Aufgaben wahrzunehmen bzw. aus 6konomischer
Sicht Wobhlfahrtsziele zu verfolgen. Vordringlichstes Ziel Privater ist dagegen die Gewinnerzie-
lung. Beides ist selten miteinander vereinbar, so dass PPP zumeist einen impliziten Zielkon-
flikt der ,Partner” beherbergen.

Die langfristigen Beziehungen im Rahmen Offentlich-Privater-Partnerschaften fallen zudem in
die Kategorie unvollstandiger Vertrage. Bei unvollstandigen Vertragen, deren Kennzeichen die
Unmdglichkeit des Eingehens bindender Vereinbarungen ist (s. Kapitel drei und vier dieses
Beitrags), sind im spieltheoretischen Sinne nichtkooperative Spiele zu erwarten. Zur spieltheo-
retischen Analyse unvollstéandiger Vertrdge bzw. von Betreibermodellen vgl. Mihlenkamp
(1998, 1999): S. 151 ff.

2 7u Definitionen von PPP vgl. z. B. Hodge/Greve (2007): S. 545 und Greiling (2009): S. 111 ff.
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tungsorientierte Vergitungsmechanismen und d) eine Outputspezifikation durch die
offentliche Hand aus.*® Allerdings erscheint diese Charakterisierung als (zu) stark ver-
engend und zudem kurios: Alle Projekte, die nicht auf den gesamten Lebenszyklus
zielen, wéren danach keine PPP. Auch bei nicht optimaler Risikoallokation wiirde es
sich nicht um eine PPP handeln. Offenkundig wird hier ein von der Realitat abstrahie-
render ldealzustand als Definition verwendet.

Auch eine einheitliche Klassifizierung von PPP existiert nicht. In der deutschsprachi-
gen, juristisch gepragten Literatur werden PPP nach Grundmodellen vertraglicher Ge-
staltung typisiert. Dabei wird zwischen Erwerbermodellen, Inhabermodellen, Vermie-
tungsmodellen, Leasingmodellen, Contracting-Modellen, Konzessionsmodellen und
Gesellschaftsmodellen differenziert.® In der friheren deutschsprachigen 6konomi-
schen Literatur wurde zwischen Finanzierungsmodellen sowie (komplexeren) Finanzie-
rungs- und Organisationsmodellen unterschieden.® Letztere gehen Uber die mehr oder
weniger reinen Finanzierungsmodelle (Leasing, Forfaitierung) hinaus und erstrecken
sich in unterschiedlichem AusmafR auch auf die sog. leistungswirtschaftliche Seite in
Form von Betreiber-, Konzessions-, Kooperations- und Contractingmodellen. Die euro-
paische Kommission unterscheidet zwischen vertraglichen und sog. institutionalisierten
PPP. Letzteres meint gemischtwirtschaftliche Unternehmen, d. h. Unternehmen, an
denen Private und die 6ffentliche Hand gemeinsam beteiligt sind.™®

Die vorliegenden Begriffe, Definitionen und Kategorisierungen helfen allerdings nicht,
den aus 6konomischer Sicht relevanten Kern von PPP und den Unterschied zur kon-
ventionellen Beschaffung aufzudecken. Fir die 6konomische Analyse ist insbesondere
die Zerlegung von MalRRnahmen/Projekten in einzelne Phasen, Prozess- oder ,Wert-
schopfungs“stufen vielversprechend — wie anschlieend noch gezeigt wird. Beispiels-
weise lassen sich Infrastruktur- und Bauprojekte wenigstens in die Phasen bzw. Wert-
schopfungsstufen ,Planung®, ,Errichtung/Bau“, ,Betrieb/Unterhalt® und ,Verwer-
tung/Rickbau® unterteilen. Die Betrachtung eines Projektes vom Anfang bis zum Ende,
d. h. von der Planung bis zur Verwertung bzw. zum Rickbau entspricht dem sog. (Pro-

3 vgl. FM NRW (2007): S. 10 f.

¥ vgl. Scheide/Pohlmann (2006): S. 102 ff. Eine Ubersicht tiber PPP-Formen findet sich auch
bei Duffield (2010).

% Kirchhoff/Miller-Godefroy (1996), Matschke/Hering (1998).

8 vgl. Europaische Kommision (2004). Bei genauerer Betrachtung ist die Unterscheidung zwi-
schen vertraglichen und institutionalisierten PPPs verungliickt, denn auch institutionalisierte
PPPs finden im Rahmen von (Unternehmens-)Vertragen statt. Spatestens seit dem Beitrag
von Jensen/Meckling (1976) ist klar, dass Unternehmen nichts anderes als ein Biindel von
Vertragen zwischen Individuen darstellen.
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jekt-)LebenszykIus.17 Daneben steht die Projektfinanzierung, die vor der Projektrealisie-
rung aufzustellen und Uber die gesamte Projektlebensdauer sicherzustellen ist (vgl.
Abb. 1).

Nach der hier vertretenen Auffassung besteht der grundlegende Unterschied zwischen
einer konventionellen Projektrealisierung/Beschaffung und einer PPP darin, dass ein
und derselbe Private bei einer PPP die Gesamtverantwortung fir mindestens zwei
Phasen/Wertschépfungsstufen (z. B. Bau und Betrieb oder Planung, Bau und Betrieb)
Ubernimmt. Bei einer konventionellen Aufgabenwahrnehmung ist dagegen ein und
derselbe Private nur auf einer Wertschépfungsstufe (z. B. Bau oder Betrieb) tatig.18 Es
ist auch moglich und in der Praxis anzutreffen, dass ein Privater eine Einrichtung/eine
Anlage baut und ein anderer Privater sie betreibt. Dann handelt es sich jedoch nicht um
eine PPP, weil die Gesamtverantwortung fiir beide Phasen nicht von einem, sondern
von verschiedenen Privaten getragen wird. Mit anderen Worten: Im Gegensatz zur
konventionellen Beschaffung werden bei einer PPP mindestens zwei (Projekt-) Phasen
bei bzw. von einem Privaten gebiindelt."

™ In der Praxis diirfte das Lebenszykluskonzept insbesondere bei InfrastrukturmaRnahmen

kaum zum Tragen kommen, weil die Anlagen- bzw. Vermdgensgegenstande nach Ablauf der
Vertragsdauer, aber vor Ablauf der Nutzungsdauer regelmaRig der offentlichen Hand zufallen.
Somit liegen die Restbetriebsphase und die Verwertung bzw. der Riickbau bei der ¢ffentlichen
Hand.

Dieses PPP-Paradigma liegt Ubrigens auf der Linie der englischsprachigen 6konomisch-
analytischen Literatur zum Thema (vgl. z. B. Hart (2003), Bennet/lossa (2006) und Mar-
timort/Pouyet (2008)).

Gemischtwirtschaftliche Unternehmen (,institutionalisierte PPP“) bleiben bei diesem Ansatz
aullerhalb der Betrachtung. Bei gemischtwirtschaftlichen Unternehmen nehmen o6ffentliche
und private Anteilseigner unter dem Rechtsmantel eines Unternehmens gemeinsam Aufgaben
auf einer oder mehreren Wertschépfungsstufen wahr. Bei gemischtwirtschaftlichen Unterneh-
men diirfte der Lebenszyklusgedanke eine bestenfalls untergeordnete Rolle spielen. Eher ist
zu vermuten, dass andere Aspekte wie die Gewinnung von (Eigen-)Kapital, privatwirtschaftli-
cher Expertise in den Aufsichts- und Geschéftsfuhrungsorganen sowie die Absicht zu spéate-
ren Vollprivatisierungen von Bedeutung sind. Gemischtwirtschaftliche Unternehmen erfordern
daher eine gesonderte Analyse, die den Rahmen dieses Beitrags tberschreitet.

18

19
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Abbildung 1: PPP-Phasen bzw. Wertschopfungsstufen
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Quelle: Eigene Darstellung.

Unterscheiden wir beispielsweise zwischen den vier Wertschdpfungsstufen Planung,
Bau/Errichtung, Betrieb/Unterhaltung sowie Verwertung/Riickbau, ergeben sich insge-
samt 11 Kombinationsmdglichkeiten bzw. PPP-Varianten, die mindestens zwei Wert-
schopfungsstufen umfassen.”

37 - S

20 . . o - n

Nach den Regeln der Kombinatorik existieren = = 2" — 1- n Auswahl-
9 k) = SK(n-k)

moglichkeiten aus n Elementen (vgl. z. B. Sachs (1997): S. 245). Aus einer Grundgesamtheit
von n = vier Elementen ergeben sich somit insgesamt 2* — 1 — 4 = 11 Kombinationen, die
mindestens zwei Elemente (hier beispielsweise Planung und Bau, Planung und Betrieb, Pla-
nung, Bau und Betrieb oder Planung, Bau, Betrieb und Verwertung) umfassen. Bei n = finf
Phasen/Wertschopfungsstufen (z. B. durch Inklusion der Finanzierung) ergében sich 2° — 1 —
5 = 26 PPP-Varianten. Sechs Phasen erméglichen bereits 2° — 1 — 6 = 57 PPP-Varianten —
usw.
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3 Bundelungseffekte (Verbundvorteile) durch PPP

Entsprechend der vorangehenden Ausfuhrungen unterscheiden sich die beiden Be-
schaffungsvarianten ,konventionelle Beschaffung“ und ,PPP“ dadurch, dass bei einer
konventionellen Beschaffung keine Zusammenfassung bzw. Bundelung von Pro-
jektphasen unter einheitlicher Regie stattfindet, wahrend dies bei einer PPP der Fall ist.
Ob sich eine Biindelung vorteilhaft auf die Effizienz eines Projektes auswirkt oder nicht,
hangt davon ab, ob Uberhaupt ,Verbundvorteile“ zwischen den Phasen existieren. Dies
ist trivial: Ohne Verbundvorteile kann eine Bindelung keinen Vorteil erbringen. Ver-
bundvorteile wollen wir hier so verstehen, dass die Ubertragung von zwei oder mehr
Phasen auf das gleiche Wirtschaftssubjekt zu geringeren Kosten fuhrt als wenn jede
Phase in der Verantwortung verschiedener Personen Iiegt.21

Die Mdglichkeit der Existenz von Verbundvorteilen resultiert aus einer Pfadabhéngig-
keit: Die in jeder Projektphase getroffenen Entscheidungen und getatigten Handlungen
wirken auf nachfolgende Phasen (vgl. Abb. 1). Werden die Folgen von Entscheidungen
bzw. Handlungen in Phase t auf die Phasen t + 1, t + 2 etc. nicht oder nur partiell be-
rucksichtigt, sind ineffiziente Ergebnisse zu erwarten.

Beispielsweise wird jemand, der nur fiir den Bau oder nur fiir den Betrieb verantwortlich
ist bzw. nur daflr bezahlt wird, nicht unbedingt geneigt sein, die Folgewirkungen (Kos-
ten, Nutzen) seiner Entscheidungen und Handlungen zu beachten. Er wird deshalb
nicht unbedingt mit aller Sorgfalt und zu Ende gedacht bauen bzw. nicht unbedingt die
ihm zur Verfugung gestellten Anlagen schonen.

2 Formal lasst sich dies durch eine kleine Variation der tiblichen Definition von Verbundvorteilen

(,Economies of Scope* — vgl. Baumol/Panzar/Willig (1988): S. 71 f. darstellen. Bezeichnen wir
mit N = {1, ..., n} die Menge aller Phasen. S sei eine nicht-leere Teilmenge von N, d. h. S N.
P={T, .. Tk} mit k > 1 seien nicht-tiviale Partitionen von S, d. h. U T S, TinT =0 fur

alle i #jund T. # . Verbundvorteile ZW|schen Partitionen (hier identisch mit Phasen) liegen
vor, wenn Z. 1K(T ) > K(S) wobei Z. 1K(T) die Summe der Kosten der betrachteten

Phasen in separaten Handen und K(S) die Kosten bei nichtseparierter Verantwortung be-
zeichnet.

Grundsatzlich lassen sich Verbundvorteile in der Praxis durch die Ausschreibung eines Pro-
jektes in verschiedenen Varianten ermitteln. So kénnte man beispielsweise Angebote fir se-
paraten Bau und Betrieb und gemeinsamen Bau und Betrieb einholen, um Verbundvorteile
zwischen diesen beiden Phasen auszuloten. Diese Vorgehensweise ist analog zu den A(-B)-
C-Ausschreibungen nach dem sog. Thiringer Modell (vgl. dazu Bayrischer Oberster Re-
chungshof (2006): S. 55 und Rechnungshof Baden-Wirttemberg (2009): S. 11 f.). Allerdings
lassen sich damit nur die ex-ante Kosten ermitteln. Ex post kdnnen sich infolge von Nachver-
handlungen andere Ergebnisse ergeben.



76

Falls jemand dagegen zugleich fiir Bau und Betrieb verantwortlich ist, wird sie oder er
versuchen, nicht nur die Effizienzpotentiale auf jeder einzelnen Wertschdpfungsstufe
zu erschlieBen, sondern dariiber hinaus effizienzsteigernde phasenibergreifende
MaRRhahmen zu ergreifen. So wird sie oder er den Zusammenhang zwischen Bauaus-
fihrung und deren Kosten sowie den spateren Betriebskosten beriicksichtigten. Unter
diesen Umstéanden wirden im Vergleich zur einphasigen Verantwortung héhere Bau-
kosten in Kauf genommen, wenn diese sich durch entsprechende Betriebskostensen-
kungen amortisieren und damit die phasenibergreifenden (Gesamt-)Kosten sinken.?

Die konsequente Weiterfihrung des Bilindelungsgedankens fihrt zum Lebenszyklus-
konzept. Ein Wirtschaftssubjekt, welches fur ein Projekt von Anfang (Planungsbeginn)
bis zum Ende (Verwertung/Ruckbau) verantwortlich zeichnet, hat den Anreiz, nicht nur
— wie im vorgenannten Fall — die Zusammenhénge zwischen Bauausfiihrung und Be-
triebskosten, sondern auch die zwischen Bauplanung und Baukosten sowie die zwi-
schen Betriebskosten und Verwertungsmdglichkeiten zu beriicksichtigen.

Warum aber wird zur ErschlieBung von Verbundvorteilen das institutionelle Arrange-
ment PPP benétigt bzw. warum kann die 6ffentliche Hand das Verbundvorteilprinzip
regelmafig nicht ohne Private umsetzen? Die Antwort auf diese Frage liefert uns die
Kombination der Tatsache, dass die &ffentliche Hand de facto regelméaRig in mindes-
tens einer Projektphase einen privaten Akteur einschalten muss, mit dem in der 6ko-
nomischen Vertragstheorie verwendeten Paradigma unvollstandiger Vertrage.*

Private werden bei 6ffentlichen Projekten dann bemiht, wenn die 6ffentliche Hand in
einer (Projekt-)Phase nicht tatig sein darf oder kann. So werden beim Bau bzw. der
Errichtung von Infrastruktur und Geb&uden oder der Beschaffung von mobilen Anlage-
gutern private Anbieter eingeschaltet, weil der o6ffentliche Sektor (zumindest in
Deutschland) grundsatzlich nicht (mehr) Gber Bau-, Handwerks- und Produktionsunter-

2 Blanc-Brude/Goldsmith/Valila (2006) zeigen mit Hilfe dkonometrischer Schatzungen in der

Tat, dass die Baukosten von durch die Europaische Investitionsbank finanzierten Straf3enbau-
PPP unter sonst gleichen Umstanden um durchschnittlich 24% hoher sind als bei konventio-
nellen Bauvorhaben. Diese Differenz wird zum Teil damit erklart, dass bei PPP besser gebaut
wird, was zu Einsparungen in der Betriebsphase fihrt. Darliber hinaus sind in dieser Differenz
aber auch die Kosten der Privaten durch die Ubertragung der Baurisiken und héhere Ange-
botskosten (Transaktionskosten) enthalten. Auch eine geringere Wettbewerbsintensitat und
Korruption kénnten eine Rolle spielen (vgl. ebd.: S. 29).

Der Buindelungsgedanke hat generelle Gultigkeit und zwar ungeachtet der Eigentumsverhalt-
nisse. Deshalb liel3e die Bundelung im 6ffentlichen Sektor — wenn sie denn mdglich wére —
auch ohne den Einsatz Privater Vorteile erwarten. Die Bilindelung in privater Hand mag aller-
dings aufgrund dort starker ausgepréagten Anreizsysteme groRRere Effizienzgewinne verspre-
chen als im offentlichen Sektor. Letzteres kdnnte fir die Bindelung unter privater statt unter
offentlicher Regie und damit fur PPP sprechen.

23
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nehmen verfiigt. Deshalb kann keine ununterbrochene Kette von Phasen zustande
kommen, die ausschlieBlich in dffentlicher Hand liegt. Verbundvorteile zwischen zwei
(z. B. zwischen Betrieb und Verwertung) und vielleicht auch mehr Phasen mégen im
offentlichen Sektor noch realisierbar sein, Verbinde inklusive Bauphase oder die Ver-
wirklichung des Lebenszykluskonzeptes ohne Private dirften aber faktisch nur aus-
nahmsweise méglich sein.?*

Die Unterbrechung einer 6ffentlichen Phasenkette durch einen Privaten ware in einer
Welt vollstandiger Vertrage kein Hindernis fir die Verwirklichung von Verbundvorteilen.
Dann namlich kdnnten alle fur die Erzielung von Verbundvorteilen relevanten Aspekte
vollstéandig und abschlief3end vertraglich geregelt, kontrolliert und durchgesetzt werden.
Die Privatunternehmen kénnten somit per Vertrag veranlasst werden, sich genau so zu
verhalten wie die 6ffentliche Hand, wenn sie an der Stelle des Privaten ware.

Vollstéandige und kostenlose Vertrage sind jedoch eine Fiktion. Vielmehr ist im vorlie-
genden Kontext von unvollstandigen Vertragen auszugehen. Unvollstandige Vertrage
sind dadurch gekennzeichnet, dass wenigstens ein Teil der relevanten Sachverhalte
nicht oder nicht vollstandig und abschlieRend vertraglich regelbar ist bzw. Vertragspa-
rameter nicht von Auf3enstehenden (ordentliche Gerichte, Schiedsgerichte etc.) verifi-
zierbar sind. Unvollstandige Vertrage erdffnen den Privaten Méglichkeiten zu nicht
justiziablen und versteckten Handlungen. Beispielsweise ist damit zu rechnen, dass
beauftragte (Privat-)Unternehmen sich durch ,Vertragsliicken* bietende Gelegenheiten
ergreifen werden, um ihren Gewinn zu erhdhen. Dies kann durch den Einsatz von we-
niger und minderwertiger Materialien und schlecht ausgebildetem Personal, abwei-
chende Bauausfuhrungen, eingeschrénkte Sorgfalt, Reduktion der Leistungsqualitat,
Verlagerungen von direkten und indirekten Kosten auf Kunden und viele andere MaR3-
nahmen (ohne justiziable Vertragsverletzung) geschehen. Je weniger das Verhalten
des Privaten vertraglich zu steuern ist bzw. je unvollstandiger (hier konventionelle Be-
schaffungs-) Vertrage sind, desto weniger wird ein Privater die Folgen seiner Handlun-
gen beachten und desto mehr ,stért“ die Einschaltung eines Privaten die Erreichung
von Phasenverbundvorteilen bei 6ffentlichen Projekten.

Werden dagegen zwei oder mehr Phasen in eine private Hand gegeben, wird sich der
Private — analog zu den obigen Ausfiihrungen — firr die in nachgelagerten Phasen auf
ihn zurickfallenden (,internen“) Wirkungen seiner Handlungen interessieren. Bei-

*  Auch rein private Lebenszyklen diirften eher selten sein. Beispielsweise kann eine Planung

allein durch Private zumindest in Teilbereichen nicht mdglich oder nachteilig sein — denken wir
an die Raumplanung, Umweltvertraglichkeitspriifungen etc. Ahnliches mag fir die (planeri-
sche) Einbindung eines PPP-Verkehrsprojektes in ein (Uberregionales) Gesamtverkehrskon-
zepte gelten. Unriihmliche Beispiele fiir die Nichteinbindung in eine projektibergreifende Ver-
kehrsplanung dirften die Warnow-Querung in Rostock und der Libecker Herren-Tunnel sein.
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spielsweise wird er wahrend des Baus keine minderwertigen Materialen einsetzen oder
betriebskostensenkende MafRRnahmen unterlassen, wenn die dadurch entstehenden
Einsparungen durch spatere Betriebs- und Unterhaltungskosten Uberkompensiert wer-
den. Er wird im Gegenteil sogar vertragliche Mindeststandards tbertreffen, wenn dies
den phasenubergreifenden Gewinn steigert — usw. Durch die Ubertragung mehrerer
oder aller Phasen auf einen Privaten wird also einem wesentlichen Defizit unvollstandi-
ger Vertrage entgegengewirkt: Es besteht — in Abhangigkeit von den konkreten Um-
stdnden — kein oder ein verminderter Anreiz, in einer Phase Kosten zu Lasten nachfol-
gender Phasen zu sparen.

Die vorangehenden Uberlegungen fiihren zu der generellen Vermutung, dass nicht
jede mogliche Kombination von Phasen/Wertschopfungsstufen den gleichen Vorteil
erbringt. Die gemeinsame Verantwortung fiir unmittelbar aufeinanderfolgende Phasen
durfte einen grof3eren Effekt haben als die tibergreifende Verantwortung fiir nicht un-
mittelbar verkniipfte Stufen. Beispielsweise verspricht die gebiindelte Verantwortung fir
Planung und Verwertung einen geringeren Effekt als die Bundelung von Bau und Be-
trieb. Zwar hat die Planung auch Einfluss auf die Verwertungsmdoglichkeiten, aber das
vom Planer aufgrund unvollstandiger Vertrage nur eingeschrénkt steuerbare Verhalten
von Erbauer und Betreiber kénnen die Planungsanstrengungen leicht konterkarieren.
In diesem Kontext ist im Ubrigen fraglich, ob zwischen der Finanzierung und den (ibri-
gen Wertschdpfungsstufen Uberhaupt Verbundvorteile auftreten kénnen. Die Art und
die Kosten der Finanzierung lassen weder Auswirkungen auf die Bau- und Betriebskos-
ten noch auf die Verwertung(smaoglichkeiten) erwarten. Vielleicht lasst sich bei gleich-
zeitiger Verantwortung fur Bau und Finanzierung Kapital zeitgenauer bereitstellen.
Daher dirften sich Verbundvorteile im Wesentlichen durch die Kombination der tbrigen
Wertschopfungsstufen erreichen lassen.

Die Vermutung, dass es besonders vorteilhaft ist, unmittelbar aufeinanderfolgende
(,benachbarte*) Phasen zu bulndeln, impliziert eine weitere Hypothese: Ceteris paribus
misste der Verbundvorteil je grol3er sein, desto mehr aufeinanderfolgende Wertschép-
fungsschritte unter einem Dach vereint sind. Folglich miisste die Ubergabe aller Pha-
sen — also des gesamten Lebenszyklus — eines Projektes in die gleichen Hande den
gréRten Vorteil bringen.

% Allgemein gilt fiir die Zahl (x) von Komtn)i_rfationen, die ausschlieRlich benachbarte bzw. unun-

terbrochene Phasen umfassen: x = Zi:ll , wobei i die Zahl der definierten Wertschopfungs-

stufen bezeichnet. Bei vier Wertschépfungsstufen ergeben sich also insgesamt (3 +2 + 1 =)
sechs ,benachbarte* bzw. ununterbrochene Wertschopfungsstufenkombinationen. Aus finf
Wertschopfungsstufen resultieren (4 + 3 + 2 + 1 =) 10 entsprechende Kombinationen.
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Die bisherigen Ausfiihrungen beziehen sich auf die einzelwirtschaftliche Perspektive.
Von Folgen, die nicht den privaten ,Partner” betreffen — externe Effekte sowie Wirkun-
gen auf Kunden/Leistungsempfanger und Arbeithehmer/Lieferanten etc. — wurde bisher
abstrahiert. Private beriicksichtigen natlrlich nur die sie selbst betreffenden (einzelwirt-
schaftlichen bzw. ,internen®) und nicht die andere betreffenden (gesellschaftlichen bzw.
Lexternen) Wirkungen.26 Deshalb verspricht die Bundelung durch PPP dann Vorteile,
wenn die in jeder Phase getroffenen Entscheidungen lediglich ,interne“ Wirkungen
aufweisen. Sofern dariiber hinaus externe Effekte o. &. auftreten, sind eine Biindelung
bzw. PPP nicht in jedem Fall, sondern nur unter bestimmten Umstanden von Vorteil.

Zur lllustration dieser Aussage nehmen wir Bezug auf ein Modell von Hart (2003).
Nehmen wir an, Bau und Betrieb werden in private Hand gegeben. Unterstellen wir des
Weiteren, der Private kann wahrend der Bauphase ,produktive” (niitzliche) und ,unpro-
duktive” (gesellschaftlich schadliche) Investitionen tatigen. Produktive Investitionen sind
dadurch gekennzeichnet, dass sie die Betriebskosten in der anschlieBenden Betriebs-
phase senken und/oder den gesellschaftlichen Nutzen bzw. die Leistungsqualitét stei-
gern. Unproduktive Investitionen senken einerseits (ebenfalls) die Betriebskosten,
verschlechtern jedoch die Leistungsqualitat bzw. erzeugen negative externe Effekte.

Der private ,Erbauer-Betreiber wird sich — insoweit er aufgrund unvollstandiger Vertré-
ge nicht dafiir in Regress genommen werden kann — nicht fiir die externen Wirkungen,
sondern nur fur die Kostensenkung interessieren. Das heif3t, er wird sowohl produktive
als unproduktive Investitionen vornehmen. Dagegen hat der Erbauer im Rahmen einer
konventionellen Beschaffung weder einen Anreiz zur Tatigung produktiver noch einen
Anreiz zur Tatigung unproduktiver Investitionen. Im PPP-Fall werden also aus gesell-
schaftlicher Sicht schéadliche Investitionen (jede Investitionseinheit ist zu viel) vorge-
nommen, wahrend bei konventioneller Beschaffung keine (und damit zu wenig) nutzli-
che Investitionen getétigt werden.

Die (relative) Vorteilhaftigkeit von konventioneller Beschaffung (Entbindelung) und
PPP (Blndelung) hangt nun davon ab, ob die nitzlichen oder die schadlichen Effekte
dieser Arrangements iiberwiegen.”’ Bestehen (aus ,technischen®, nichtvertraglichen
Griinden) kaum Mdglichkeiten fir schadliche Investitionen oder sind deren (zu erwar-
tenden) schadlichen Effekte im Vergleich zu den nutzlichen Effekten gering, spricht

% Diese Annahme ergibt sich aus der regelméaBig nur schwer oder kaum erreichbaren vertragli-

chen Internalisierung von Auf3en- oder Drittwirkungen.

Beide Arrangements sind ,Zweitbest“-Losungen, weil die Privaten gesellschaftliche Wirkungen
bei ihren Investitionsentscheidungen unberiicksichtigt lassen.

27
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dies fir PPP. Im gegenteiligen Fall schlagt das Pendel zugunsten der konventionellen
Beschaffung aus.?®

Sind die Bau- und die Leistungsqualitat unterschiedlich gut beschreibbar bzw. vertrag-
lich durchsetzbar, spielt deren relative Messbarkeit/Kontrahierbarkeit eine Rolle. Sofern
der Bau gut und die in der Betriebsphase erzeugte Leistungsqualitat schlecht kontra-
hierbar sind, ist die konventionelle Ausschreibung vorteilhaft. Dann lassen sich namlich
unproduktive Investitionen im Rahmen einer PPP kaum verhindern, wahrend zu gerin-
ge produktive Investitionen bei konventioneller Projektabwicklung kein groRes Problem
darstellen dirften. Im umgekehrten Fall guter Leistungs- aber schlechter Baukontra-
hierbarkeit ist eine PPP vorzuziehen. Unproduktive Investitionen sind dann bei einer
PPP beherrschbar, wogegen unterlassene produktive Investitionen bei einer konventi-
onellen Ausfilhrung schwer ins Gewicht fallen durften.?

Die vorangehenden Ausfiihrungen hatten die Aufgabe zu verdeutlichen, dass die Kos-
ten von Vertragen (die in der bisherigen Darstellung in Gestalt ineffizienter Investitions-
niveaus auftreten) — und nicht haufig genannte Aspekte wie die Ubertragung von Risi-
ken und Finanzierung auf Private — den analytischen Kern zum Verstéandnis von PPP
darstellen: ,Policy makers frequently argue that PPPs are good because the private
sector is a cheaper source of financing or insurance than the public sector. This think-
ing is strange for an economist since it is hard to imagine an agent that is more able to
borrow or to provide insurance than the government (with its enormous powers of taxa-
tion). ... [...] the current paper [...] may shift attention from what seem to be secondary
financing issues to what seems to be the central issue: (relative) contracting costs
[Hervorhebung durch den Verf.].“30

% Diese Argumentation ist analog zu der bei Hart/Shleifer/VVishny (1997).

Fur diesen Vergleich ist die Annahme zu treffen, dass die Beschreibbarkeit des Baus bzw. die
dazu getroffenen vertraglichen Vereinbarungen bei PPP und konventioneller Beschaffung
gleich sind. Falls der Bau im Rahmen von PPP weniger detailliert als bei einer konventionellen
Vergabe kontrahiert wird, um dem Privatinvestor mehr Flexibilitdt zu geben — was haufig als
Vorteil von PPP angesehen wird —, wére es dem Privaten unter dem PPP-Regime leichter
mdglich, produktive Investitionen einzuschranken. Dann kdnnte erstens nicht mehr ceteris pa-
ribus argumentiert werden. Zweitens wird deutlich, dass PPP mit gegenliber der konventionel-
len Ausschreibung verringerten Detailregelungen Kosten aufweisen, die tber die im obigen
Text dargestellten Kosten hinausgehen (vgl. Hart (2003): S. C74).

* Hart (2003): S. C75.
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4 Kostenvergleich von konventioneller Aufgabenwahrnehmung und PPP

Im vorangehenden Kapitel wurde herausgearbeitet, dass PPPs gegeniiber konventio-
nellen Projektrealisierungen31 Kostenvorteile bieten, wenn durch eine phasentiibergrei-
fende Verantwortung effizientere Entscheidungen bzw. Investitionen erreicht werden.
Auf die Kosten von o6ffentlichen Projekten wirken jedoch nicht nur die Entscheidungen
in fruhen Projektphasen, sondern weitere (Kosten-)Faktoren. Diese sind in eine Ge-
samtbeurteilung der Beschaffungsvarianten einzubeziehen und werden im Folgenden
diskutiert. Dazu zahlen Investitionskosten (Bau-/Beschaffungskosten), Betriebs-
/Unterhaltskosten, Finanzierungs- und Risikokosten, Transaktionskosten, die steuerli-
che Belastung und weitere Aspekte.*

Einige der genannten Kostenarten — wie die Bau-/Errichtungskosten, die Betriebs-
/Unterhaltskosten und die Finanzierungskosten — kénnen einzelnen Pha-
sen/Wertschépfungsstufen zugeordnet werden, andere — wie Transaktionskosten und
Steuereffekte — nicht.

4.1 Bau- bzw. Errichtungskosten sowie Betriebs- und Unterhaltskosten

Wenngleich sowohl der 6ffentliche Sektor als auch die Privatwirtschaft mit Anreizprob-
lemen zu kdmpfen haben, wird in der 6konomischen Theorie zumeist davon ausge-
gangen, dass sich dieses Problem in der Privatwirtschaft leichter |6sen l&sst. Verein-
facht gesagt, besteht fur die Akteure im 6ffentlichen Sektor — anders als in der Privat-
wirtschaft — nicht die Mdglichkeit zur Aneignung von Gewinnen, welche als entschei-
dende Triebfeder fir eine héhere Kosteneffizienz privater Akteure angesehen wird.*
Demnach waére zu erwarten, dass Private in jeder Projektphase bzw. auf jeder Wert-

* Die konventionelle Projektrealisierung impliziert — wie in Kapitel drei dargestellt — regelméaRig

die Einbeziehung eines Privaten auf einer Wertschopfungsstufe oder evt. mehrerer Privater
unabhéngig voneinander auf verschiedenen Wertschépfungsstufen. Die Auswahl der Privaten
erfolgt auf der Basis des Vergaberechts, welches die offentliche Ausschreibung als Regelfall
definiert. In Ausnahmefallen kann die konventionelle Projektdurchfiihrung auch véllig ohne
Private stattfinden, wenn z. B. keine BaumaRRnahmen oder Beschaffungen notwendig sind
bzw. diese — ausnahmsweise — von der &ffentlichen Hand selbst durchgefiihrt werden, wie die
Durchfuhrung kleiner Bau-/InstandhaltungsmafRnahmen durch einen kommunalen Betrieb.

Diese Aufzahlung von Kostenarten entspricht ungeféhr der im PPP-Leitfaden (FM NRW
(2007)). Neben Kostenunterschieden kdnnen auch Nutzendifferenzen zwischen den Beschaf-
fungsvarianten vorliegen. Darauf wird in Abschnitt 4.5 eingegangen.

Kosteneffizienz erfordert geringstmdgliche Faktoreinsatzmengen. Daruber hinaus missen die
Faktoreinsatzmengenverhaltnisse den inversen Faktorpreisverhéltnissen entsprechen.
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schopfungsstufe unter sonst gleichen Umstanden (,ceteris paribus®) Kostenvorteile
aufweisen.

Allerdings ist die ceteris paribus-Annahme in der Realitat nicht haltbar. So unterschei-
den sich die institutionellen Rahmenbedingungen fiir 6ffentliche und private Akteure
wenigsten zum Teil. Beispielsweise ist es moglich, dass unterschiedliche Tarifvertrage,
andere Vergabe- und Honorarregimes oder sonstige differierende rechtliche Vorgaben
gelten. Dies kann dazu fiihren, dass die o6ffentliche Hand andere Faktorpreise (meist
hohere) als ein Privater zahlen muss und weniger flexibel (effizienzeinschrankend)
operieren kann.** Auch ist denkbar, dass ein Privater die Maoglichkeit hat, GréR3en-
/Verbundvorteile zu realisieren, die sich inshesondere kleinere Gebietskdrperschaften
nicht erschlieRen konnen.*

Im Grundsatz durften Kostenvorteile der Privaten vor allem durch niedrigere Einkaufs-
preise und Léhne sowie durch gréRere Handlungsoptionen und starkere Anreize in der
Bau-/Errichtungsphase und der Betriebs-/Unterhaltungsphase zu Tage treten.® Aller-
dings ist nicht zwingend, dass die Baukosten bei einer PPP geringer sind als bei einer
konventionellen MaRnahme, weil Private — wie bereits ausgefiihrt — eventuell sogar
héhere Baukosten in Kauf nehmen, wenn dies zu einer Gesamtkostensenkung fihrt.

In der Planungsphase diirften die Vorteile weniger stark, wenn tberhaupt hervortreten.
Erstens spielen die Planungskosten — gemessen an den Gesamtkosten — eine eher
untergeordnete Rolle. Zweitens ist haufig 6ffentliches Planungs-Know how erforderlich,
so dass Private nicht oder nur in enger Verzahnung mit 6ffentlichen Planern eingesetzt
werden kdnnen. Im Bereich der anschlieRend ausfuhrlicher behandelten Finanzierung
ist nicht auszuschliel3en, dass Private ein effizienteres Finanzmanagement bewerkstel-
ligen, beim Faktorpreis (den Zinsen) hat die 6ffentliche Hand jedoch einen Vorteil.

% Die Durchsetzung niedrigerer Preise fiir Sachkapital, Léhne etc. ist allerdings regelmaRig mit

angebotsseitigen Rentenverlusten verbunden, so dass die einzelwirtschaftlichen Kostenein-
sparungen die volkswirtschaftlichen Vorteile Uiberschatzen. Die 6ffentliche Hand operiert viel-
fach unter ineffizienten Regeln. Beispielsweise bemisst sich das Entgelt eines erheblichen
Teils privater Planer nach der Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure (HOAI). Danach
steigt deren Entgelt mit den Projektkosten und nicht mit der Projekteffizienz.

Allerdings kénnen die Gebietskorperschaften Skalen- und Verbundvorteile grundsétzlich auch
durch Kooperationen mit anderen Gebietskorperschaften (sog. Offentlich-Offentliche-
Partnerschaften — OOP) erreichen. So ermitteln Andrews/Entwistle (2010) mit einem Daten-
satz aus Wales fiir OOP bessere Ergebnisse als fir OPP.

Bei phasengetrennter Projektrealisation ware zu erwarten, dass die Kosten bei privater Baus-
ausfuhrung unter denen bei 6ffentlicher Bausausfiihrung lagen. Dies ist jedoch — wie in Ab-
schnitt drei ausgefiihrt — im Regelfall keine relevante Option.
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An dieser Stelle ist explizit darauf hinzuweisen, dass Kostenvorteile Privater in den
einzelnen Phasen keinen Grund fiir die Wabhl einer PPP darstellen, weil in jeder Phase
der Private mit dem gréRten Kostenvorteil per konventioneller Ausschreibung beauf-
tragt werden kann und sollte. Ohne Verbundvorteile ist die Beauftragung eines Privaten
mit mehreren Phasen unter Produktionskostengesichtspunkten sogar nachteilig, wenn
er nicht in jeder Phase der kostenglinstigste ist.” Die Durchflihrung einer PPP setzt
Verbundvorteile voraus. Phasenvorteile verstarken den Gesamtvorteil einer PPP, sind
jedoch nicht hinreichend fiir eine PPP.*

4.2 Finanzierungskosten

Die Finanzierungskosten werden vom Investitionsvolumen (Menge des benétigten
Kapitals) — welches wiederum von den Bau-/Errichtungskosten bestimmt wird — der
Zielgenauigkeit der Kapitalbereitstellung und den Zinsen (Disagien, Emissionskosten
etc. lassen sich rechnerisch im Zinssatz abbilden) bestimmt. Das Investitionsvolumen
kann bei einer PPP hdher oder niedriger als bei einer konventionellen MalZnahme sein.
Mdoglicherweise kénnen Private, z. B. weil sie nicht schwerfalligen Regeln des Haus-
haltsrechts unterliegen und entsprechend geschultes Personal zur Verfligung haben,

¥ Indizieren wir zwei Projektphasen mit a und b sowie zwei Unternehmen mit 1 und 2. Nehmen

wir an, dass Unternehmen 1 in Phase a kostenginstiger arbeitet und Unternehmen 2 in Phase
b Kostenvorteile hat, also K;(a) < Kx(a) und K;i(b) > K,(b), wobei K;(a) die Kosten von Unter-
nehmen 1 in Phase a und K;(b) die Kosten von Unternehmen 1 in Phase b bezeichnen. Mit
Kz(a) und Kz(b) sind die Kosten von Unternehmen 2 in den Phasen a und b bezeichnet. Dann
gilt Ki(a) + Ky(b) < Ky(a) + Ky(b), Kx(a) + Kz(b). Wenn dagegen K;(a) < Kx(a) und Ky(b) < Ky(b),
gilt Kq(a) + Ky(b) < Ki(a) + Ka(b), Ki(b) + Kz(a) < Kx(a) + Kz(b) und umgekehrt.

Sofern beide Unternehmen (s. vorhergehende FuRnote) Verbundvorteile realisieren kénnen,
gilt

V= K]_(a) + Kl(b) - K1(a + b) >0 und

V, = Kz(a) + Kz(b) - Kz(a + b) >0.

K1, 2(a + b) bezeichnen die Gesamtkosten von a und b bei verbundener Produktion, V1, zeigen
die Verbundvorteile der Unternehmen an. Ob Unternehmen 1 oder Unternehmen 2 (wir kdn-
nen fiir Unternehmen 1 auch die konventionelle Projektrealisierung annehmen) inkl. Verbund-
vorteil insgesamt am kostengunstigsten ist, hangt von deren Kosten bei separierten Phasen
und den jeweiligen Verbundvorteilen ab. Aus

Kg1 = [Ka(a) + Ka(b)] = Vi SKg> = [Ka(a) + Ka(b)] — V2 folgt [Ka(a) + Ku(b)] - [Ka(a) + Ka(b)] SVa
— V,, wobei Kg1» die Gesamtkosten der Unternehmen bei phasenubergreifender Produktion
bedeuten. Das heif3t, wenn ein Unternehmen Phasennachteile hat, kann es insgesamt nur
dann kostengunstiger operieren, wenn es diesen Nachteil durch gréBere Verbundvorteile
Uberkompensieren kann. Bei gleichen Verbundvorteilen ist das Unternehmen mit den geringe-
ren Phasenkosten insgesamt glinstiger. Hat das Unternehmen mit den geringsten Phasenkos-
ten zugleich die groften Verbundvorteile, verstarken die Verbundvorteile den Phasenvorteil.
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Finanzmittel zeitgenauer bereitstellen.* Allerdings durfte dieser Vorteil tendenziell nur
gegenuber kleinen Gebietskorperschaften greifen. GroRRere Gebietskdrperschaften
verfligen wenigstens zum Teil ebenfalls tiber entsprechend qualifiziertes Personal und
kénnen aufgrund einer Vielzahl von simultan zu finanzierenden Projekten ebenfalls zu
einer guten Abstimmung zwischen dem Bedarf an Finanzmitteln und ihrer Bereitstel-
lung gelangen.

Bei den Finanzierungskonditionen ist die 6ffentliche Hand jedoch unter sonst gleichen
Umstanden eindeutig im Vorteil. Soweit die offentliche Hand Kredite fir ein Projekt
aufnimmt,*® zahlt sie dafir grundsatzlich geringere Zinssatze als ein Privater.* Infolge-
dessen kann die 6ffentliche Hand jeden Geldbetrag guinstiger als ein Privater beschaf-
fen.

Vergleicht man die Finanzierungskosten von konventionellen 6ffentlichen Projekten mit
denen, die unter einem PPP-Regime finanziert werden, sind also im Wesentlichen die
Menge des benétigten Kapitals und die dafir zu zahlenden Zinsen entscheidend. So-
fern Private die Kosten fir eingesetztes Fremdkapital als Aufwand geltend machen
kénnen, ist aus einzelwirtschaftlicher Sicht auch dies zu beriicksichtigen. Vor diesem
Hintergrund kann eine private Finanzierung nur glinstiger als eine 6ffentliche Finanzie-
rung sein, wenn folgende Ungleichung erfullt ist:

lo-is > Q- lp-igc+ (1 —0a)-lp-irc- (1—1).% (1)

Bei umgekehrtem Ungleichheitszeichen sind die Finanzierung durch die offentliche
Hand glnstiger. s bezeichnet das Investitionsvolumen bei konventioneller Aufgaben-
wahrnehmung, lp das Finanzierungsvolumen bei einer PPP, is den Refinanzierungszins
der offentlichen Hand, iex und irx den Eigen- bzw. Fremdkapitalzins des Privaten, a gibt
den Eigenkapitalanteil bei privater Finanzierung und 1 — a den entsprechenden Fremd-

¥ vgl. Beckers/Klatt (2009): S. 177.

4" Da sich haushaltsrechtlich der Kreditfinanzierungsspielraum unter den bisherigen Bedingun-
gen bzw. bis zum Inkrafttreten der sog. Neuen Schuldenbremse entsprechend der Investiti-
onssumme erhéht und de facto fast immer genutzt wird, kann man grundsétzlich von einer
Kreditfinanzierung konventioneller Investitionen ausgehen. Aufgrund des in Deutschland gel-
tenden haushaltrechtlichen Gesamtdeckungsprinzips diirfte allerdings die Zurechnung einer
speziellen Finanzierung zu einem Projekt in den meisten Fallen fiktiv sein (nach Angaben des
Leitfadens fur Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei PPP-Projekten nehmen jedoch Kommu-
nen ublicherweise im Rahmen konventioneller Malinahmen projektspezifische Kredite auf —
vgl. FM NRW (2007): S. 32).

Die kalkulierten Eigenkapitalkosten im Falle einer privatwirtschaftlichen Mischfinanzierung
liegen regelmafig noch héher als die Fremdkapitalkosten.

Wir unterstellen hier vereinfachend, aber analytisch ausreichend, konstante Durchschnittszin-
sen und eine gleichbleibende Kapitalbindung tber die Projektlaufzeit.
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kapitalanteil wieder. a - I, entspricht dann dem eingesetzten Eigenkapital und (1 — a) -
l, dem Fremdkapital. Die Mdglichkeit einer Verbuchung von Fremdkapitalzinsen als
steuerlicher Aufwand durch den Privatinvestor mindert seine Fremdkapitalkosten. t
bezeichnet deshalb den rechnerischen Differenzsteuersatz auf den Unternehmensge-
winn.

Aus vorangehender Gleichung folgt:

1y < a-ig +(1_.a)'iFK '(1_t)_

[o]

p o]

@

Ob und inwieweit eine PPP, die die Projektfinanzierung beinhaltet, gegenuber einer
konventionellen Projektrealisation zu geringeren oder hdéheren Finanzierungskosten
fuhrt, héngt also vom Verhéltnis aus 6ffentlichem und privaten Investitionsvolumen, der
Relation von Eigen- und Fremdkapital, der Relationen zwischen dem von der Gebiets-
korperschaft und dem Privaten zu zahlenden Zinssatz sowie der steuerlichen Behand-
lung der Fremdkapitalzinsen ab.** Ohne Steuern (t = 0) mussen im Falle einer Verbin-
dung von Finanzierung und Projektdurchfihrung die Bau- bzw. Sachkostenvorteile des
Privaten erheblich sein, um seine Refinanzierungskostennachteile aufzuwiegen. Setzt
man beispielsweise a = 0,2, irx = 0,06, iex = 0,10 und is = 0,045, ergibt sich fir ls/lp
ohne Steuern der Wert 1,51.* In diesem Fall rechnet sich die private Finanzierung
ohne Steuern nur dann, wenn der Kapitalbedarf bei konventioneller Aufgabenwahr-
nehmung den des Privaten um mindesten 51 % Uberschreitet, oder wenn die Privatl6-
sung umgekehrt nur zwei Drittel des Finanzierungsbedarfs der 6ffentlichen Hand auf-
weist. Mit Steuern gilt bei t = 0,4 eine kritische Kapitalbedarfsrelation von 1,084. Das
heil3t, das offentliche Projekt musste dann ein um 8,4 % hoheres Investitionsvolumen
aufweisen, damit sich die Privatfinanzierung als gunstiger erweist. Allerdings stellt die

3 Sofern ,verlorene®, unverzinsliche Zuschiisse iibergeordneter Gebietskorperschaften in die
Projektrealisierung eingebracht werden, andert sich das Kalkil nur unwesentlich. Dann gilt:
1,=S, _ Gig+(1-0)ip (1Y)

I,-S, i

6

Ss, p, Mit Sy SS;, bezeichnet die Hohe des Zuschusses bei konventioneller bzw. PPP-
Realisierung. Zahler und Nenner des linken Terms sind als Nettoinvestitionsvolumina (Ge-
samtvolumen abziiglich Zuschuss) zu interpretieren.

Die angenommen Parameterwerte sind durchaus realistisch. So brachten die Betreiber der
Warnow-Querung nach Angaben der Suddeutschen Zeitung 20 % Eigenkapital auf, 12 %
schoss die EU zu und 68 % finanzierten insg. 14 Banken (vgl. Das Millionengrab von Rostock,
in: Stiddeutsche Zeitung vom 17.06.2006).
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Berlicksichtigung derartiger Steuereffekte aus volkswirtschaftlicher Sicht ein ,Nullsum-
menspiel“ dar, so dass sie prinzipiell nicht berlicksichtigt werden soliten.*

Sofern also die Finanzierungskonditionen von offentlicher Hand und privater Seite
hinreichend weit auseinander liegen, scheinen die Finanzierung und der Bau/die Inves-
tition unter o6ffentlicher Regie glinstiger als die Bereitstellung des Anlagevermégens
inkl. Finanzierung unter privater Regie. Ideal wére ein Bau bzw. eine Investition unter
privater Regie zu den Finanzierungskonditionen der &ffentlichen Hand.*®

Um dies zu erreichen, kdnnte die 6ffentliche Hand dem Privaten das notwendige Kapi-
tal bereitstellen. In diesem Fall ilberndhme sie unmittelbar das Kreditausfallrisiko (evt.
abgemildert durch Besicherungen). Dies durfte jedoch von einem unerwiinschten Ne-
beneffekt begleitet sein: Im Falle einer vollstandigen PPP-Finanzierung durch die 6f-
fentliche Hand findet namlich keine disziplinierende Kapitalmarktkontrolle mehr statt.
Ublicherweise achten Eigen- und Fremdkapitalgeber angesichts des Verlust- bzw.
Ausfallrisikos auf ausreichende Anstrengungen der Manager von Projektgesellschaf-
ten/Unternehmen. Ohne privaten Kapitaleinsatz wird dieser Mechanismus auf3er Kraft
gesetzt.

Die 6ffentliche Hand kann das Kreditausfallrisiko, welches ja der Grund fiir die schlech-
teren Kreditmarktkonditionen privater Akteure ist, auch auf andere Art und Weise uber-
nehmen, namlich durch sog. Factoring (Forfaitierung)*’ oder durch Burgschaften.*® Auf

% Sofern sie dennoch beriicksichtigt werden, sind eventuelle Einnahmenausfalle bei der kalku-

lierenden Gebietskorperschaft gegenzurechnen. Dies dirfte in Abhéangigkeit von der gebiets-
korperschaftlichen Ebene im Wesentlichen die Korperschaft-, Kapitalertrag- und Gewerbe-
steuer betreffen.

Theoretisch gleichwertig ware eine offentliche Regie mit den Effizienzanreizen eines Privaten.

Beispielsweise kann ein Privater Forderungen gegenuber der 6ffentlichen Hand aus einem
PPP-Vertrag im Gegenzug fir einen Kredit an ein Kreditinstitut verkaufen. Wenn die offentli-
che Hand diese Forderungen einredefrei stellt, erhélt der Private u. U. die gleichen Kreditkon-
ditionen wie die offentliche Hand. Allerdings durften die Vertragsabschlusskosten héher sein
als bei einem Kredit, der der 6ffentlichen Hand gewéhrt wird. Vor allem aber tragt jetzt die 6f-
fentliche Hand das Risiko der Insolvenz des Privaten und weitere Risiken wie das der
~Schlechtleistung” Gber die gesamte Vertragslaufzeit. Beschrankt sich die Einredefreiheit der
offentlichen Hand — wie wohl zumeist in der Praxis anzutreffen — auf den Vergitungsanteil,
welcher dem Investitionsanteil zugerechnet wird und fur Zins- und Tilgungszahlungen zur Ver-
figung steht, und wird dariiber hinaus der Einredeverzicht erst nach der Bauabnahme erklart
(vgl. dazu Beckers u. a. (2008): S. 11 ff.), reduziert sich das Risiko der 6ffentlichen Hand ent-
sprechend. Auf jeden Fall muss die ¢ffentliche Hand die Zins- und Tilgungszahlungen des Pri-
vaten garantieren. Sie kann versuchen, sich z. B. durch Heimfallklauseln die daraus finanzier-
ten Vermoégensgegenstande zu sichern.

Beispielsweise dirfen Kommunen in den meisten Bundeslandern ausnahmsweise Sicherhei-
ten zugunsten eines Privaten stellen, wenn dies eine bessere und wirtschaftlichere Aufgaben-
erfullung ermdglicht (vgl. Viethen (2008): S. 31 f.). Bei Nichterfullung der Verpflichtungen des
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diese Weise mag es eventuell gelingen, der privaten Seite zu &hnlichen oder gar den
gleichen Nominalzinssatzen wie der auftraggebenden Gebietskdrperschaft zu verhel-
fen. Die offentliche Hand muss dabei jedoch neben dem Kreditausfallrisiko je nach
Vertragsgestaltung weitere Risiken in Kauf nehmen, wie das der Nichtwerthaltigkeit der
ihr ggf. zufallenden Vermdgensgegenstande oder der (Nicht-)Durchsetzung anderer
Besicherungsanspriiche. Auf jeden Fall steigen durch die Komplexitdt derartiger
Rechtsgeschéfte die Transaktionskosten (s. u.). Im Ubrigen diirfte die Garantie der
Zins- und Rickzahlungsanspriiche Dritter wiederum die Kapitalmarktkontrolle untermi-
nieren.

4.3 Risiko und Risikokosten

Bevor Uber Risikokosten gesprochen werden kann, ist zunachst der Begriff des Risikos
zu prazisieren. Darlber hinaus muss auch auf den Terminus ,Risikokosten“ naher
eingegangen werden, da er in der praxisorientierten PPP-Literatur®® nicht mit dem
Risikokostenverstandnis in den Wirtschaftswissenschaften tbereinstimmt.

a) Risiko

In der Entscheidungstheorie wird Ublicherweise zwischen ,Risiko“ und ,Ungewissheit*
differenziert. Risikosituationen sind dadurch gekennzeichnet, dass die Entscheidungs-
trager in der Lage sind, verschiedenen in Zukunft mdglichen Zustanden/Ereignissen
(objektive oder subjektive) Eintrittswahrscheinlichkeiten zuzuordnen. Im Falle von Un-
gewissheit sind lediglich die méglichen Zustéande/Ereignisse, nicht aber deren Eintritts-
wahrscheinlichkeiten bekannt.

Privaten tréagt die o6ffentliche Hand dann jedoch ein gréRReres Risiko als bei konventioneller
Aufgabenwahrnehmung. Sie tragt nicht nur das Insolvenzrisiko des Privaten wahrend der
Bauphase, sondern wahrend der gesamten Projektlaufzeit. Wiederum kénnen Sicherungs-
maRnahmen ergriffen werden, die aber auch in diesem Fall transaktionskosten- und risiko-
trachtig sind.

Dies gilt einschlie3lich der Leitfaden fur Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen vom FM NRW
(2007) und der VIFG (2008) sowie dem von Partnerschaften Deutschland (2011) in Entwick-
lung befindlichen Standardmodell fir Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen.
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Formal werden die Eintrittswahrscheinlichkeiten von Ereignissen mittels Wahrschein-
lichkeits- bzw. Dichtefunktionen abgebildet.50 Fir das Risiko sind neben der Eintritts-
wahrscheinlichkeit von Ereignissen deren Konsequenzen/Folgen von Bedeutung. Als
Konsequenz kann man hier den bei einem bestimmten Ereignis eintretenden Wert
einer Zufallsvariablen (z. B. Schadenhdhe oder Kosten) ansehen.®® So wird man das
(Schaden- oder Kosten-)Risiko bei einer Eintrittswahrscheinlichkeit von 10% und einem
Schaden in Hohe von 1.000 € als geringer einschétzen als bei einer mit der gleichen
Wahrscheinlichkeit eintretenden Schadenhdhe von 1 Mio. €.

Eintrittswahrscheinlichkeiten und Konsequenzen schlagen sich gemeinsam im sog.
Erwartungswert nieder. Der Erwartungswert einer Variablen ergibt sich aus der Multipli-
kation der Eintrittswahrscheinlichkeiten jedes méglichen Zustandes mit den dann je-
weils eintretenden Variablenwerten.®> Nehmen wir zur lllustration vereinfachend an, ein
PPP-Projekt kdnne (nur) zwei Zustande annehmen. Entweder gelingt es, dass Projekt
im geplanten Kostenrahmen von 100 Mio. € durchzufiihren oder es kommt durch Preis-
steigerungen und Verzdgerungen zu Kosten in Hohe von 150 Mio. €. Die Wahrschein-
lichkeit (p) von jedem dieser beiden Zustande betrage 50 % (0,5). Der Erwartungswert
der Kosten E[K] berechnet sich dann folgendermaRen: E[K] =100 - p + 150 - (1 — p) =
100 - 0,5 + 150 - 0,5 = 125 Mio. €. Nehmen wir ein weiteres Beispiel: Angenommen ein
Kredit in H6he von 50 Mio. € wird entweder vollstandig oder gar nicht zurlickgezahilt.
Die (Total-)Ausfallwahrscheinlichkeit des Kredites (p) wird auf 5 % (0,05) geschéatzt.
Der Erwartungswert der Riuickzahlung E[R] belauft sich demzufolge auf E(R) = 50 - 0,95
+ 0 - 0,05 = 47,5 Mio. €. Es ist leicht erkennbar, wie Eintrittswahrscheinlichkeiten und
Schwere (Kosten, Ausfélle etc.) von Ereignissen den Erwartungswert beeinflussen.
Betragt z. B. die Kosteniberschreitung im ersten Beispiel 100 Mio. €, resultiert ein

%0 Die Wahrscheinlichkeit, dass ein Ereignis eintritt, lasst sich logisch, aus Experimenten bzw.

Simulationen oder aus der Erfahrung bestimmen. Beispielsweise ergibt sich bei einem sog.
fairen Wiirfel logisch, dass die Wahrscheinlichkeit, eine bestimmte Augenzahl zu wirfeln, 1/6
betragt. Da diese Wahrscheinlichkeit fur jede mégliche Augenzahl gleich ist, liegt hier eine
Gleichverteilung vor. In anderen Konstellationen sind die Eintrittswahrscheinlichkeiten un-
gleich verteilt. So betragt die Wahrscheinlichkeit, mit zwei Wiirfeln 12 Augen zu wirfeln (1/6 -
1/6 =) 1/36, wahrend sieben Augen mit der Wahrscheinlichkeit (6 - 1/36 =) 1/6 auftreten.
Wahrscheinlichkeitsfunktionen (bei diskreten Variablen) und Dichtefunktionen (bei stetigen
Funktionen) erlauben es, jedem moglichen Wert einer Zufallsvariablen eine konkrete Eintritts-
wahrscheinlichkeit zuzuordnen.

Diese Risikointerpretation ist in der 6konomischen Theorie gangig (vgl. Zweifel/Eisen (2003):
S. 34).

X sei eine diskrete Zufallsvariable mit den Werten x4, Xs, ... , X sowie mit der Wahrscheinlich-
keitsfunktion f(x). Bezeichnen wir den Erwartungswert von X mit E[X]. Dann gilt: E[X] =

Zleif(Xi). Fiir stetige Zufallsvariablen gilt: E[X] = J:Xf (X)dX. (x) stellt hier die Dichte-

funktion dar.
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Kostenerwartungswert von 100 - 0,5 + 200 - 0,5 = 150 Mio. €. Ist die Ausfallwahrschein-
lichkeit im zweiten Fall auf 10% (0,1) zu beziffern, belauft sich der Erwartungswert der
Ruckzahlung nunmehr auf E(R) =50 - 0,9 + 0 - 0,1 = 45 Mio. €.

Die PPP-Literatur meint mit ,Risiko“ die Mdglichkeit kosten- bzw. ausgabenwirksamer
oder auch erlds- bzw. einnahmenwirksamer Ereignisse. Dazu z&hlen (Faktor-
)Preissteigerungen oder -senkungen, Terminiber- oder -unterschreitungen, Insolven-
zen, Anderungen der Leistungsanforderungen, unerwartete Boden- bzw. Baugrundbe-
schaffenheiten, Unter- oder Uberschreitungen der prognostizierten Nachfrage u. v. m.
Manche dieser Ereignisse kénnen in mehreren oder allen Phasen/Wertschépfungs-
stufen eintreten.

In den Leitfaden und dem Standardmodell werden — analog zur eben beschriebenen
Vorgehensweise — zur Bewertung der Risiken Eintrittswahrscheinlichkeiten und Scha-
denhdhen bzw. Kostenwirkungen geschatzt. Merkwirdigerweise wird nun aber nicht
der Erwartungswert der Projektkosten, sondern ein sog. Risikowert berechnet. Dieser
Risikowert stellt den Erwartungswert der Abweichung von den kalkulierten Projektkos-
ten da. Folgt man dieser Idee, errechnen sich die Risikowerte der jeweils ersten Varian-
te der beiden ebengenannten Beispiele folgendermafl3en: Hohe der Abweichung multi-
pliziert mit der Eintrittswahrscheinlichkeit, also 50 - 0,5 = 25 Mio. bzw. -50 - 0,05 = -2,5
Mio. €.%

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, wie die kalkulierten Projektkosten zu
interpretieren sind: Als ,Normalwerte®, die nur dann eintreten, wenn es nicht zu Kos-
tenabweichungen kommt? Diese Vorgehensweise ist logisch inkonsistent und kurios,
weil man erstens regelmafig von Risikowerten groRer als Null ausgeht, also ,im
Durchschnitt* Kostenlberschreitungen erwartet. Zweitens wird auf diese Weise syste-
matisch mit geringeren Projektkosten kalkuliert als Uber alle Projekte zu erwarten ist.
Werden mehrere Projekte vom oben exemplarisch genannten Typ durchgefiihrt, erge-
ben sich eben im Durchschnitt nicht 100 Mio. €, wie mit dieser Vorgehensweise implizit
unterstellt, sondern 125 Mio. €. Mit den eben verwendeten Beispielszahlen waren die
Projekte im Durchschnitt zu 20% unterfinanziert.>

% Das Beispiel hier ist vereinfacht. In den Leitfaden werden mehrere mogliche Zustande dekli-

niert: Kostenunterschreitungen, Kosteneinhaltung, leichte Kosteniiberschreitung, mafRige und
starke Kostenlberschreitung o. 4. Wie die Eintrittswahrscheinlichkeiten dieser Zustande her-
geleitet werden, bleibt unklar. Einfacher (und vermutlich weniger willkirlich) wére ein erfah-
rungsbasierter Ansatz der prozentualen Kostenabweichungen bei vergleichbaren Projekten,
die in der Vergangenheit abgeschlossen wurden.

Aufhorchen lasst auch folgende Passage: ,Risiken sind zunéchst nur als kalkulatorische
Kosten bewertbar und nicht unmittelbar haushalts- bzw. zahlungswirksam® (Hervorhebung
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Bei PPP wird haufig — anders als bei konventioneller Projektdurchfiihrung — eine teil-
weise Ubertragung des Kosten(abweichungs)risikos von der 6ffentlichen Hand auf den
Privaten angenommen. Deshalb wird beim Variantenvergleich der Risikowert der kon-
ventionellen Variante dem Gesamtrisikowert der PPP gegenlibergestellt, welcher sich
aus dem Risikowert der 6ffentlichen Hand und dem Privaten zusammensetzt.>® Zumin-
dest in den beispielhaften Rechnungen der Leitfaden/des Standardmodells wird ange-
nommen, dass der Gesamtrisikowert der PPP unter dem der konventionellen Variante
liegt. Mit anderen Worten: Man geht davon aus, dass eine PPP die zu erwartende
Kostenabweichung — de facto die Kostentberschreitung — senkt.*®

Wie aber lassen sich Kostensteigerungen — oder genauer der Erwartungswert der
Kostenabweichung — durch PPP reduzieren? Wie oben demonstriert, kann der Erwar-
tungswert sowohl durch die Eintrittswahrscheinlichkeiten von Ereignissen als auch
durch die Konsequenzen der Ereignisse (Schaden, Kosten etc.) beeinflusst werden.
Beispielsweise kann sich die Bauausfuhrung einerseits auf die Wahrscheinlichkeit der
Notwendigkeit von InstandhaltungsmaRnahmen und andererseits auf die Kosten im
Falle einer Instandhaltung auswirken. Eines der Hauptkostensteigerungsrisiken bei
konventionellen Projekten dirften jedoch Nachtrdge bei Werkvertragen, insbesondere
bei Bauvertrdgen darstellen. Nachtrage entstehen z. B. durch zum Vergabezeitpunkt
unvollstandige bzw. nicht abgeschlossene Planungen, durch nachtragliche Ande-
rungswiinsche des Auftraggebers (Anderung der Leistungsbeschreibungen, Anderung
von Bauentwirfen), aber auch durch Mengenmehrungen und erforderliche, aber ver-
traglich nicht vorgesehene Leistungen.®” Nachtragsbedingte Kostensteigerungen kon-
nen bei PPP zumindest grundsatzlich vermindert oder vermieden werden, wenn Pla-
nung und Bau zusammengefasst werden. Falls Private die Verantwortung fir die Pla-

durch den Verf.). Sie sind daher separat auszuweisen” (FM NRW (2007): S. 34). Dies deutet
darauf hin, dass die Budgetwirkungen von Projekten vor deren Umsetzung ganz bewusst ge-
ringer ausgewiesen werden als tatséchlich zu erwarten.

~ZU bewerten sind diejenigen Risiken, die an den privaten Partner lbertragen werden kénnen
bzw. sollen. Darliber hinaus kann aus Transparenzgriinden ggf. auch die Ermittlung und Dar-
stellung der beim offentlichen Partner verbleibenden Risiken erfolgen (FM NRW (2007): S.
34).

Da das Risiko als Erwartungswert der Kostenabweichung E[Kabw] interpretiert wird, gilt

E[Kabw] = a - E[Kabw] + (1 — a) - E[Kabw], wobei a0 mit 0 < a < 1, den von der 6ffentlichen
Hand und (1 — a) den vom Privaten getragenen Anteil des Gesamtrisikos darstellt. Nun wird
einfach unterstellt, dass E[Kabw] bei a < 1 kleiner ist als bei a = 1.

Damit sind Nachtrage ein guter Beleg fiir die in Kapital drei thematisierte Unvollstéandigkeit von
Vertragen. Nachtragsforderungen sind auch deshalb erfolgversprechend, weil nach Vertrags-
abschluss und Beginn der Bauarbeiten eine Abhangigkeit vom gewahlten Auftragnehmer be-
steht. Dies entspricht dem in Kapitel 4.4 angesprochenen ,Holdup®.
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nung und den Bau tragen, haben sie erstens einen Anreiz zu sorgféltiger Planung und
zweitens diirfte ihnen die Begriindung von Nachtrdgen schwer fallen. Die Ubertragung
von Bau und Planung kann grundséatzlich durch eine sog. funktionale Ausschreibung
erfolgen, bei der der Private sich verpflichtet, Anlagegegenstande bereitzustellen, die
bestimmte technische bzw. funktionale Voraussetzungen erfullen.®® Damit dieses Mo-
dell Erfolg verspricht, missen allerdings Bau-, Anlagen- oder Funktionen gut be-
schreibbar sein. Zudem muss es tatsachlich gelingen, nicht nachverhandelbare Fest-
preise ohne kostenerstattungsfahige Komponenten durchzusetzen.

Grundsatzlich kdnnen (Kostensteigerungs-)Risiken auch im Rahmen konventioneller
Ausschreibungen durch Festpreise, Vertragsstrafen, nutzungsabhangige Entgelte etc.
vermindert bzw. auf Private Ubertragen werden. Dariiber hinaus kann sich die offentli-
che Hand bei konventionellen Projekten ebenfalls selbst disziplinieren, indem sie auf
nachtragliche Wiinsche und auf Nachtrdge ohne vorher vereinbarte Nachtragsentgelte
verzichtet.

Unter dem Gesichtspunkt von Kosten(steigerungs)risiken ist PPP also nur dann sinn-
voll, wenn die zu erwartenden Kostensteigerungen stérker als im Rahmen konventio-
neller Projekte eingedammt werden kdnnen bzw. der Erwartungswert der Gesamtkos-
ten kleiner ist. Dies ist jedoch nichts anderes als eine Variante der in Kapital drei be-
handelten Verbundvorteile.

b) Risikokosten

Ein Aspekt, der in der deutschsprachigen PPP-Literatur (bisher) véllig ausgeklammert
bzw. Ubersehen wird, ist die Risikotragfahigkeit bzw. sind die Risikokosten im eigentli-
chen, 6konomischen Sinne. Wahrend die PPP-Literatur Risiken tber Erwartungswerte
abbildet, geht es im Kontext von Risikokosten um Ergebnisschwankungen. Versteht
man Ergebnisschwankung als Streuung einer Zufallsvariablen, wird diese statistisch
durch das MaR der Varianz (bzw. Standardabweichung) ausgedrickt. Die Varianz einer
diskreten Zufallsvariablen ist die Summe der quadrierten Differenzen aus den — jeweils
mit den Werten ihrer Eintrittswahrscheinlichkeit multiplizierten — Werten dieser Zufalls-

8 Durch die Wahl der funktionalen Ausschreibung mit Ubertragung des Mengenrisikos auf den

Privaten sowie die vertragliche Regelung der Erstellung einer funktions- und betriebsbereiten
Gesamtanlage werden bzw. sollten die vorgenannten Nachtragsbegehren weitestgehend eli-
miniert werden und damit die entsprechenden Risiken als ibertragen gelten” (VIFG (2008): S.
34 1.).
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variablen und deren Erwartungswert. Die Standardabweichung ist als Quadratwurzel
der Varianz definiert.>®

Zur Erlauterung nehmen wir als simples Beispiel das Aufkommen aus einer Autobahn-
maut. Die jahrlichen Mauteinnahmen hangen vom LKW-Aufkommen ab, welches wie-
derum von der allgemeinen wirtschaftlichen Entwicklung (Konjunktur, Wachstum) und
weiteren Faktoren (Treibstoffpreisen, Kosten alternativer Transportmdglichkeiten u. &.)
determiniert wird. Die tatsachlichen Einnahmen weichen von den im Jahresdurchschnitt
zu erwartenden Einnahmen (dem Erwartungswert) mehr oder weniger ab. Diese
Schwankungen stellen das Mauteinnahmenrisiko dar. Unterstellen wir, dass die Ein-
nahmen (E) Uber einen Zeitraum von zwei Jahren im Jahresmittel 1 Mrd. € betragen.
Konkret werden aber jeweils mit einer Wahrscheinlichkeit von 50% in einem Jahr 0,8
Mrd. € (,schlechte Konjunktur®) und in dem anderen Jahr 1,2 Mrd. € (,gute Konjunktur®)
erzielt (versicherungstheoretisch handelt es sich um einen sog. Risikoprospekt). Dar-
aus ergibt sich die Varianz Var[E] = (0,8 — 1)*-0,5 + (1,2 — 1)* - 0,5 = (-0,2° + 0,2%) - 0,5
= 0,04. Die Standardabweichung betragt folglich 0,2. Wenn statt dessen 0,6 Mrd. € und
1,4 Mrd. € anfielen, ergabe sich eine Varianz von (—0,42 + 0,42) - 0,5 = 0,16. Daraus
folgte eine Standardabweichung von 0,4.

Nun kommt der entscheidende Punkt: Jeder risikoaverse Investor wirde den ersten
Risikoprospekt dem zweiten Risikoprospekt vorziehen. Er wiirde auch eine Gleichver-
teilung der Einnahmen, d. h. jedes Jahr 1 Mrd. € (hier betragt die Varianz Null) gegen-
Uiber dem ersten Risikoprospekt bevorzugen. Aus dieser Praferenz folgt, dass sein
Nutzen (bei unverandertem Erwartungswert) mit zunehmender Einnahmenstreuung
abnimmt. Dies bezeichnet man als ,Risikoaversion®, von der im vorliegenden Kontext
auszugehen ist.%° Die aus der Risikolibernahme entstehenden Nutzenverluste werden
in der 6konomischen Theorie als ,Risikokosten“ (auch ,Risikopramie“) bezeichnet.

® Fir die Varianz (Var) einer diskreten Zufallsvariablen X gilt: Var[X] =

Yol —EOIPf(X,) bzw. varx] = 7 Ix = EQX)]*f(x;)dXbei einer stetigen Zufalls-
variablen. Die Standardabweichung (s) ist definiert als s = [Var(X) -

% Risikoaversion folgt aus abnehmendem Einkommens- bzw. Vermégensgrenznutzen. Prinzipi-

ell sind auch andere Risikopréferenzen bzw. Risikonutzenfunktionen denkbar. Falls einem
Wirtschaftssubjekt die Ergebnisstreuung gleichgiiltig ist, spricht man von ,Risikoneutralitat”.
Ein Wirtschaftssubjekt kann u. U. sogar Nutzen aus der Ubernahme einer Ergebnisstreuung
beziehen. Dann handelt es sich um ,Risikofreude”.

Formal ergibt sich die (absolute) Risikoneigung r eines Wirtschaftssubjektes aus seiner Ein-
kommens- oder Vermogensnutzenfunktion U(W). U bezeichnet den Nutzen, W das (Geld-)
Vermdgen oder Einkommen. r ist definiert als (negativer) Quotient aus zweiter und erster Ab-
leitung dieser Nutzenfunktion:
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Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass die Risikotoleranz® bzw. Risikotragfahigkeit
der offentlichen Hand groRer ist als die eines Privaten, weil ein Privater Risiken
schlechter als die offentliche Hand streuen kann.®? Damit ist der Private ein weniger
effizienter Risikotrager und weist dementsprechend héhere Kosten pro Einheit Risiko
auf.%®* Mit anderen Worten: Die Ubertragung eines bestimmten Risikos (im Sinne von
Ergebnisschwankungen) auf einen Privaten ist teurer als die Ubernahme dieses Risi-
kos durch die 6ffentliche Hand.** Unter Risikokostengesichtspunkten sollte daher die
offentliche Hand die gesamten Projektrisiken tragen.65

Auf der anderen Seite sind Effizienzanreize zu berlicksichtigen. Anreize zur Kosten-
senkung, wie sie z. B. im vorliegenden Kontext durch Festentgelte induziert werden,
geben den Privaten zwangslaufig Risiken mit.®® Grundsatzlich steigen die dem Privaten
Ubertragenen Risiken mit der Anreizstérke. Infolgedessen ergibt sich ein grundlegender
Zielkonflikt: Unter Anreizgesichtspunkten ist dem Privaten viel Risiko zu geben, unter

__ o ; Y . Dieser Ausdruck ist auch als ,Arrow-Pratt-MaR* bekannt. Bei Risikoaversion weist
O*'W oW
dieser Koeffizient ein positives Vorzeichen auf, bei Risikoneutralitat nimmt er den Wert Null an und
bei Risikofreude ist sein Wert negativ.

®  Formal ergibt sich die Risikotoleranz aus dem Kehrwert der Risikoaversion, also Risikotole-
ranz = 1/r.

Hierauf bezieht sich u. a. das in Kapitel 3 wiedergegebene Zitat von Hart (2003).

Die Hohe des Risikos wird hier durch die Varianz der betrachteten Zufallsvariablen (Var[X])
gemessen. Die Kosten pro Risikoeinheit lassen sich im Allgemeinen durch 0,5r approximieren,
so dass sich die Risikokosten insgesamt aus der Formel 0,5rVar[X] berechnen lassen (vgl. z.
B. Zweifel/Eisen, S. 70 ff.).

Theoretisch sind Ausnahmen denkbar: Ein Privater kdnnte bereit sein, ein bestimmtes Risiko
von der offentlichen Hand kostenlos oder sogar entgeltlich zu Gbernehmen, wenn dieses Risi-
ko gegenlaufig zu einem anderen Risiko des Privaten ist (,Hedging®).

Bei einer Teilung des Schwankungsrisikos einer Zufallsvariablen X auf eine offentliche und
eine private Partei gilt fir die gesamten Risikokosten (RK):

RK = 0,5rsVar[aX] + 0,5r,Var[(1-a)X]. rs, » Stellen die Risikoneigungen der &ffentlichen Hand
bzw. des Privaten dar. a spiegelt den Anteil der 6ffentlichen Hand an der Zufallsvariablen wi-
der. Da rs <, folgt fur alle a < 1, dass rsVar[aX] + rpVar[(1-a)X] > rsVar[X]. Die Gesamtrisiko-
kosten kénnen durch PPP nur sinken, wenn erstens mit zunehmendem Risikoanteil des Priva-
ten die Varianz Var[X] sinkt und zweitens der dadurch bedingte Risikokostenriickgang groRRer
ist als der kostensteigernde Effekt durch die htheren Risikokosten des Privaten.

Erhélt ein Privater fir ein Bauprojekt ein vorher festgelegtes unumstdliches Entgelt, tragt er
das Schwankungsrisiko aller von ihm nicht beeinflussbaren Kostenfaktoren, wie die Entwick-
lung von Roh- und Baustoffpreisen, héherer Gewalt usw. Gleichzeitig hat er unter diesem Ent-
geltsystem den stérksten Anreiz, alle von ihm beeinflussbaren Kosten und Risiken zu minimie-
ren, weil sich jeder Kostensenkungserfolg ungeschmaélert als Gewinn (vor Steuern) nieder-
schlagt.
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dem Gesichtspunkt der Risikotragfahigkeit sollte er méglichst wenig Risiko tragen.
Daher sind Anreize und Risiken auszubalancieren. Abstrahiert von Randldsungen wird
dem Privaten im Optimum ein Teil des Gesamtrisikos zugewiesen. Dieser ist jedoch
kleiner als allein unter Anreizgesichtspunk’[en.67

Da die privaten Wirtschaftssubjekte fiir Schwankungsrisiken Ublicherweise eine Risi-
kopramie kalkulieren und diese in ihre Angebote einpreisen, tragt letztlich die 6ffentli-
che Hand die privaten Risikokosten. Dies ist ein Preis flir mehr Kosteneffizienz bei der
Produktion 6ffentlich bereitzustellender Leistungen. Wenn die Risikokosten des Priva-
ten hoher als seine Einsparpotentiale gegenuber einer herkémmlichen Beschaffung
sind, werden Gebote des Privaten insgesamt hoher als im Rahmen einer konventionel-
len Projektrealisierung bzw. ohne Risikoubertragung liegen. Die 6ffentliche Hand muss
dann abwagen, welchen Preis sie fir den Risikotransfer zu zahlen bereit ist, 8

Zusammenfassend ist zu sagen, dass bezliglich der Begriffe ,Risiko“ und ,Risikokos-
ten® offensichtlich eine gewisse Konfusion herrscht. In der deutschsprachigen PPP-
Literatur wird unter Risiko der Erwartungswert von Kostenabweichungen (als ,Risiko-
wert“ bezeichnet) verstanden. PPP kénnen die Kostenerwartungswerte durch in Kapitel
drei behandelte Verbundvorteile senken. Die Bezeichnung von erwarteten Kostenab-
weichungen als Risikokosten entspricht jedoch nicht dem Risikokostenverstandnis der
Okonomik und ist von daher irrefiihrend. In den Wirtschaftswissenschaften ergeben
sich Risikokosten aus der Aversion der Wirtschaftssubjekte gegen Ergebnisschwan-
kungen. Die PPP-Risikowerte sind noch in anderer Hinsicht irrefihrend, da sie syste-

" Die Komplexitat der Bestimmung optimaler Entgelt- bzw. Anreizsysteme ist aus der Prinzipal-

Agent-Theorie bekannt. Die optimale Anreizintensitat und die damit verbundene Risikouber-
tragung héngt neben der Risikoaversion und der Risikobeeinflussbarkeit von weiteren Fakto-
ren wie dem Grenzertrag der Anstrengung und der Ergebnismessgenauigkeit ab (vgl. z. B.
Milgrom/Roberts 1(992): S. 221 ff.).

Die bereits oben (FuBnote 22) zitierte Untersuchung von Blanc-Brude/Goldsmith/Valila (2006)
zeigt, dass die ex ante-Kosten dieser PPP auf dem Niveau der gegeniiber den kalkulierten
Kosten deutlich héheren ex post-Kosten vergleichbarer konventioneller StraRenbauprojekte
lagen. Letztlich zahlt die offentliche Hand also bei diesen PPP-StralRenprojekten das Gleiche
wie bei konventioneller Projektdurchfihrung. Sofern die Privaten die 6ffentlichen Hande tat-
sachlich gegen alle Kosteniiberschreitungen (und damit gegen Risiko im Sinne der Varianz)
versichern und keine Transaktionskosten(unterschiede) vorliegen, haben die 6ffentlichen
Hande u. U. ein gutes Geschéft gemacht, weil dann die (tatsachlichen) Kosten der 6ffentlichen
Projektrealisierung (Konvgesamt) Uber denen der StralRenbau-PPP (Keepgesamt) liegen. Bezeichnen
wir alle Kosten der konventionellen (privaten) Projektdurchfiihrung, ausgenommen die Risiko-
kosten, mit Kyonv (Kppp) und die Risikokosten der konventionellen (privaten) Variante mit Kyonvrisk
(Kepprisk), Qilt gemanR Blanc-Brude/Goldsmith/Valila (2006) wegen Kionw = Kpppgesamt = Kppp +
KPPPrisk, daSS Kkonvgesamt = KPPPgesamt + Kkonvrisk > KPPPgesamt- In Worten: Dle dﬁent“Che Hand be'
kédme bei diesen PPP zum Preis konventioneller Projekte bei PPP einen zusétzlichen Versi-
cherungsschutz, den die konventionelle Variante nicht beinhaltet. Dieser ist allerdings nur bei
Risikoaversion der 6ffentlichen Hand relevant.
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matisch zu geringe Projektkosten suggerieren und eine chronische Unterfinanzierung
offentlicher Projekte induzieren. Dieses Problem wird durch die Verwendung der Erwar-
tungswerte der Projektkosten vermieden.

Ergebnisschwankungen kommen statistisch durch die Varianz einer Zufallsvariablen
zum Ausdruck. Sie kénnen durch PPP nur insoweit reduziert werden, als sie Uberhaupt
von Privaten beeinflussbar sind. Dies gilt fur einen Teil, die sog. unsystematischen,
projektspezifischen Schwankungen. Auf einen nicht unerheblichen anderen Teil, die
sog. systematischen Risiken, wird ein Privater jedoch keinen Einfluss haben.®® Auf
jeden Fall ist davon auszugehen, dass ein Privater hohere Kosten pro Risikoeinheit
aufweist als die 6ffentliche Hand. Das heif3t, ohne die Méglichkeit zur Reduktion von
Ergebnisvarianzen erhoht die Ubertragung von Schwankungsrisiken auf einen Privaten
auf jeden Fall die Gesamtrisikokosten.

AbschlieBend formuliert kann es zwei Grunde fiir den Risikotransfer auf Private trotz
deren Risikokostennachteile geben. Erstens kann der Private u. U. in der Lage sein,
einen Teil dieser Schwankungen zu eliminieren und dieser Effekt kann grof3er als der
Kostensteigerungseffekt durch die héheren Risikokosten pro Risikoeinheit sein. Zwei-
tens kann sogar der Transfer eines nichtbeeinflussbaren Risikos sinnvoll sein, solange
die zusatzlichen Risikokosten durch positive Anreizwirkungen (z. B. Anstrengungen zur
Kostensenkung) tiberkompensiert werden.”®

% Allgemein kann der Zusammenhang zwischen den Werten einer Zufallsvariablen X (bei-

spielsweise Projektkosten) sowie den Anstrengungen des Privaten (hier zur Kostensenkung) e
und zufalligen Einflissen so formuliert werden: X = X(e, 8, €). Die Zufallsvariable & bezeichnet
den Teil des Risikos (der Varianz), der vom Privaten beeinflusst werden kann, und die Zufalls-
variableO ¢ driickt den unbeeinflussbaren Teil des Risikos (der Varianz) aus. Ein einfache
Modellierung ware: X = e; + §(e;)+ €. Hier werden zwei Arten von Anstrengungen zugelassen.
Die Anstrengung e; steigert die Werte der Zufallsvariablen X und damit den Erwartungswert
der Kosteneinsparung. Die Anstrengung e, beeinflusst dagegen die Verteilung von & und
demzufolge die Varianz von X.

Prinzipiell nicht zu empfehlen ist deshalb z. B. die Ubertragung des Mautrisikos auf Private —
wie bei den sog. A-Modellen im FernstraRenbau (vgl. hierzu auch BRH (2009)) oder der
Warnow-Querung in Rostock und dem Herrentunnel in Libeck. Die privaten Betreiber dirften
weder in der Lage sein, die Hohe noch die Schwankungen der Maut signifikant zu beeinflus-
sen. Diese héngen weit Uberwiegend von Effekten auRerhalb des Einflussbereiches der Be-
treiber — u. a. von den Entscheidungen der Gebietskdrperschaften tber alternative Verkehrs-
wege — ab. Lediglich, wenn Erlése (Ertrédge) und Kosten (Aufwand) sich exakt gleichgerichtet
entwickeln, liegt kein Erfolgsrisiko vor. Nehmen wir zur Verdeutlichung die Zahlen aus dem o.
g. Beispiel: Angenommen die gesamten Kosten zur Unterhaltung eines Autobahnabschnittes
betragen 0,8 Mrd. €, wenn 1,2 Mrd. € erlost werden. Falls 0,8 Mrd. € eingenommen werden,
belaufen sich die Kosten auf 0,4 Mrd. In beiden Féallen bleibt die Differenz (das Betriebsergeb-
nis) gleich, d. h. die Varianz und damit das Risiko ist Null. Praktisch durfte eine 1:1-
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4.4 Transaktionskosten

Gemalfl des in Kapitel drei gewahlten Paradigmas unvollstédndiger Vertradge bestehen
deren Kosten in ineffizienten Investitionsniveaus durch die Nichtberiicksichtigung posi-
tiver und negativer Folgewirkungen (was sich — wie in Abschnitt 3 gezeigt — durch PPP
unter bestimmten Umstanden beheben oder abschwachen lasst). Ineffiziente Investiti-
onsniveaus bedeuten im Lichte der in Abschnitt 4.3 gefiihrten Uberlegungen héhere
Kostenerwartungswerte und evt. geringere Nutzenerwartungswerte im Vergleich zu
effizienten Investitionen. Die Theorie unvollstéandiger Vertrage kennt allerdings keine
weiteren Vertragskosten — also weder Kosten des Vertragsabschlusses noch der Ver-
tragsdurchsetzung. Damit liefert dieser Theoriezweig selbst nur ein unvollstandiges Bild
von Vertragskosten.71 Auch die in Abschnitt 4.3 prasentierten Uberlegungen gehen von
einem vertraglich problemlosen Risikotransfer aus bzw. sie abstrahieren zumindest
weitgehend von den Risiken und Kosten unvollstandiger Vertrage.

Uber ineffiziente Investitionen hinausgehende Kosten von Vertragen kennt dagegen die
Transaktionskostentheorie, die ebenfalls das Konstrukt unvollstandiger Vertrage be-
nutzt.”?> Unvollstandige Vertrage entstehen gemaR des Transaktionskostenansatzes
dann, wenn es (aufgrund begrenzter Rationalitét der Wirtschaftssubjekte) nicht mdglich
ist, alle relevanten Sachverhalte a priori und abschlie3end zu regeln. Deshalb existie-
ren neben den Kosten vor Vertragsabschluss (z. B. durch die Suche nach Vertrags-
partnern bzw. Ausschreibungskosten), den Kosten bei Vertragsabschluss (Berater-,
Notar-, Verhandlungskosten etc.) auch Kosten nach Vertragsabschluss (Kosten der
Uberwachung und Durchsetzung von Vertragen). Die Summe dieser Kosten ergibt die
Transaktionskosten vertraglicher Losungen auf Méarkten.

Insbesondere wenn im Rahmen der vertraglichen Beziehung (vertrags)spezifisches
Kapital73 eingesetzt wird, werden — anders als bei der Theorie unvollsténdiger Vertrage

Entwicklung unrealistisch sein. Allerdings ist denkbar, dass sich das Erldsrisiko nur in abge-
schwachter Form auf das Ergebnisrisiko Ubertragt.

Die in diesem Theoriezweig analysierten Vertrage sind in dem Sinne unvollstandig, dass
bestimmte Vertragsparameter ex ante nicht verifizierbar fixiert werden kénnen. Daran orientie-
ren sich die Investitionen der Vertragsparteien. Ansonsten werden die Vertrdge unverandert
erfullt. Es gibt keine ex post-Anpassungen.

Zur Transaktionskostentheorie vgl. insb. Williamson (1985).

~Spezifisch ist Kapital, welches in anderen als der vertraglich vereinbarten Verwendung
weniger nitzlich ist. Beispielsweise stellt ein Klarwerk hochspezifisches Sachkapital dar, weil
es nur zur Abwasserreinigung sinnvoll genutzt werden kann. Es lasst sich auch nicht auf Ra-
der stellen, um an einem anderen als dem Errichtungsort eingesetzt zu werden.
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— nachtragliche, nichtantizipierbare Anpassungen (Nachverhandlungen) erwartet.
Nachtréagliche Anpassung(snotwendigkeit)en sind also durch die Nichtvorhersehbarkeit
von spater vertragsrelevanten Umstanden (Williamson bezeichnet dies als ,parametri-
sche Unsicherheit®) bedingt. Wie diese Anpassungen bzw. Nachverhandlungen verlau-
fen, hangt vom Verhalten der Vertragsparteien ab (Williamson spricht in diesem Zu-
sammenhang von ,Verhaltensunsicherheit®). Sofern sich Vertragsparteien eigennitzig-
opportunistisch74 verhalten (womit zu rechnen ist), droht bei Einsatz von spezifischem
Kapital ein sog. Raubiiberfall (,Holdup®) auf die so bezeichnete Quasi-Rente.”” Das
heil3t, ein Vertragspartner, der spezifisch in eine vertragliche Beziehung investiert,
muss in Betracht ziehen, dass er mangels Alternativen bzw. prohibitiv hoher Kosten
eines Vertragspartnerwechsels im Rahmen von Nachverhandlungen wenigstens einen
Teil seiner aus den spezifischen Investitionen erwarteten Nutzen, Ertrdgen o. 4. an die
andere Vertragspartei verliert. Dies kann dazu fuhren, dass er nicht bereit ist, spezifisch
zu investieren.’®

In Kenntnis der Holdup-Gefahr kann die von einem Quasi-Renten-Verlust bedrohte
Partei aber auch versuchen, Besicherungen zu erreichen,”” was zwar die zu erwarten-
den Quasi-Renten-Verluste (Holdup-Kosten) und die Anpassungskosten senken mag,
dafur jedoch die vertragliche Komplexitat und damit die Kosten des Vertragsabschlus-
ses erhoht. Falls die (erwarteten) Transaktionskostennachteile vertraglicher Lésungen
auf Markten gréRer sind als deren Produktionskostenvorteile (dazu z&hlen im Sinne der
Transaktionskostentheorie hier Bau-, Unterhaltungs-, Finanzierungskosten etc.), sind
marktliche Beschaffungen (hier: PPP) insgesamt teurer als die Abwicklung von Trans-
aktionen in sog. Hierarchien (hier: innerhalb des 6ffentlichen Sektors).78 In Hierarchien

™ Unter ,opportunistisch® ist in der Transaktionskostentheorie das Agieren mit ,List und Tiicke*

zu verstehen. Ob Vertragspartner Regeln einhalten oder nicht, hangt dann davon ab, was
ihnen nitzt. Sie werden gegenuber Vertragspartnern und Dritten Behauptungen aufstellen, In-
formationen verfalschen oder zuriickhalten usw., wenn sie sich davon Vorteile versprechen.

Die Quasi-Rente kénnen wir als Differenz zwischen dem in Geld gemessenen Nutzen der im
Rahmen vertraglicher Vereinbarungen geplanten (besten) Verwendung und dem Nutzen der
zweitbesten Verwendung einer spezifischen Investition definieren. Die zweitbeste Verwen-
dung bildet spieltheoretisch den sog. Drohpunkt fiir Nachverhandlungen. Zum Beispiel dirfte
die zweitbeste Verwendung eines Klarwerks zumeist in einem Abriss und der eventuellen
VerauRerung der dabei abfallenden Wertstoffe bestehen. Auch fur Leitungsnetze durfte es sel-
ten eine andere Verwendung als die Demontage geben.

Dies ist — analog zur Theorie unvollstandiger Vertrage — gleichbedeutend mit einem ineffizien-
ten Investitionsniveau, da dann (produktions-)kostensenkende Investitionen unterbleiben.
" vgl. dazu Mithlenkamp (1999): S. 151 ff.

®  Pproduktionskostenvorteile des Marktes ergeben sich aus GréRen- und Verbundvorteilen, die
ein Lieferant, der mehrere Abnehmer hat, im Gegensatz zum Abnehmer, der nur fur seinen
eigenen Bedarf produziert, nutzen kann. Allerdings nehmen die Produktionskostenvorteile des
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finden Anpassungen nicht in Form von Verhandlungen, sondern durch den weitaus
weniger opportunismusanfélligen Anweisungsmechanismus statt.”

Vergleicht man vor diesem Hintergrund die konventionelle Beschaffung (vereinfacht als
,Hierarchie" bezeichnet) mit PPP (vereinfacht als ,marktliche Lésung“ bezeichnet), sind
a) der Besitz von spezifischem Kapital, b) die Anreize und die Fahigkeiten der Akteure
sowie c) die Dauer von (unvollstandigen) Vertrdgen von besonderer Bedeutung.

ad a) PPPs fuhren tendenziell zu einer anderen Besitzverteilung spezifischen Kapitals
als konventionelle Projekte. Bei konventionell durchgefuhrten Projekten gehort das
spezifische Kapital der offentlichen Hand, wahrend es bei vielen PPP-Projekten (we-
nigstens zeitweise) in das Eigentum Privater Ubergeht. Bei Vertrdgen unter privaten
Wirtschaftssubjekten ist davon auszugehen, dass vor allem die Partei, die spezifisches
Kapital einsetzt, Holdup-Gefahren unterliegt. Dies ist aber bei PPP-Beziehungen — also
Vertragen zwischen der 6ffentlichen Hand und Privaten — wohl eher nicht der Fall. Hier
ist die 6ffentliche Hand regelméaRig zur Erflllung einer Aufgabe verpflichtet und dabei
auf das in privater Hand befindliche spezifische Kapital angewiesen. Fur die (Nach-
)Verhandlungspositionen ist entscheidend, ob und zu welchen Konditionen sich die
offentliche Hand dieses Kapital im Fall von Vertragsverletzungen oder Insolvenz des
Privaten aneignen kann.®® Dabei ist zu bedenken, dass Vertragsverletzungen letztlich

Marktes mit zunehmender Spezifitdt des eingesetzten Kapitals ab. Damit sinken die Opportu-
nitétskosten spezifischer Investitionen in Hierarchien.

Auf den ersten Blick bedeutet Holdup aus wohlfahrtsékonomischer Sicht lediglich eine Umver-
teilung von einer Vertragspartei zur anderen. Bei genauerer Betrachtung wird jedoch deutlich,
dass Holdup wohlfahrtsmindernd ist, weil er Wirtschaftssubjekte zur Besicherung spezifischer
Investitionen dazu bewegt, institutionelle Arrangements zu wahlen, die unter Produktionskos-
tengesichtspunkten ineffizienter sind als ohne Holdup.

Bezeichnen wir mit PKy die Produktionskosten des Marktes und mit PKy die Produktionskos-
ten der Hierarchie. TKy bzw. TKy stellen die Transaktionskosten des Marktes respektive der
Hierarchie dar. Annahmegemang gilt PKy > PKy und TKy > TKy. Mit HUKy seien die Holdup-
Kosten des Marktes bezeichnet. Wir unterstellen, dass in der Hierarchie kein Holdup stattfin-
det. Das institutionelle Arrangement ,Hierarchie” ist dann zu bevorzugen, wenn

PKu + TKn < PKy + TKy + HUK. Daraus folgt: PKy — PKy < TKy — TKy + HUK.

In Worten: In einer Welt ohne Holdup, d. h. HUK = 0, ist die Hierarchie dann vorzuziehen,
wenn ihre Produktionskostennachteile (linker Term) kleiner sind als die Transaktionskosten-
nachteile des Marktes (TKy — TKy). In einer Welt mit Holdup, d. h. HUK > 0, ist das institutio-
nelle Arrangement Hierarchie zu wéhlen, wenn seine Produktionskostennachteile kleiner sind
als die Transaktionskostennachteile des Marktes plus der marktlichen Holdup-Kosten. Damit
werden im zweiten Fall fir die Hierarchie hohere Produktionskostennachteile als im ersten Fall
in Kauf genommen.

Im Extremfall (z. B. im Wasser- und Abwasserbereich, beim Winterdienst) muss die 6ffentliche
Hand ohne Zeitverzug einspringen kénnen. Dazu braucht sie sofortigen Zugriff nicht nur auf
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vor Gericht nachgewiesen werden miissen, was mit Zeitverlusten und Prozessrisiken
verbunden ist. Dies starkt den Drohpunkt bzw. die Verhandlungsposition des Privaten.
Natirlich kdnnen auch bei konventionellen Projekten Holdup-Gefahren bestehen. Da
dann jedoch die 6ffentliche Hand Uber das spezifische Kapital verfigt, sind diese we-
sentlich geringer.

Dazu kommt, dass Versorgungsmangel oder gar ein Scheitern inkl. einer vorzeitigen
Beendigung eines PPP-Projektes fiir Politiker Kosten in Form von Gesichtsverlusten
und Beeintrachtigungen der (Wieder-)Wahlwahrscheinlichkeit verursacht. Die Bilrger
erwarten von Politik und Verwaltung eine funktionsféhige Infrastruktur bzw. eine rei-
bungslose Versorgung mit éffentlichen Leistungen und werden Stérungen — auch oder
vielleicht sogar erst recht bei PPP — nicht goutieren. Deshalb ist davon auszugehen,
dass Politiker lange an einem derartigen Projekt auch um den Preis zukiinftig steigen-
der Kosten festhalten werden. Politische Kosten fihren auch dazu, dass die Insolvenz-
gefahr eines Privaten dessen Verhandlungsposition nicht — wie in privatwirtschaftlichen
Kontexten zu erwarten — schwécht, sondern stéarkt: Die Drohung eines Privaten mit
Insolvenz und Arbeitsplatzverlusten wird Politiker im Normalfall schnell einlenken las-
sen.®

In Voraussicht dieser Sachverhalte ist strategisches Verhalten der Privaten zu erwar-
ten. Sie werden geneigt sein, in der Ausschreibungsphase niedrige Angebote zu unter-
breiten, welche die Ausgaben bei konventioneller Projektrealisierung unterschreiten
und sie spater durch Holdup wieder hereinzuholen.®

die Vermodgensgegenstande, sondern auch auf das Personal. Das heif3t Direktionsrechte
mussen unverziglich von der privaten Unternehmensleitung auf die Gebietskorperschaft
Ubergehen. Es stellt sich die Frage, ob dies Uberhaupt antizipativ regelbar ist. Es besteht die
Gefahr, dass notwendige Manahmen nicht ohne Zeitverzug durchgesetzt und Rechtsfragen
erst nachtraglich geklart werden kdnnen — mit den entsprechenden (Kosten-)Risiken.

Die nachtréaglichen Anderungen des Vertrags zwischen der (Hanse-)Stadt Rostock und der
Warnowquerung GmbH & Co. KG sind ein Beispiel (vgl. Das Millionengrab von Rostock, in:
Siddeutsche Zeitung, v. 17.06.2006).

Abstrahiert von den politischen Kosten diirfte die Ubernahme eines insolventen Privaten mit
weiteren Kosten verbunden sein. Haben Dritte (Lieferanten, Beschéftigte, Sozialversiche-
rungstrager etc.) Forderungen gegeniber einem insolventen Unternehmen, sind diese norma-
lerweise aus der Insolvenzmasse zu befriedigen. Es ist zu bezweifeln, dass eine Gebietskor-
perschaft rechtlich und politisch in der Lage ist, die Vermdgensgegenstande des insolventen
Unternehmens ungeachtet dieser Forderungen bzw. ohne Beteiligung Dritter an der Insol-
venzmasse zu Ubernehmen.

Vgl. z. B. EngellFischer/Galetovic (2009). Davon zu unterscheiden sind Nachtrage durch
Anderungswiinsche der ¢ffentlichen Hand.

81

82



100

ad b) Einen zweiten wichtigen Punkt stellen die Fahigkeiten der Akteure und die Anrei-
ze, denen sie unterliegen, dar. Fahigkeiten hangen hier wesentlich von den finanziellen
und personellen Ressourcen der Handelnden ab. Zumindest bei Vertragen zwischen
kleineren Gebietskdrperschaften und privaten PPP-Akteuren dirfte wenigstens in der
Tendenz von einer Asymmetrie auszugehen sein. Das heilt, es ist zu erwarten, dass
die Privaten mehr technischen und juristischen Sachverstand in die Vertragsverhand-
lungen und die spatere Uberwachung und Anpassung einbringen (kénnen) als die
offentliche Seite. Deshalb darf man vermuten, dass die PPP-Vertrage tendenziell nicht
zuungunsten der Privaten gestaltet sind. Daruber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass
der offentlichen Hand schwache und den Privaten starke Anreize unterstellt werden.
Wenn diese Sicht zutrifft, haben Private stérkere Anreize zu und bei (auch opportunisti-
schen) Nachverhandlungen. Daher ist davon auszugehen, dass Private die ihnen in der
Tendenz in htherem Umfang zur Verfiigung stehenden Verhandlungsressourcen ent-
schiedener zu ihrem 6konomischen Nutzen einsetzen.

ad c) Drittens dauert ein PPP-Vertragsverhdltnis im Regelfall deutlich langer als die
vertraglichen Beziehungen im Rahmen konventioneller Beschaffungen. Wéahrend die
Laufzeiten von PPP-Vertragen nicht selten 20-30 Jahre betragen, sind die vertraglichen
Bindungen und Wirkungen konventioneller Vertragsverhaltnisse im Durchschnitt we-
sentlich kiirzer.®® Die langen PPP-Laufzeiten bringen ein hohes MafR unvorhersehbarer
Ereignisse sowie entsprechenden Anpassungsbedarf unter einem Vertragsregime mit
sich. Damit verlangert sich der Zeitraum, in dem das Holdup-Risiko besteht. Dieses
existiert zwar auch bei konventionellen Beschaffungen, beschrankt sich dort aber — im
wesentlich als verhaltensbedingtes Nachtragsrisiko wahrend der Bauphase — auf einen
kurzeren Zeitraum.

Abstrakt formuliert befindet sich die 6ffentliche Hand bei einem langfristigen Projekt bei
konventioneller Umsetzung nur relativ kurz im institutionellen Arrangement ,Markt“ und
danach in der ,Hierarchie®. Bei einer PPP, befindet sich die 6ffentliche Hand dagegen
Uber einen langeren Zeitraum im Marktarrangement. Die folgende Abbildung 2 soll dies
veranschaulichen.

8 Selbst wenn man den Ablauf der Gewahrleistungsfristen nach den Verdingungsordnungen

oder nach BGB als implizites Vertragsende wegen des Ablaufs vertraglicher Anspriiche inter-
pretiert, kommt man (ohne Verkirzung) auf implizite Vertragsdauern von zwei bis finf Jahren.
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Abbildung 2: Zeitraum der Beschaffungsvarianten in Markt und Hierarchie

TK 4

!Public PrivatePartnership
TKy

kionventionelle Beschaffung

0 t, t, t, t, t
Quelle: Eigene Darstellung.

Wir nehmen an, es handele sich um ein Infrastrukturprojekt. Im Rahmen einer konven-
tionellen Projektrealisierung liegen alle Phasen mit Ausnahme des Baus bei der 6ffent-
lichen Hand. Bei der (hier umfassenden) PPP lagen alle Phasen bis zum Vertragsende
beim Privaten. Auf der Ordinate sind die Transaktionskosten (TK) und auf der Abszisse
der Zeitstrahl (t) angezeigt. Wir unterstellen, dass die Transaktionskosten des Marktes
(TKm) Uber den Transaktionskosten der Hierarchie (TKy) liegen und im Zeitablauf je-
weils konstant sind. Der Zeitpunkt O sei der Beginn der Planungen, t; der Zeitpunkt des
Baubeginns, t, das Ende der Bauphase, tz das Ende der PPP-Laufzeit und Zeitpunkt ts
das evt. Uber t3 hinausgehende endgiiltige Projektende. Bei der konventionellen Vari-
ante befindet sich die 6ffentliche Hand nur wéhrend der Bauphase (t1 — tz) im Markt.
Wahrend der restlichen Projektdauer befindet sich die 6ffentliche Hand in der Hierar-
chie. Bei der PPP unterliegt die 6ffentliche Hand durchgéngig bis zum Vertragsende in
ts dem institutionellen Arrangement ,Markt“.®* Sofern das Projekt langer als der Vertrag
lauft, wechselt sie fir die Restlaufzeit (t3 — t4) in die Hierarchie. Damit liegen die PPP-

% Diese Darstellung lasst sich dahingehend variieren, dass nicht alle Phasen (wie in der Darstel-

lung), sondern zwei oder mehr Phasen in der Hand eines Privaten liegen. In jedem Fall ist der
Zeitanteil, in dem die offentliche Hand dem Verhandlungsmechanismus unterliegt, groer als
bei konventionellen Projekten.
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Transaktionskosten von 0 bis t; und von t, bis t3 iber denen der konventionellen Vari-
85
ante.

Zudem bieten sich bei der PPP wahrend der gesamten Vertragslaufzeit Holdup-
Maoglichkeiten, die bei der konventionellen Variante nur Gber den Zeitraum von t; bis t,
bestehen. Deshalb ist auch von héheren Holdup-Kosten der PPP auszugehen. Holdup
kann sich in verschiedener Form auf3ern, beispielsweise in Kostensteigerungen durch
opportunistische Nachverhandlungen, Qualitatsreduktionen oder in den Féllen, in de-
nen Private Entgelte von anderen Wirtschaftssubjekten erheben, in der Durchsetzung
nachtraglicher Entgeltsteigerungen.

Selbst wenn man von Verhaltensunsicherheit abstrahiert, so dass Quasi-
Rentenverluste nicht (sehr) ins Gewicht fallen, bleiben trotzdem Anpassungsnotwen-
digkeiten, die unter einem Vertragsregime nicht so effizient wie unter einem Anwei-
sungsregime abzuwickeln sind. Zudem durfte die Komplexitdt von PPP-Vertrdgen —
unabhéngig von der héheren Laufzeit, allein aufgrund einer gréReren Zahl von Ver-
tragsparametern — zu hoheren Vertragsabschlusskosten fiihren. Da auch die Aus-
schreibungen von PPP komplexer sind, sind zudem hohere Ausschreibungskosten
anzunehmen.®

Insgesamt ist also davon auszugehen, dass die mit PPPs verbundenen Transaktions-
kosten nicht nur in der Anfangsphase, sondern auch auf Dauer deutlich héher sind als
bei traditionellen Beschaffungsvorgdngen. Hinzu kommen die zu erwartenden Quasi-
Rentenverluste.

In der Praxis lassen sich die tatsachlich anfallenden Transaktionskosten (der offentli-
chen Verwaltung) durch eine entsprechend ausgebaute Kostenrechnung relativ einfach
bestimmen.?” Fiir Prognosezwecke stehen damit zumindest im Zeitablauf Erfahrungs-

% Die Transaktionskosten der konventionellen Variante belaufen sich auf Tky - [(ts — t2) + (t, — 0)]

+ TKwu - (t2 — t1), wahrend sich die Transaktionskosten der PPP durch TKy - t; beziffern lassen.
Es gllt TKy- t3> TKy - [(tg - tz) + (tl - 0)] + TKy - (tz - tl).

Kostentreibend wirkt insbesondere auch das komplizierte Nachprifungsverfahren bei der
Vergabe Offentlicher Auftrage. Dies ermdglicht unterlegenen Bietern, Auftragsvergaben stark
zu verzdgern oder evt. aufheben zu lassen. Allein die Drohung mit einer Klage gibt Konkurren-
ten Verhandlungsmacht und kann sie kostensteigernd von Vergaben profitieren lassen. Fir
eine theoretische Analyse vgl. Bos (1999).

Nach einem Bericht im Spiegel (H. 48/2004 v. 22.11.2004) wurde nach einer Klagedrohung
des Mitbewerbers AGES diesem von dem jetzt Autobahnmaut eintreibenden Unternehmen
Toll Collect eine Kompensation in Hohe von 700 Mio. € gezahlt sowie eine Beteiligung an Un-
terauftragen fir die Klageriicknahme geboten. Die 700 Mio. € wurden letztlich dem Bund und
damit den Steuerzahlern in Rechnung gestellt.

8 vgl. Scholl/Thone (1998).
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werte bereit. Schwierig bis unmdéglich diirfte dagegen mangels eindeutiger Zuord-
nungsmoglichkeit die praktische Unterscheidung zwischen verhaltensbedingten Kos-
tensteigerungen (Holdup-Kosten) und durch parametrische Unsicherheit hervorgerufe-
ne Kostensteigerungen von PPP-Projekten sein. Damit ist es auch kaum mdglich, ge-
trennte Erfahrungswerte und Prognosen fiir beide Arten von Kostensteigerungen zu
bilden bzw. abzugeben.

Analytisch aber ist die Sache klar. Holdup-Kosten kommen zu den aus anderen Griin-
den vielleicht unvermeidlichen Kostensteigerungen hinzu und erhéhen damit die Sum-
me der Kostensteigerungen. Da Holdup-Kosten in den Leitfaden zu Wirtschaftlichkeits-
untersuchungen nicht vorkommen, unterschatzen die nach deren Muster durchgefiihr-
ten Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen die realistischerweise zu erwartenden Gesamt-
kostensteigerungen nach Vertragsabschluss und damit den Kostenerwartungswert von
PPP-Projekten.

Uberlegungen uiber den durch Nachverhandlungen bedingten Einfluss von PPP auf die
Varianz der von der 6ffentlichen Hand zu tragenden Projektkosten und damit auf die
eigentlichen Risikokosten miissen an dieser Stelle etwas spekulativ bleiben. Es lasst
sich aber vermuten, dass neben dem Kostenerwartungswert auch die Kostenvarianz
steigt. Dies ergibt sich zum einen aus den in diesem Umfang nur bei PPP bestehenden
Holdup-Md&glichkeiten. Nicht unbedingt jede PPP ist von Holdup betroffen. Wenn nur
ein Teil der PPP durch Holdup gekennzeichnet ist, weisen diese hohere Kostensteige-
rungen aus als die nichtbetroffenen PPP. Dies steigert ceteris paribus die Bandbreite
der Kostensteigerungen. Zweitens werden Holdup-Versuche unterschiedlich erfolgreich
sein, weil ihr Erfolg beispielsweise vom nur begrenzt vorhersehbaren Ausgang von
Gerichtsverfahren abhangt. Auch dies fiihrt zu einer breiteren Streuung der Ergebnis-
se.

4.5 Sonstige Kosten

Uber die bisher behandelten Kostenkomponenten hinaus spielen weitere Aspekte eine
Rolle, die bei einem Kostenvergleich von konventioneller Projektdurchfiihrung und PPP
zu beriicksichtigen sind, aber im Regelfall nicht allzu sehr ins Gewicht fallen dirften.
Dazu zahlen erstens eventuell unterschiedliche Verwertungsmaoglichkeiten bzw. Rick-
baukosten von Privaten und der 6ffentlichen Hand. Ein Beispiel mégen PPP im Bereich
von mobilen Vermdgensgegenstanden wie PKW sein. Hier sind Modelle zu beobach-
ten, bei denen Private die Finanzierung, Beschaffung, Reparatur/Wartung und die
(Weiter-)Verwertung Ubernehmen. Dabei ist durchaus denkbar, dass ein privater Anbie-
ter aufgrund seiner GroR3e oder seiner Spezialisierung tber bessere Weiternutzungs-
oder Verwertungsmaoglichkeiten als die 6ffentliche Hand verfliigt. Dies ware dann ein
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(Kosten-)Vorteil einer privaten Lésung. Dass Private generell bessere Verwertungsop-
tionen als die 6ffentliche Hand haben, kann daraus jedoch nicht geschlossen werden.
Bei vielen Infrastrukturprojekten fallt das Anlagevermégen nach Ablauf der Vertrags-
laufzeit planmaRig der o6ffentlichen Hand zu, so dass die Verwertung (und demzufolge
auch das damit verbundene Risiko) de facto bei der 6ffentlichen Hand liegt.

Haufig wird angefuhrt, dass sich PPP-Projekte schneller als konventionelle Projekte
realisieren lieRen, so dass z. B. Infrastruktur und Leistungen friiher zur Verfligung
stiinden (sog. ,Vorhol-Effekt"). Dies betrifft iberwiegend die Nutzenseite von Projekten.
Die spater anfallenden Nutzen der langsameren Variante lassen sich dieser grundsatz-
lich als Opportunitatskosten zuschlagen. Allerdings existieren Hinweise darauf, dass
PPP lediglich bei der Umsetzung ab dem Vergabezeitpunkt schneller sind, dafir aber
(Vor-)Planungen und Vergabeverfahren langer dauern, so dass sich im Durchschnitt
beziglich der Gesamtgeschwindigkeit keine signifikanten Unterschiede zwischen kon-
ventionellen und PPP-Varianten ergeben.®

Sofern sich Qualitéatsunterschiede zwischen den Beschaffungsvarianten ergeben, sind
auch diese zu monetarisieren. Der qualitativ schlechteren Variante kénnen dann Op-
portunitatskosten fir die im Vergleich zur besseren Variante entgangene Qualitat zu-
geordnet werden.® Grundsatzlich haben Private dann einen Anreiz, die Leistungsquali-
tat zu verschlechtern, wenn dies a) zu Kosteneinsparungen fuhrt und zudem b) Qualitat
infolge unvollstandiger Vertrage nicht eindeutig vertraglich fixier- bzw. durchsetzbar ist.
Wenn Qualitét dagegen erfassbar ist und finanziell belohnt werden kann, kénnen PPP
sogar zu Qualitatssteigerungen fithren.®

8 vgl. Beckers/Klatt (2008): S. 34 ff.

8 sofern Qualitats- bzw. Nutzendifferenzen nicht monetarisiert werden (dies gilt fir alle nicht-
monetarisierten Effekte), sind die Beschaffungsvarianten nicht miteinander vergleichbar. Dann
ist eine eindeutige Rangung nur unter bestimmten Umsténden maglich. Sind Kosten und Qua-
litat/Nutzen beider Beschaffungsvarianten unterschiedlich, sind vier Falle voneinander zu un-
terscheiden: a) Eine Losung weist geringere Kosten und einen héheren Nutzen auf, b) ein Ar-
rangement weist sowohl hohere Kosten als auch einen geringeren Nutzen auf, c) die Kosten,
aber auch der Nutzen einer Losung sind geringer und d) sowohl die Kosten als auch der Nut-
zen sind hoher. Im Fall a) ist diese Losung eindeutig vorzuziehen und im Fall b) eindeutig zu
verwerfen. In den Fallen c) und d) missen Kosten und Nutzen (monetér) gegeneinander ab-
gewogen werden, um zu einem eindeutigen Ergebnis zu gelangen.

Bezeichnen wir mit K die Kosten und mit N den Nutzen der konventionellen Projektrealisa-
tion sowie mit Kepp die Kosten und mit Nppp den Nutzen einer PPP. Die konventionelle Losung
ist vorzuziehen, falls Ngt — Kot > Nppp — Kppp. Dies kann nur dann der Fall sein, wenn Neg —
Nppp > Kppp — Ky, d. h. die die Nutzendifferenz zwischen konventioneller und PPP-Ldsung
muss groRer sein als die Kostendifferenz.

% vqgl. Hart/Shleifer/Vishny (1997).



105

Schlief3lich ist zu berilicksichtigen, dass mdglicherweise kurzfristig nicht abbaubare
Kosten im offentlichen Sektor auftreten, die bei einer 6ffentlichen Aufgabenerfiillung
nicht vorhanden oder zumindest geringer sind (sog. Remanenzkosten). Beispielsweise
konnte bei der Beauftragung eines Privaten unkiindbares Personal bei der 6ffentlichen
Hand verbleiben, fir das zumindest kurzfristig kein adaquates Einsatzfeld existiert.
Remanenzkosten wéaren dann der PPP zuzurechnen.

4.6 Zusammenfassender Kostenvergleich

Die folgende Einschatzung der relativen Vor- oder Nachteiligkeit von PPP gegenuber
konventionell durchgefiihrten Mal3nahmen kdnnen natiirlich nicht jedem Einzelfall bzw.
jeder denkbaren PPP-Variante gerecht werden und sind deshalb als Tendenzaussagen
zu verstehen.

In Kapitel drei wurde herausgearbeitet, dass die Existenz von Verbundvorteilen infolge
unvollstéandiger Vertrage eine notwendige Voraussetzung fir die wirtschaftliche Vorteil-
haftigkeit von PPP ist. Ohne Verbundvorteile ergeben PPP aus wirtschaftlicher Sicht
keinen Sinn. Es wurde auch verdeutlicht, dass nicht jede PPP automatisch Verbundvor-
teile generiert bzw. dass bestimmte Voraussetzungen fir die Existenz von Verbundvor-
teilen erfillt sein mussen. Wir unterstellen hier zugunsten von PPP, dass solche Ver-
bundvorteile bei realisierten PPP in der Tendenz existieren. Dies kommt in der nachfol-
genden Tabelle 2 durch ein Plus-Zeichen (Vorteil) fur PPP im Vergleich zur konventio-
nellen Beschaffung zum Ausdruck.

Das Investitionsvolumen bzw. die Bau- oder Errichtungskosten kénnen bei einer PPP
geringer oder hdher sein als in der konventionellen Variante (in Tab. 2 durch +/- ge-
kennzeichnet). Dies hangt davon ab, ob sich héhere Baukosten durch geringere Folge-
kosten amortisieren oder nicht. Ein Privater hat unter sonst gleichen Umsténden zwar
héhere (Re-)Finanzierungskosten pro Kapitaleinheit zu tragen als die 6ffentliche Hand.
Da die Finanzierungskosten insgesamt das Produkt aus Kapitalmenge und Kosten pro
Mengeneinheit sind, kdnnen sie bei einer PPP sowohl héher als auch niedriger als bei
konventioneller Beschaffung sein. Um geringere Investitionskosten durch PPP zu erzie-
len, muss das Investitionsvolumen allerdings erheblich geringer sein als bei konventio-
neller Umsetzung. Daher ist eher der Fall héherer Investitionskosten anzunehmen
((+)/-). In Hinblick auf die Betriebs- und Unterhaltskosten wird hier zugunsten von PPP
ein tendenzieller Vorteil (+) unterstellt. Dieser Vorteil kann sich durch geringere Lohn-
kosten, hohere Produktivitéat etc. ergeben. Ob die Verwertung besser der 6ffentliche
Hand oder einem Privaten Uberlassen werden sollte, l&sst sich wohl nur im konkreten
Fall bestimmen (+/-).
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Tabelle 2: Vergleich von konventioneller Projektrealisation und PPP beziglich ver-
schiedener Kostenkomponenten (aus Sicht der 6ffentlichen Hand)

Vor- (+) oder
Nachteil (=) von

PPP
Verbund(kosten)vorteile +
Investitionsvolumen/Baukosten +/—
Finanzierungskosten insg. (/-
Betriebs-/Unterhaltskosten +
Verwertung +/—

. . kurzfristig +/—,
Kostensteigerungen inkl. Holdup

langfristig —
Kosten von nicht durch Private beeinflussbare Risiken -
Kosten von durch Private beeinflussbare Risiken +/—
Kosten der o6ffentlichen Hand durch verhaltensbedingte Risiken langfristig —
Transaktionskosten -
Remanenzkosten (soweit vorhanden) -
Realisationsgeschwindigkeit (gemessen durch Opportunitéts- e
kosten friherer Projektnutzen)
Qualitat (gemessen durch Opportunitatskosten entgangener (+)—

Qualitat)

Quelle: Eigene Darstellung.

Unter Projektrisiken werden in der PPP-Literatur zumeist Kostensteigerungsrisiken
verstanden. Diese lassen sich Uber den Erwartungswert (Eintrittswahrscheinlichkeiten
und Hohe von Kostensteigerungen) abbilden. Einerseits kénnen PPP eine Reduktion
von Kostensteigerungen bewirken, wenn z. B. durch den phasenubergreifenden Ein-
satz eines Privaten Nachtrdge wahrend der Bauphase vermieden oder eingeschrankt
werden kénnten. Auf der anderen Seite liefern PPP mit langen Vertragslaufzeiten viele
Anknipfungspunkte fir einen Holdup, wodurch Kostensteigerungen zu erwarten sind.
Deshalb ist bei langerfristigen PPP im Vergleich zur konventionellen Variante eher von
gréRBeren als von geringeren verhaltensbedingten Kostensteigerungen auszugehen
(kurzfristig +/—, langfristig —).

In den Wirtschaftswissenschaften versteht man unter ,Risiko“ die Streuung (Varianz)
der zu erwartenden Projektkosten. Risikokosten im engeren Sinn entstehen hier durch
Kostenschwankungen. Dabei ist zwischen beeinflussbaren und nicht beeinflussbaren
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Kostenschwankungen zu unterscheiden. Die Ubertragung von nicht durch Private zu
beeinflussende (System-)Risiken auf Private, die vielleicht unter Anreizgesichtspunkten
notwendig ist, verteuert Projekte (=) und zehrt anreizbedingte Kosteneinsparungen
partiell wieder auf. Sofern es gelingt, den Privaten Anreize zur Reduktion beeinflussba-
rer Risiken zu geben, sinken einerseits die Risiken. Andererseits haben Private gene-
rell héhere Kosten pro Risikoeinheit als die dffentliche Hand. Die Kosten beeinflussba-
rer Risiken durch PPP und des damit verbundenen Risikotransfers sinken durch PPP
also nur dann, wenn der kostensenkende (Anreiz-)Effekte gréRRer ist als der kostenstei-
gernde Risikotransfereffekt. Anderenfalls erhdht sich diese Art von Risikokosten. Bei-
des ist moglich (+/-). Darliber hinaus sind die bei der 6ffentlichen Hand auch im Falle
von PPP verbleibenden Risiken zu betrachten. Je langer die PPP-Laufzeiten, desto
groRer durfte das PPP-induzierte Schwankungsrisiko fir die offentliche Hand sein
(langfristig —).

In Bezug auf die Transaktionskosten, verstanden als die Kosten der Benutzung der
institutionellen Arrangements ,Markt“ bzw. des Verhandlungsmechanismus oder der
,2Hierarchie“ bzw. des Anpassungsmechanismus ist PPP im Nachteil (). Gleiches gilt
fur die Remanenzkosten (-). Sofern PPP im Durchschnitt nicht zu signifikant schnelle-
ren Bereitstellung fiihrt als konventionelle Projekte, kdnnen sie aber im Einzelfall
durchaus schneller oder langsamer sein (+/-). Die Qualitat von PPP kann in Abhangig-
keit von der Messbarkeit besser oder schlechter als bei konventioneller Beschaffung
sein ((+)/-). Da Qualitat in bestimmten Bereichen schwer zu messen ist, durfte dort
eher von einer schlechteren Qualitat auszugehen sein.

In der Gesamtschau gibt es kaum Felder, auf denen PPP der konventionellen Projek-
tumsetzung im Allgemeinen Uberlegen sein dirfte. Falls PPP — als notwendige Voraus-
setzung — Verbundvorteile erschlie8t, kommen vermutlich Kostenvorteile in der Be-
triebs-/Unterhaltsphase dazu. Bei den Bau- und Finanzierungskosten schneiden PPP
in Abhéangigkeit von den jeweiligen Bedingungen besser oder schlechter als konventio-
nelle Projekte ab. Gleiches gilt fir die Realisationsgeschwindigkeit und die Qualitat. In
Hinblick auf andere Aspekte schneiden PPP in der Tendenz relativ schlecht ab. So
durften Kostensteigerungsrisiken und Kostenschwankungsrisiken bei PPP mit der L&n-
ge der Vertragslaufzeit zunehmen und dann hdher sein als bei konventionellen Projek-
ten. Die Transaktionskosten sind bei PPP ebenfalls hoher. Dazu kommen ggf.
Remanenzkosten.

Damit eine PPP in der Gesamtschau zu beflrworten ist, muss sie ihre strukturellen
Nachteile, die insbesondere im Bereich der Transaktionskosten, der Risikokosten und
den Kostensteigerungsrisiken liegen, im Einzelfall durch Vorteile an anderer Stelle
tiberkompensieren. Alles in allem miissen mehrere giinstige Umstande (z. B. Uber-
kompensation der schlechteren Finanzierungskonditionen durch geringeren Kapitalbe-
darf, Uberkompensation der héheren Risikokosten durch Risikoreduktion bei beein-
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flussbaren Risiken) zusammenkommen, um eine PPP fir die &ffentliche Hand erfolg-
versprechend im Sinne von kostensenkend erscheinen zu lassen. Damit ist das Fens-

ter fUr wirtschaftliche PPP relativ klein.
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5 PPP, Haushaltswirkungen, Defizite und 6ffentliche Verschuldung

Konventionell realisierte Projekte und Uber die Konstruktion einer PPP umgesetzte
Vorhaben wirken im Regelfall unterschiedlich auf den betreffenden 6ffentlichen Haus-
halt bzw. auf das Haushaltsdefizit und den Schuldenausweis. Aus politisch(-
o6konomisch)er Sicht dirfte dieser Aspekt neben dem Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkt
eine erhebliche Rolle bei den Entscheidungen fiir oder gegen PPP spielen. Daher
werden in diesem Abschnitt die Haushalts- und Schulden-/Defizitwirkungen in Zusam-
menhang mit den Interessen von und Anreizen fiir politische(n) Akteuren beleuchtet.

Vor einer naheren Betrachtung der Auswirkungen von PPP auf auszuweisende Haus-
haltsdefizite und o6ffentliche Schulden ist darauf hinzuweisen, dass der — im vorange-
henden Abschnitt verwendete — Kostenbegriff nicht deckungsgleich mit den im 6ffentli-
chen Haushalts- und Rechnungswesen verwendeten Termini ,Ausgaben” bzw. ,Auf-
wand“ ist. Manche Kosten — wie die Zinskosten — entsprechen eins zu eins den ent-
sprechenden Ausgaben bzw. dem entsprechenden Aufwand. Kalkulatorische Kosten —
wie die Risikokosten der 6ffentlichen Hand sowie die kalkulierten Opportunitatskosten
fur Qualitatsunterschiede und unterschiedliche Realisationsgeschwindigkeiten — schla-
gen sich dagegen weder als Ausgabe noch als Aufwand nieder. Deshalb sind Kosten-
oder Wirtschaftlichkeitsvorteile nicht unbedingt mit Haushaltsentlastungen gleichzuset-
zen. Andere Kosten sind zwar haushaltswirksam, werden aber nicht separat ausgewie-
sen. Beispielsweise sind die Risikokosten und die Transaktionskosten privater Anbieter
in deren Angebote ,eingepreist’, so dass diese Kosten in den laufenden Ausga-
ben/dem laufenden Aufwand fir PPP verborgen bleiben. Auch die Transaktionskosten
der offentlichen Hand sind zwar als allgemeine Verwaltungsausgaben haushaltswirk-
sam, jedoch nicht separat im Haushalt ausgewiesen.

5.1 Polit-6konomische Betrachtung

Im Ideal- und haushaltsrechtlichen Soll-Fall ist die Wirtschaftlichkeit das ausschlagge-
bende Kriterium bei der Entscheidung fiir oder gegen eine PPP-Lésung.’® Eine realisti-

" Dies ergibt sich aus dem Wirtschaftlichkeitsgebot nach § 6 Abs. 1 des Bund und Lander be-

treffenden Haushaltsgrundsétzegesetzes (HGrG) und vergleichbaren Bestimmungen in den
landesspezifischen Gemeindeordnungen.

§ 6 Abs. 2 des HGrG sieht dementsprechend vor, dass fir alle finanzwirksamen MaRhahmen
— dies umfasst auch (finanzwirksame) PPP — angemessene Wirtschaftlichkeitsuntersuchun-
gen durchzufhren sind. Nach den Bestimmungen der Gemeindehaushaltsverordnungen
(GemHVO) ist bei Investitionen oberhalb bestimmter Wertgrenzen unter mehreren in Betracht
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sche Analyse kann jedoch nicht von den Interessen, Anreizen und Rahmendingungen
der politisch Handelnden abstrahieren. In der sog. Neuen Politischen Okonomie
(,Public Choice®) wird unterstellt, dass Politiker an Wahlerstimmenmaximierung bzw. an
ihrer (Wieder-)Wabhl interessiert sind. Wéhler mochten bei geringstmoglicher finanzieller
Belastung mdoglichst viele offentliche Leistungen erhalten. Vor diesem Hintergrund
haben die Politiker die grof3ten Wahlchancen, die der Bevolkerung offentliche Leistun-
gen (vermeintlich) ohne Belastungen zukommen lassen und auch in Zukunft verspre-
chen. Am einfachsten ist eine derartige Politik kurz- und mittelfristig durch Verschul-
dung erreichbar. Die mit der Staatsverschuldung verbundenen negativen Wirkungen92
zeigen sich erst langfristig bei nachfolgenden Wahler- und Politikergenerationen.93

In der Literatur sind zur Erkl&rung von Staatsverschuldung zum einen der Fragmentie-
rungsansatz und zum zweiten die Hypothese strategischer Staatsverschuldung beson-
ders popular.®* Folgt man dem Fragmentierungsansatz, haben unterschiedliche Inte-

kommenden Mdéglichkeiten ein Wirtschaftlichkeitsvergleich, mindestens ein Vergleich der An-
schaffungs- und Herstellungskosten sowie der Folgekosten durchzufiihren. Diese Ausfuihrun-
gen beziehen sich nicht explizit auf PPP, schlieRen die Anwendung von Wirtschaftlichkeitsun-
tersuchungen bei PPP aber auch nicht aus. Schlie3lich ist zu beachten, dass mit Ausnahme
von Nordrhein-Westfalen kreditahnliche Geschéfte — einschlielich aller in diese Kategorie fal-
lenden Formen von PPP (Leasing- und Contracting-Modelle o. &.) — von der Kommunalauf-
sicht zu genehmigen sind.

Es ist darauf hinzuweisen, dass Staatsverschuldung nicht per se zukinftige Generationen
belastet. Die Belastung tritt dann ein, wenn durch die staatliche Kreditaufnahme bessere pri-
vate Investitionen verdrangt werden oder die Mittel in den Konsum flieBen. In beiden Fallen
missen zukunftige Generationen wegen der Kreditaufnahme friherer Generationen auf moég-
lichen Nutzen verzichten, aber die finanziellen Lasten tragen.

Man kénnte nun argumentieren, dass die Wahler erkennen, dass gegenwartige Neuverschul-
dung dem Gegenwartswert zukiinftiger Steuererhthungen (oder Leistungskiirzungen) ent-
spricht, so dass sie indifferent zwischen Schulden- und Steuerfinanzierung sind (dies ent-
spricht dem Ricardianischen Aquivalenztheorem). Dann ware Staatsverschuldung kein son-
derlich attraktives Instrument zur Gewinnung von Wahlerstimmen. Allerdings ist aufRerst frag-
lich, ob diese Vorstellung durchschnittliches Wahlerhalten beschreibt — insbesondere dann,
wenn die zu erwartenden Steuererhéhungen weit in die Zukunft verschoben werden kdénnen.
Aber auch andere Mechanismen kdnnten Staatsverschuldung einddmmen. So ist nicht auszu-
schlief3en, dass Individuen aufgrund der Sorge fiir lnre Nachkommen eine intergenerativ ver-
kniipfte Nutzenfunktion aufweisen (diese Idee wird Robert Barro (1974) zugeschrieben, hier
zitiert nach Heinemann (2010): S. 247) und mit Ricksicht auf ihre Kinder (Konsum-)Verzicht
Uben. Dann misste die Besorgtheit uber die Zukunft mit der Geburtenrate bzw. dem Anteil der
Bevoélkerung mit Kindern verknlpft sein. Diese Argumentationslinie lasst zumindest fir
Deutschland nichts Gutes erwarten. Ohne jedweden Altruismus in Hinblick auf zukiinftige Ge-
nerationen ist sogar davon auszugehen, dass die gegenwartige Generation den gro3tmaogli-
chen Anteil der mit ihren Entscheidungen verbundenen Lasten nachfolgenden Generationen
aufzuburden versucht.

#  vgl. Feld (2010): S. 230 ff.

92

93
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ressengruppen — in Abhangigkeit von der Ausgestaltung des politischen Systems (d. h.
ob ein Mehrheits- oder ein Verhdltniswahlrecht gilt oder ob es sich um eine Prasidial-
demokratie oder eine parlamentarische Demokratie handelt) asymmetrischen Einfluss
auf politische Entscheidungen. Jede Anspruchgruppe versucht, ihren Nutzen aus dem
Budget zu maximieren und die dagegen stehenden Kosten moglichst anderen Gruppen
anzulasten oder wenigstens breit zu streuen. Die Anspruchgruppen fragen solange
staatliche Leistungen nach, bis der Grenzvorteil der Grenzzahlungsbereitschaft ent-
spricht. Da zugleich viele Interessengruppen auf das Budget zugreifen, besteht eine
UbermaRige Nachfrage nach staatlichen Leistungen.95 Staatsverschuldung erleichtert —
fur eine gewisse Zeit — die Befriedigung der Interessengruppen, weil die Belastungen
auf nachfolgende Generationen verschoben werden kann. Nach der Theorie strategi-
scher Staatsverschuldung haben Regierungen, die vor einer (mutmaflichen) Abwahl
stehen, einen Anreiz, den Handlungsspielraum der Nachfolgeregierung durch eine
Erhdhung der Staatsverschuldung einzuengen. Auf diese Weise kdnnen die noch am-
tierenden Regierungsparteien hoffen, ihre Ausgangsposition fir die ibernachste Wahl
zu verbessern.*®

Empirisch lassen sich beide Anséatze fundieren, wobei die Evidenz zur fiskalischen
Allmendeproblematik fur Deutschland tberzeugender scheint. Fir Stidamerika scheint
sich nach Engel/Fischer/Galetovic (2009) in Bezug auf PPP beides zu bestatigen. Zum
einen lasst sich dort zeigen, dass Nachverhandlungen haufig bereits wahrend der Bau-
phase erfolgten. Da die Unvollstandigkeit von Vertragen Nachverhandlungen in dem
beobachtbarem Ausmal zu so frilhen Zeitpunkten nicht erwarten lassen, deutet dies
auf ein gemeinsames Interesse und implizites Einverstandnis von Politik und PPP-
Anbietern hin, PPP durch niedrige Gebote zu ermdglichen, um die tatsachlichen Kos-
ten erst spater zu offenbaren. Darliber hinaus lasst sich beobachten, dass ein GrofR3teil
der Haushaltsbelastungen in nachfolgende Legislaturperioden verlagert wird.

In dem MalRle, wie offen ausgewiesene Staatsverschuldung durch sog. Schuldenbrem-
sen, institutionellen Arrangements wie den européischen Stabilitdts- und Wachstums-
pakt (ESW) oder sinkende offentliche Akzeptanz erschwert wird, steigt die politische
Attraktivitat von Moglichkeiten zur Umgehung der genannten Restriktion und Verschlei-
erung zukunftiger finanzieller Belastungen. Vor diesem Hintergrund ist zu prufen, unter
welchen Umstanden und inwieweit PPP ein Instrument zur Umgehung von Schulden-
grenzen und zur Verdeckung finanzieller Belastungen darstellt. Daher richten sich die

% vgl. auch Mihlenkamp (2006).

% Die dargestellten Uberlegungen beziehen sich regelmaRig auf explizite, d. h. offen ausgewie-
sene Schulden. Sie lassen sich jedoch auf implizite Schulden bertragen, die gegenuber ex-
pliziten Schulden den noch gréReren Charme der Unsichtbarkeit aufweisen.
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folgenden Ausfiihrungen auf die Wirkungen von PPP auf die Haushaltsplanung und -
rechnung sowie auf den 6ffentlichen Schuldenausweis.

5.2 Auswirkungen von PPP auf die 6ffentlichen Haushalte

Die Effekte einer PPP auf den 6ffentlichen Haushalt (genauer auf den Haushaltsplan
und die Haushaltsrechnung) hangen davon ab, ob kameralistisch oder doppisch ge-
bucht wird. Die vom Bund, den meisten Landern und inzwischen einer Minderheit der
Kommunen praktizierte Kameralistik ist zahlungsorientiert und arbeitet mit den Begrif-
fen ,Einnahmen® und ,Ausgaben®. Gebucht wird zum Zeitpunkt, an dem Einnahmen
und Ausgaben erfolgen. Die von den Landern Hamburg und Hessen sowie der weit
tiberwiegenden Zahl der Kommunen verwendete Doppik operiert dagegen mit den
GroRen ,Ertrag“ und ,Aufwand®. Fir die Verbuchung ist nicht der Zeitpunkt der Ein-
nahme/Ausgabe, sondern der des Ressourcenverbrauchs ausschlaggebend. Damit
kann die zeitliche Zurechnung von Einnahmen und Ertragen bzw. von Ausgaben und
Aufwand auseinanderfallen.®’

Im Falle einer kameralistischen Rechnung mussen die mit konventionellen Projekten
verbundenen Investitionen ausgabenseitig und einnahmenseitig budgetiert werden. Die
Deckung der Investitionsausgaben erfolgte in der Vergangenheit und bis heute regel-
maRig durch Einnahmen aus Kreditaufnahme. Nach Inkrafttreten der bei Bund und
Landern greifenden neuen Schuldenbremse wird diese Vorgehensweise nicht mehr
maoglich sein. Auch Investitionen mussen dann durch andere staatliche Einnahmen-
quellen gedeckt werden. Wird ein Projekt dagegen in Form einer PPP realisiert, die die
Projektfinanzierung beinhaltet, muss im 6ffentlichen Haushalt keine Investition (und
keine Kreditaufnahme) verbucht werden. Die Ausgaben verlagern sich von den Investi-
tionstiteln des Haushalts in die Titel fur laufende Ausgaben. Damit bleiben die Investiti-
onsbudgets unbelastet, so dass kurzfristig insgesamt mehr Investitionen fir staatliche
Aufgaben/Projekte bereitgestellt werden kdnnen als bei einer konventionellen Projek-
trealisierung. Die politische Attraktivitat von PPP unter kameralistischem Regime wird

" Beispielsweise fiihrt der Kauf/die Anschaffung eines langfristig nutzbaren Vermogensgegen-

standes in der Kameralistik zu einer Ausgabe zum Zahlungszeitpunkt. Dagegen wird in der
Doppik der Wertverlust/Aufwand auf die Nutzungsdauer verteilt, so dass im Jahr der Anschaf-
fung lediglich der hier entstehende Aufwand und nicht die Anschaffungskosten verbucht wer-
den. Ein anderes Beispiel: Die Pensionsverpflichtungen der &ffentlichen Hand gegeniber Be-
amten werden in der Doppik dem Haushaltsjahr zugerechnet, in dem sie entstehen. In der
Kameralistik scheinen sie erst zum Zahlungszeitpunkt, also unter Umstanden Jahrzehnte spéa-
ter, auf.
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noch dadurch gesteigert, dass auch die laufende Ausgaben zumeist spater anfallen als
bei konventionellen Projekten.

Der polit-6konomische Charme einer PPP im Vergleich zur konventionellen Projektrea-
lisierung lasst sich am leichtesten mittels eines Beispiels veranschaulichen. Nehmen
wir, dass bei einem konventionell durchgefiihrten Projekt aus dem o6ffentlichen Haus-
halt zur Finanzierung von Bau, Herstellung oder Beschaffung in den Jahren 1 und 2
Ausgaben in H6he von 800.000 und 1 Mio. € notwendig sind. Die Finanzierung erfolgt
Uber Kreditaufnahme. In den nachsten 18 Jahren fallen dann ausgabenwirksame Be-
triebs- und Unterhaltskosten in H6he von jahrlich 50.000 € an. Die Hohe des ab dem
dritten Jahr bei vollstandiger (fiktiver) Tilgung des Kredites falligen (fiktiven) Schulden-
dienstes (Zins plus Tilgung) betrégt 150.000 €, so dass sich die jahrlichen Ausgaben
auf 200.000 € belaufen. Alternativ Iage ein sich Uber den gleichen Zeitraum erstre-
ckendes PPP-Angebot vor, welches Finanzierung, Bau und Betrieb umfasst. Der Pri-
vatinvestor fordere dazu eine jahrlich gleichbleibende Zahlung in Héhe von 225.000 €,
die sich aus seinem Schuldendienst in Héhe von 175.000 €, Betriebskosten in Hohe
von 40.000 € und einem kalkulierten Gewinn von 10.000 € zusammensetzt.

Abb. 3 verdeutlicht die von PPP ausgehende ,Verlockung“. Die Ausgaben fir die Inves-
tition in den beiden ersten Jahren werden bei einer PPP auf die nachfolgenden Jahre
umgelegt, so dass die laufenden PPP-Zahlungen zwar hdher sind als die Haushaltsbe-
lastung durch die konventionelle Variante.”® Das Investitionsbudget bleibt jedoch unbe-
lastet und es erscheint auch keine Kreditaufnahme im Haushalt.*®

% Einnahmen und Ausgaben, die in zukiinftigen Haushaltsjahren fallig werden, sind im laufen-

den Haushaltsplan als Verpflichtungserméachtigung auszuweisen (§ 22 Abs. 1 HGrG). In eini-
gen Bundeslandern werden die finanzwirtschaftlich relevanten Daten fiir bestimmte Projekte
zusétzlich in einem Anhang ausgewiesen (vgl. z. B. Schweisfurth/Christen (2005)).

Auf kommunaler Ebene werden nach derzeitigem Stand der Gemeindehaushaltsverordnun-
gen regelméRig Verpflichtungen aus kreditahnlichen Geschéften in einer Anlage zum Haus-
haltsplan ausgewiesen. Da nicht alle Formen von PPP als kreditahnliches Geschéft angese-
hen werden bzw. die Kreditahnlichkeit rechtlich umstritten ist (vgl. Schafer/Karthaus (2006):
S. 200 ff.) und zudem bestimmte Posten wie Kaufoptionspreise und Abschlusszahlungen hau-
fig nicht beruicksichtigt werden (vgl. Binus (2005): S. 125), kommt es nur zu einem teilweisen
Ausweis PPP-induzierter Zahlungsverpflichtungen.

Somit kann man nicht sagen, dass zukunftige Zahlungsverpflichtungen grundsétzlich nicht
ausgewiesen werden. Das Problem besteht — abgesehen von einer eventuellen Unvollstan-
digkeit — darin, dass diese Zahlungsverpflichtungen kaum Beachtung finden, nicht zuletzt weil
relevante Informationen in Anhangen zum Haushaltsplan ,versteckt‘ werden. Vor allem entfal-
ten zukiinftige Zahlungsverpflichtungen selbst bei einem Ausweis keinerlei Handlungsrestrikti-
on fur die gegenwartig amtierenden Politiker, sondern binden erst zukiinftige Akteure.

% PPP in Form sog. Konzessionsmodelle sind polit-dkonomisch vielleicht noch reizvoller, weil

derartige Konstruktionen im offentlichen Haushalt unter Umstanden gar nicht sichtbar sind.
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Insgesamt hat die 6ffentliche Hand bei der konventionellen Variante Uber die Laufzeit
1,8 Mio. gedeckt durch Kreditaufnahmen plus 3,6 Mio. gedeckt aus Steuern ausgege-
ben, wahrend fir die PPP 4,05 Mio. gedeckt aus Steuermitteln auszugeben sind. Letz-
tere Variante mag auf den ersten Blick glnstiger erscheinen, ist sie aber nicht, denn
der Steuerzahler muss bei erster Variante 450.000 € weniger aufbringen als bei der
PPP.1®

Abbildung 3: Stilisierter Vergleich der kameralistischen Ausgabenbelastung bei kon-
ventioneller Projektrealisierung und PPP
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Quelle: Eigene Darstellung.

Beispielsweise zahlen beim sog. F-Modell nach FernstraRenbauprivatfinanzierungsgesetz
(FStrPrivFinG) die Nutzer anstelle der Steuerzahler. Das A-Modell (wie Ubrigens auch das
Toll-Collect-System) wird gréRtenteils durch Anteile der Privaten an der LKW-Maut finanziert.
Dies fihrt zu entsprechenden Einnahmenausfallen beim Bund, die aber nicht ausgewiesen
werden.

Der Wirtschaftlichkeitsvergleich erfolgt zumeist auf der Basis des Kapitalwertes der Zahlungs-
reihen. Das Ergebnis héngt von der zeitlichen Struktur der Zahlungen und vom Diskontsatz
ab. Je hoher der Diskontsatz und je mehr PPP-Zahlungen relativ in die Zukunft verlagert wer-
den, desto eher wird die PPP als wirtschaftlicher ausgewiesen. Die nominale Haushaltsbelas-
tung kann dennoch héher sein (vgl. z. B. Mihlenkamp (2011): S. 83 ff.).

100
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Bei doppischer Haushaltsfiihrung sind die Effekte auf die Vermégensrechnung (Bilanz)
und die Ergebnisrechnung (Gewinn- und Verlustrechnung) zu beachten.’” Die bei
traditionellen Projekten notwendige Kreditaufnahme ist ergebnisneutral. Ergebniswirk-
sam sind dagegen die Zinsen und die mit dem Projekt verbundenen Abschreibungen.
In der Vermoégensrechnung werden eine héhere Verschuldung, aber auch héhere Akti-
va ausgewiesen (Bilanzverlangerung). Bei PPP sind nach dem gegenwartigen Regel-
werk keine Schulden in der Vermdgensrechnung auszuweisen. Die Ergebnisrechnung
wird durch die laufenden PPP-Zahlungen belastet. Sofern die PPP-Zahlungen hoher
sind als der mit der konventionellen Projektumsetzung verbundene Aufwand (was bei
Finanzierungs-PPP regelmafig der Fall sein dirfte), wird die Ergebnisrechnung starker
durch eine PPP-Variante als durch eine konventionelle Projektdurchfiihrung belastet.
Mit Blick auf die Ergebnisrechnung sind also nur PPP interessant, die eine echte Er-
gebnisentlastung darstellen. So gesehen bietet die Ergebnisrechnung — anders als die
kameralistische Rechnung — grundsétzlich keinen Anreiz zur Umsetzung unwirtschaftli-
cher PPP.'%? Die Ergebnisrechnung liefert sogar eine implizite Schuldenbremse, die
dann greift, wenn der mit der Kreditaufnahme verbundene Aufwand nicht erwirtschaftet
werden kann.

Allerdings bleibt der Schuldenausweis in der Bilanz. Dieser ist jedoch grundsatzlich
unproblematisch, solange entsprechende Vermdgenswerte gegeniiberstehen, der
entsprechende Investitions- und Kreditaufwand erwirtschaftet und der Schuldendienst
erbracht werden kann.**

%% pie kommunale Doppik kennt dariiber hinaus noch die Finanzrechnung, die den Ausgleich
von Ein- und Auszahlungen herstellt, im vorliegenden Kontext jedoch bedeutungslos ist.

Allerdings kénnen mit Hilfe bestimmter PPP-Konstruktionen Aufwendungen besser bzw.
weiter in die Zukunft verlagert werden als bei konventionellen Konstruktionen, so dass selbst
bei doppischer Haushaltsplanung und -rechnung der politische Anreiz zugunsten von PPP
nicht vollstéandig eliminiert wird.

Allerdings konnen in der doppischen Welt Grenzen der Kreditaufnahme bzw. Fremdkapitalfi-
nanzierung uber die Vermégensrechnung (Bilanz) entstehen, wenn beispielsweise Eigenkapi-
tal-Fremdkapital-Relationen — wie im Bankensektor — festgeschrieben werden. Dies ist bei den
Gebietskdrperschaften in Deutschland jedoch derzeit nicht der Fall.

Eher kdnnen indirekte Wirkungen Uber eigenkapitalbasierte Bilanzkennzahlen — wie sie z. B.
von Rating-Agenturen verwendet werden — die Refinanzierungskonditionen und damit die
Kreditaufnahmemaglichkeiten beeinflussen. Vor diesem Hintergrund kénnten PPP, sofern die
Bilanz-Analysten die aus PPP langfristig resultierenden Zahlungs- und Aufwandsverpflichtun-
gen Ubersehen, dann doch auch unter doppischem Regime aus wirtschaftlichkeitsfremden
Uberlegungen interessant werden — einfach um Bilanzkennzahlen zu schénen. Fir eine kriti-
sche Analyse des Eigenkapital-Fokus bei Gebietskdrperschaften vgl. Mihlenkamp/Magin
(2010) und Magin (2011): S. 86 ff.

102
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5.3 PPP und Finanzstatistik

Fiur die Einhaltung der Schuldenregeln nach Art. 109 Abs. 3 i. V. m. Art. 115 des
Grundgesetzes bzw. der Schulden- und Defizit-Kriterien des europaischen Stabilitats-
und Wachstumspaktes (ESW) sind nicht die Haushalte, sondern die Behandlung von
PPP in der Finanzstatistik ausschlaggebend. Deshalb ist zu untersuchen, ob sich die
Finanzstatistik neutral gegeniiber PPP verhalt oder nicht.

Wir wollen uns dabei im Folgenden auf die Regeln des statistischen Amtes der Europa-
ischen Union (EuroStat) konzentrieren, die fiir die Uberwachung der Kriterien des eu-
ropadischen Stabilitats- und Wachstumspaktes — die sog. Maastricht-Kriterien (Defizit
und Verschuldung) — gelten.104 EuroStat rechnet die mit einer PPP verbundenen Ver-
mogenswerte und Schulden entweder vollstandig der 6ffentlichen Hand oder vollstan-
dig dem privaten Sektor zu. Es gibt keine buchhalterische Aufteilung von Vermdégen
und Schulden eines Projektes zwischen 6ffentlichem und privatem Sektor.

Eurostat weist eine PPP dem Sektor zu, der das Uberwiegende Projektrisiko tragt. Es
sind also keine rechtlich-formalen Aspekte wie formales Eigentum, sondern der dko-
nomische Gehalt relevant (,Substance over form“). Zur Beurteilung der Risikoverteilung
folgt Eurostat dem ,Risk and Reward-Ansatz”. Danach gilt das meiste Risiko als an
einen Privaten Ubertragen, wenn der Private

a) das Risiko der Errichtung/des Baus (Construction risk), wobei das Finanzierungsri-
siko als wesentlicher Bestandteil des Konstruktionsrisikos angesehen wird, und

b) dariiber hinaus entweder das Verfligbarkeitsrisiko (Availability risk) oder das Nach-
fragerisiko (Demand risk) tragt.'%®

Das Bau-/Errichtungsrisiko ist gegeben, wenn die erstmaligen Zahlungen der 6ffentli-
chen Hand bzw. der Zahlungsbeginn von der Termineinhaltung, der Einhaltung techni-
scher Vorgaben, der Funktionsfahigkeit der zur Verfiigung zu stellenden Anlagegtter
etc. abhangt oder der Private das Kostenlberschreitungsrisiko tragt. Das Verfugbar-
keitsrisiko meint, dass die 6ffentliche Hand die reguléaren Zahlungen signifikant reduzie-
ren oder einstellen kann, wenn der Private bestimmte technische Vorgaben, Qualitats-,
Zertifizierungs- oder Sicherheitsstandards etc. nicht einhélt. Das Nachfragerisiko be-

194 wir folgen dabei im Wesentlichen EPEC (2010).

105 “Eyrostat recommends that the assets involved in a public-private partnership should be clas-
sified as nongovernment assets, and therefore recorded off balance sheet for government, if
both of the following conditions are met: 1. the private partner bears the construction risk, and
2. the private partner bears at least one of either availability or demand risk” (EuroStat (2004)).
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zeichnet die vom Privaten nicht verursachten und verantworteten Nachfrageschwan-
kungen. Ursachen solcher Schwankungen liegen in Konjunkturzyklen, technischen
Entwicklungen, Markttrends oder dem Auftreten neuer Konkurrenten.

In Grenz- oder Zweifelsfallen zieht EuroStat noch weitere Kriterien wie das Verwer-
tungsrisiko sowie Art und Ausmalf (finanzieller) Unterstiitzungen der 6ffentlichen Hand
heran. Sofern die 6ffentliche Hand Garantien/Blrgschaften fur mehr als 50% der Kapi-
talkosten Ubernimmt, wird eine PPP dem 6ffentlichen Sektor zugerechnet. Offenbar legt
EuroStat immer die Vereinbarungen zu Projektbeginn bzw. bis zum Abschluss der
Bauphase zugrunde. Kommt es danach zu einer 6&ffentlichen Anschlussfinanzierung
oder spateren Garantien/Birgschaften der 6ffentlichen Hand, findet dies keine Berlick-
sichtigung (mehr).

Die EuroStat-Regeln machen PPP politisch verfiihrerisch. Sie laden geradezu dazu ein,
eine PPP so zu konstruieren, dass die Risiken nach den EuroStat-Kriterien tGberwie-
gend den Privaten zugerechnet werden, um den offentlichen Schulden- und Defizi-
tausweis zu vermeiden. Die EuroStat-Regeln sind auch deshalb problematisch, weil sie
h&ufig wohl nicht die wahre Risikoverteilung abbilden. Dies ist beispielsweise bei 6ffent-
lich garantierten Anschlussfinanzierungen offenkundig. Der Steuerzahler tragt dann
u. U. de facto das meiste Risiko, aber EuroStat geht davon aus, dass die Privaten das
meiste Risiko tragen. Dies ist absurd. Wie in Abschnitt 4.4 erlautert, tragt die 6ffentliche
Hand zudem regelmafig ein erhebliches Holdup- und damit Kostensteigerungsrisiko.
Sie ist letztlich fir die Leistungsbereitstellung gegeniiber der Offentlichkeit verantwort-
lich. Viele vertragliche Klauseln, die fur die EuroStat-Klassifizierung ausschlaggebend
sind, werden sich de facto nicht durchsetzen lassen.

Man sollte sich auch verdeutlichen, dass bei PPP-Finanzierungskonstruktionen in er-
heblichem MafRRe Fremdkapital eingesetzt wird, das ansonsten die offentliche Hand
aufnehmen misste. Der Unterschied besteht lediglich darin, dass die 6ffentliche Hand
bei PPP-Finanzierungen mittelbar und nicht unmittelbar fiir die die Finanzierungskosten
aufkommen muss, wobei die Finanzierungskosten bzw. finanzierungsbedingten Haus-
haltsbelastungen sogar hoher sind als bei konventionellen Projekten. Deshalb ist der
Risk- and Reward-Ansatz unter Transparenzgesichtspunkten — so wie er praktiziert
wird — abzulehnen. Er verschleiert die tatsachlichen Lasten der 6ffentlichen Hand.

Interessanterweise gelten bei den in der Privatwirtschaft geltenden International Finan-
cial Reporting Standards (IFRS) andere Grundsatze. Dort gilt das ,Control-Criterion®.
Danach sind Vermdgensgegenstédnde und die damit verbundenen Schulden der Seite
zuzurechnen, die
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a) festlegt, welche Leistungen Private fir wen zu welchem Preis zu erbringen haben,
und

b) im Falle einer vorzeitigen Beendigung der PPP Uber die Vermdgensgegenstande
bzw. den Restwert verfiigen konnen.**®

Dies dirfte im Regelfall die 6ffentliche Hand sein. Folglich durfte das Kontrollkriterium
die Wirklichkeit eher widerspiegeln als das Risk-and-Reward-Kriterium.

Die IFRS-Regeln wurden in das Exposure Draft (ED) 43 der International Public Sector
Accounting Standards (IPSAS) tibernommen und jingst als IPSAS 32 ,Service Con-
cession Arrangements: Grantor* verabschiedet.’’ Interessanterweise wird dies genau
damit begriindet, der 6ffentlichen Hand die Méglichkeit zur Verschleierung der tatsach-
lichen finanziellen Lage zu nehmen. “The reasons for the production of ED 43 were the
same as for the introduction of IFRIC 12 [IFRIC 12 “Service Concession Arrangements”
ist eine vom IFRS Interpretations Committee (friiher IFRIC) verabschiedete Interpreta-
tion — Anmerkung des Verf.]. In addition, IPSASB [International Public Sector Account-
ing Standards Board — Anmerkung des Verf.] noted that the lack of specific guidance
on PPPs for the public sector had occasionally resulted in PPP assets being reported
on neither the government nor non-government partner’s balance sheet. This has been
considered an incentive for the public sector to use PPPs as a means to fulfil their
infrastructure needs while not recognizing the assets and related liabilities in their fi-
nancial statements. This was deemed an inappropriate means of meeting fiscal tar-
gets.,,los

Das nunmehr in IPSAS 32 gegossene ED 43 nimmt den Parteien weitestgehend die
Maoglichkeit zum Nichtausweis der mit PPP einhergehenden Vermdgensgegenstande
und Schulden. “If IPSAS ED 43 were adopted, the symmetry between it and IFRIC 12
would significantly limit “off-off balance sheet” reporting. In other words, IPSAS ED 43’s
approach would require both the grantor and the operator to apply the same principles

1% “The economic ownership of an asset lies with the party that (i) controls what services the non-

government partner must provide and (ii) has control over the residual value of the asset in
case of early termination of the PPP contract” (EPEC (2010): S. 8).

97 vgl. IPSASB (2011).

8 EPEC (2010): S. 22 f. Auch das mit dem Finanzausschuss des deutschen Bundestages ver-
gleichbare Treasury Committee des britischen Unterhauses sieht dies (inzwischen) als
schwerwiegendes Problem an: ,There remain signifikant incentives to use PFl which are unre-
lated to value for money: The majority of PFI debt still does not appear in government debt or
deficit figures; government departments can use PFI to leverage up their budgets without us-
ing their allotted capital budget — the investment is additional and not budgeted for. These in-
centives unrelated to value for money need to be removed. Stricter Rules and guidelines gov-
erning the use of PFI must be introduced” (House of the Commons (2011): S. 3).
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in reporting the asset underlying the PPP contract. IPSAS ED 43 would minimise the
possibility of an asset being accounted for by neither (or both) parties.”%

Der Control-Ansatz ist nach der hier vertretenen Meinung gegeniiber dem Risk-and-
Reward-Ansatz eindeutig zu favorisieren und auf die finanzstatistische Behandlung von
PPP zu Ubertragen. Diese wiirde den Anreiz zur Realisierung unwirtschaftlicher PPP**°
zum Zwecke der Verschleierung der wahren finanziellen Lage nehmen und nur solche
PPPs attraktiv erscheinen lassen, die tatsachlich eine Entlastung der 6ffentlichen
Haushalte erwarten lassen.

19 EPEC (2010): S. 23.

10 Es gibt starke Indizien dafur, dass viele, wenn nicht die Mehrzahl von PPP in Deutschland
tatsachlich unwirtschaftlich sind (vgl. Mihlenkamp (2011): S. 89 ff. und Rechnungshdéfe
(2011)). Auch in GroRbritannien ist der Befund zu PPP ernichternd (vgl. House of the Com-
mons (2011)). Dies erlaubt keinen Nachweis der tatsachlichen Griinde, legt aber den Verdacht
der Haushalts- und Schuldenkosmetik nahe.
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6 Fazit

Von politischer Seite wird mit Public Private Partnerships (PPP) offiziell die Erwartung
von gréRerer Wirtschaftlichkeit und Entlastung 6ffentlicher Haushalte verbunden und
entsprechend propagiert. Gleichzeitig ist jedoch nicht zu verkennen, dass das instituti-
onelle Arrangement PPP unter den gegenwartigen haushaltsrechtlichen und finanzsta-
tistischen Regeln die Moglichkeit bietet, den bei konventioneller Projektrealisierung
notwendigen Ausweis von Schulden und Defiziten zu vermeiden. Dies erleichtert die
Einhaltung von nationalen und internationalen Schulden- und Defizitregeln, obwohl die
mit PPP einhergehenden Zahlungsverpflichtungen und impliziten Schulden de facto
bestehen und sogar héher sein kénnen als bei konventionellen Beschaffungen.

Im vorliegenden Beitrag wird auf analytische Weise untersucht, inwieweit bzw. unter
welchen Voraussetzungen die Erwartungen auf Effizienzgewinne durch PPP tragfahig
sind. Dazu wird zunéchst als entscheidendes 6konomisches Merkmal von PPP die
Existenz von Verbundwirkungen im Sinne projektphasen- bzw. wertschépfungsstufen-
Uibergreifender Effekte herausgearbeitet. Dementsprechend werden PPP hier definiert:
Ein PPP liegt nach dem hier vertretenen Verstéandnis dann vor, wenn ein und derselbe
Private die Verantwortung fir zwei oder mehr Projektphasen/Wertschépfungsstufen
(Planung, Bau, Betrieb, Verwertung etc.) hat.

PPP-Verbundwirkungen resultieren aus unvollstandigen Vertrdgen. Letztere ermogli-
chen einem Akteur, der nur fur eine Phase/Wertschopfungsstufe verantwortlich ist, die
Folgen seiner Handlungen auf nachfolgende Phasen/Wertschdpfungsstufen zu ignorie-
ren, da er hierfiir nicht in Regress genommen werden kann. Demzufolge sind unvoll-
stéandige Vertrage eine notwendige, aber nicht hinreichende Bedingung fur die Existenz
von Verbundvorteilen. Verbundvorteile sind wiederum eine notwendige, aber nicht
hinreichende Voraussetzung fur wirtschaftlich sinnvolle PPP. Dies liegt darin begriin-
det, dass bei Entscheidungen Uber die Art der Projektrealisation mehrere kostenrele-
vante Aspekte zu berlcksichtigen sind, die zum groRen Teil gegen PPP sprechen. Nur
wenn die Verbundvorteile und eventuelle weitere Kostenvorteile von PPP grol3 genug
sind, um die strukturellen Nachteile von PPP mehr als auszugleichen, ist PPP wirt-
schaftlich sinnvoll und kann zu einer Entlastung der Steuerzahler fuhren. Allerdings
scheint das Fenster fir wirtschaftlich vorteilhafte PPPs relativ klein, so dass die 6ko-
nomischen Vorteile von PPP in der Tendenz Uberschétzt erscheinen.

Unabhangig davon, ob dies den politischen Entscheidungstragern bekannt ist oder
nicht, ist zu vermuten oder zu befiirchten, dass die (kurzfristigen) politischen Vorteile
von PPP die eigentliche Attraktion dieses institutionellen Arrangements darstellen.
Durch entsprechend konstruierte PPP lassen sich sowohl die neue Schuldenbremse
des Grundgesetzes als auch die sog. Mastricht-Kriterien umgehen und die wahre fi-
nanzielle Lage der offentlichen Hand fiir eine gewisse Zeit (weiter) verschleiern. Inso-
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fern ist PPP unter den gegenwartigen Rahmenbedingungen ein potentiell die nachhal-
tige finanzielle Stabilitdt und Aufgabenwahrnehmung der 6ffentlichen Hand geféhrden-
des Instrument.

Um zu verhindern, dass politische Entscheidungstrager angesichts der beschriebenen
Verlockung langfristig fuir den Steuerzahler nachteilige PPP-Projekte in die Wege leiten,
gibt es eine einfache hier skizzierte Losung. Bei der finanzstatistischen Erfassung von
PPP ist der derzeit vom statistischen Amt der Europaischen Union zugrundegelegte
,Risk and Reward-Ansatz“ durch das inzwischen fiir die internationale o6ffentliche
Rechnungslegung empfohlene ,Control“-Kriterium abzulésen. Auch der Ubergang vom
kameralistischen zum doppischen Rechnungsstil ist in diesem Zusammenhang hilf-
reich.

Falls sich die Politik zu den entsprechenden Regelanderungen durchringen kdnnte,
wiirde — wie offiziell behauptet — das im langerfristigen Interesse der Steuerzahler lie-
gende Wirtschaftlichkeitskriterium fur die Wahl zwischen den Beschaffungsvarianten
ausschlaggebend sein. Ansonsten ist zu befiirchten, dass das stfe Gift der unmittelba-
ren Verschuldung durch das sif3e Gift der mittelbaren Verschuldung in Form von (Fi-
nanzierungs-)PPP (und weiterer analog wirkender Instrumente) ersetzt wird.
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b) EU-Recht
aa) Anwendungsbereich
bb) Grundséatze der Gleichbehandlung und Transparenz
3. Handwerksfreundliche Gestaltungsmdglichkeiten bei der Ausschreibung
4. Vertrauensschutz bei EU-rechtlich induzierten Rechtsdnderungen und Subventions-
ruckforderungen
a) Die Auswirkungen von Anderungen des EU-Rechts auf Beschaffungsvorgange
aa) Laufende Vergabeverfahren
bb) Abgeschlossene Vergabeverfahren ohne abgeschlossene Auftragserfullung
cc) Erfullte Auftrage
b) Vertrauensschutz nach deutschem und européischem Recht
¢) Vertrauensschutz bei der Ruckforderung von Subventionen



131

aa) Die Bedeutung des Vertrauensschutzes bei der Subventionsriickforderung
im Rahmen des deutschen Rechts
a) Aufthebung des Subventionsbescheids
aa) Vertrauensschutz bei der Riicknahme des Subventionsbescheids
BB) Vertrauensschutz beim Widerruf des Subventionsbescheids
B) Vertrauensschutz bei der Rickforderung einer Subvention
bb) EU-rechtliche Uberlagerungen bei der Riickforderung rechtswidriger Beihil-
fen

1. Die Wahl von OPP anstatt herkémmlicher Beschaffung
1. OPP als Variante der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben
a) Formen und Strukturen von OPP
b) Griinde fiir die Eingehung von OPP
c) Das Verfehlen der Wirtschaftlichkeitsziele von OPP
d) Die Problematik des Verlusts von Kompetenzen der Kernverwaltung
e) ,Mediatisierung” der Staat-Burger-Beziehung und Erhdhung der Transaktions-
kosten zur Durchsetzung von offentlich-rechtlichen Bindungen des ,6ffentlichen®
OPP-Partners
2. Rechtliche Vorgaben fiir OPP
a) Verfassungsrechtliche Grenzen funktionaler Privatisierungen
b) Haushaltsrecht
aa) Jahrlichkeitsprinzip
bb) Grundsatze der Wirtschatftlichkeit und Sparsamkeit
cc) Das methodische Problem der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung bei OPP-
Projekten und seine Konsequenzen
c¢) Vergaberecht
aa) Formen der vergaberechtlichen Umsetzung von OPP-Projekten
bb) Vereinbarkeit der Wahl von Vergabeverfahren mit geringerer Publizitéat mit
vergaberechtlichen Grundsatzen
a) Nicht offenes Verfahren
B) Verhandlungsverfahren
cc) Voraussetzungen und Ausgestaltung von OPP-Modellen in Generaliiber-
nehmer-/Generalunternehmervergabe
a) Die Zulassigkeit von Generalibernehmer-/unternehmervergaben
B) Ermittlung der Voraussetzungen einer OPP-Vergabe durch Parallelaus-
schreibung?
y) Die Verpflichtung von OPP-Unternehmen zur mittelstandsfreundlichen
Sub-Vergabe nach § 97 Abs. 3 S. 4 GWB
dd) Subunternehmereinsatz und Auswahl des wirtschaftlichsten Angebots
ee) Die Bedeutung der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung im Vergabeverfahren
a) Wirtschaftlichkeitsuntersuchung und Auswahl der Beschaffungsvariante
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B) Die Lebenszyklusbetrachtung von OPP-Projekten und die vergaberechtli-
che Begrenzung der Vertragslaufzeit

IV. Handwerk und OPP: Gesamtbewertung und Folgerungen
1. Vergaberechtliche Aspekte
a) Mittelstandsschutz
b) Beriicksichtigung der Interessen des inlandischen Handwerks
¢) Handwerksfreundliche Gestaltungsmdglichkeiten bei der Ausschreibung
d) Wahl von Vergabeverfahren mit geringerer Publizitét bei der Auflegung von OPP
2. Haushaltsrechtliche Fragen
3. Zulassigkeit von funktionalen Privatisierungen und Folgen fiur die Rolle der Verwal-
tung
4. Gesichtspunkte des Vertrauensschutzes
a) Anderungen des Vergaberechts
b) Subventionsriickforderung
5. Ausblick: Vom verantwortungsvollen Umgang mit dem Instrument OPP

Literaturverzeichnis
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I. Handwerk und OPP: Risiken von OPP-Projekten fiir das Handwerk

1. Offentlich-private Partnerschaften: zur Vermessung eines Problem-
feldes

Jede Auseinandersetzung mit dem Fragenkreis der Public Private Partnerships (im
Folgenden wird der deutsche Terminus ,Offentlich-Private Partnerschaften, abgekiirzt
,OPP*, verwendet) steht vor dem Problem der Offenlegung des jeweiligen Fokus:

= Durchaus nicht auf einer Metaebene steht die staatstheoretische Diskussion
Uber die Rolle kooperativer Modelle der Erfullung 6ffentlicher Aufgaben fir
das jeweilige Staatsverstandnis und das Verhéltnis von Staat und Gesell-
schaft.' So ist das Leitbild des Gewahrleistungsstaats mit seinen Elementen
der Verantwortungsteilung und Verantwortungsstufung nicht zum Wenigsten
anhand von Modi der Kooperation zwischen dem Staat und Privaten entwi-
ckelt und dazu genutzt worden, konkrete Anforderungen an die Ausgestal-
tung von Kooperationsverhaltnissen auszudifferenzieren.?

= Dies filhrt zum einen unmittelbar zu der Formulierung von OPP als Bestand-
teil der mit dem Begriff Governance gekennzeichneten Aufgabe, in aller Kir-
ze zusammengefasst als ,die Koordination von Handlungen unterschiedlicher
Akteure — staatlicher und nicht-staatlicher — mit unterschiedlichen Handlungs-
logiken zur Verfolgung gemeinsamer Ziele und zur Regelung kollektiver
Sachverhalte.“®

= Zum anderen kristallisiert sich die staatstheoretische Verankerung der OPP-
Diskussion in einem Verstandnis, das OPP als Element der Neu-Definition 6f-
fentlicher Aufgabenwahrnehmung begreift, das in ein umfassenderes Kon-

! Dazu etwa Abegg, in: Ziekow, Wandel der Staatlichkeit und wieder zuriick?, S. 177 ff.; Kamino,
in: Ziekow, Wandel der Staatlichkeit und wieder zuriick?, S. 9 ff.; Ziekow, Osaka Law Review,
59-1 (2009), S. 183 ff.; Ziekow, in: ders., Wandel der Staatlichkeit und wieder zuriick?, S. 43 ff.;
Ziekow, Collaborative Governance, in: Kiihling, Kooperation im Offentlichen Immobilien- und
Infrastrukturrecht, S. 1 ff.

% Eingehend Ziekow, Verankerung verwaltungsrechtlicher Kooperationsverhaltnisse (Public Pri-
vate Partnership) im Verwaltungsverfahrensgesetz; siehe auch Ziekow, Kaihatsu Ronsyu, 83-3
(2009), S. 223 ff.

% Schuppert, in: Trute/GroR/Rahl/Mbllers, Allgemeines Verwaltungsrecht - zur Tragfahigkeit eines
Konzepts, S. 161 (172). Aus der Uberbordenden Diskussion vgl. des Weiteren Benz (Hrsg.),
Governance — Regieren in komplexen Regelsystemen, 2004; Franzius, VerwArch 97 (2006), S.
186 ff.; Schuppert, Die Verwaltung 40 (2007), S. 463 ff.; Schuppert (Hrsg.), Governance-
Forschung, 2005; Seckelmann, in: Duss/Linder u. a., Rechtstransfer in der Geschichte, S. 108
ff.; Seckelmann, VerwArch 98 (2007), S. 30 (35 ff.); Siegel, Entscheidungsfindung im Verwal-
tungsverbund, S. 21 ff.; Trute/Denkhaus/Kihlers, Die Verwaltung 2004, S. 451 ff.
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zept der Modernisierung des o6ffentlichen Sektors eingebettet sein muss.*
Diese Aufgabe ist von vornherein mehrdimensional angelegt: Zum einen geht
es um organisationales Lernen. Die Einbeziehung Privater hat grundsatzliche
Bedeutung fiir das Problemldsungsverhalten des Staates, da dieser Instituti-
onen finanziert, die ihre Aufgaben mittels standardisierter Verfahren lésen,
wahrend Private in konsequenter Outputorientierung Projekte als Produkte fi-
nanzieren.® Insoweit kann OPP als systematische, Grenzen zwischen Markt
und Staat integrierende Modernisierungsstrategie verstanden werden. Als
hybride Steuerungsstruktur weist OPP das Potenzial auf, eine intermediére
Ebene zwischen Markt und Staat zu beschreiben.® Hybride Arrangements
zwischen privatem und 6ffentlichem Sektor bergen ein strategisches Innova-
tions- und Entwicklungspotenzial, das vom o6ffentlichen Sektor zu einer Stei-
gerung der Effizienz der Bedienung von Gemeinwohlbelangen zu nutzen ist.’
Die systematische Entwicklung solcher Hybridstrukturen bietet einen Raum
zur Entwicklung neuer Lésungen. Auch in den hybriden Arrangements blei-
ben die jeweils zu erfullenden Aufgaben solche offentlicher Art, fur deren tat-
séchliche Erfiillung der Staat die Gewahrleistungsverantwortung tragt. Der
entscheidende Schritt ist die systematische Vernetzung der Beziehungsge-
flechte staatlicher und privater Akteure durch organisatorische und prozessu-
ale Arrangements zu einem Intermedidrbereich. Dieser Intermediérbereich
hat Bedeutung als Experimentierfeld und Steuerungsreserve: Aufgaben, die
bisher durch die Verwaltung selbst erfiillt wurden, kénnen in diesen Zwi-
schenraum transferiert werden, ohne aufgegeben werden zu missen. Inso-
weit kdnnen zum einen ggf. experimentelle Uberlegungen mit Blick auf eine
materielle Privatisierung angestellt werden. Zum anderen kénnen unter-
schiedliche Ansétze einer Erfullungsoptimierung ausprobiert werden. Schliel3-
lich kann ein entwickelter Intermediarbereich dazu genutzt werden, Aufga-
ben, deren Erfullung der Verwaltung nicht oder nicht ohne weiteres mdglich
ist, zu erfullen.

= Deutlich pragmatischer setzt die Einordnung von OPP als bloRer Beschaf-
fungsvariante an: Anders als bei der konventionellen Beschaffung kauft die
offentliche Hand nicht Waren oder Dienstleistung gegen sofortige Bezahlung
des erhaltenen Gutes, sondern geht mit einem oder mehreren privaten Part-
ner(n) eine lebenszyklusorientierte langerfristige vertragliche Beziehung ein,

* Siehe nur Mirow, in: Budaus/Eichhorn, Public Private Partnership, S. 13 (22 f.); Sedjari, Interna-
tional Review of Administrative Sciences 70 (2004), S. 291 ff. Umfassend zum Folgenden Zie-
kow, Verwaltungsarchiv 97 (2006), S. 626 ff.

® Schily, in: Spath/Michels/Schily, Das PPP-Prinzip, S. 35 (46).

® Vgl. Roggencamp, Public Private Partnership, S. 32 ff.

" Naschold, in: Budaus/Eichhorn, Public Private Partnership, S. 67 (86).
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fur deren Ausgestaltung verschiedene Modelle entwickelt worden sind®. Die
Refinanzierung des Privaten erfolgt regelm&Rig nicht durch eine Einmalzah-
lung seitens des offentlichen Partners, sondern entweder (ber gestreckte
Zahlungen Uber die gesamte Laufzeit, die auch die Errichtungskosten tber
die Betriebsphase verteilen, oder tber die Erhebung von Nutzerentgelten (im
Konzessionsmodell).

= Dieser vor allem bei Hochbauprojekten Errichtungs- und Betriebsphase integ-
rierende Zahlungsfluss lenkt den Blick auf die Einschatzung, OPP sei in ers-
ter Linie der Versuch, den durch die Restriktionen der 6ffentlichen Haushalte
entstehenden Beschrankungen der Handlungsfahigkeit der 6ffentlichen Hand
zu entkommen.®

Folge dieser differierenden Zugange ist nach wie vor eine betrachtliche Unsicherheit
dariiber, welche Arrangements unter den Begriff OPP zu fassen sind. Eine juristische
Analyse steht vor dem Problem der mangelnden terminologischen Prazision. Die deut-
sche Rechtsordnung beruht nicht zum Wenigsten auf einer klaren Begrifflichkeit als
Voraussetzung der rechtlichen Bewaltigung. Wenn aber — um einen bekannten Satz zu
zitieren — das Bemiihen, OPP zu definieren, als Versuch angesehen wird, ,einen Pud-
ding an die Wand zu nageln“’’, so wundert es kaum, wenn von Seiten deutscher
Rechtswissenschaftler der Begriff als zur juristischen Problembewaltigung wenig
brauchbar betrachtet wird™.

Die fur den juristischen Zugang bestehende Schwierigkeit, dass es sich bei OPP um
einen interdisziplindren Verbundbegriff handelt, der ganz unterschiedliche Ausformun-
gen zusammenfasst, enthebt allerdings nicht von der Notwendigkeit, die mit ihm ver-
bundenen rechtlichen Fragen zu bewéltigen. Als eindeutigen Begriff gibt es ,Offentlich-
Private Partnerschaft” (im Singular) zwar sicherlich nicht, haben wir es doch mit ganz
unterschiedlichen Phdnomenen zu tun — weshalb englischsprachige Veroffentlichungen
haufig vollig zu Recht den Plural verwenden, also von Public Private Partnerships
schreiben. Jedoch ist es gleichwohl gerechtfertigt, von OPP im Singular im Sinne eines
Formen- und Problemspeichers zu sprechen.

8 Zu diesen Modellen vgl. nur Hoppenberg/Dinkhoff/Schaller, in: Bundesministerium fiir Verkehr,
Bau und Stadtentwicklung/Deutscher Sparkassen- und Giroverband, PPP-Handbuch, S. 53 (61
ff.); Horn/Peters, BB 2005, S. 2421 f.; Schede/Pohlmann, in: Weber/Schéfer/Hausmann, Praxis-
handbuch Public Private Partnership, S. 102 ff.

° Dazu etwa Miihlenkamp, in: Ziekow, Wandel der Staatlichkeit und wieder zuriick? Die Einbezie-
hung Privater in die Erflllung 6ffentlicher Aufgaben in/nach der Weltwirtschaftskrise, 2011, S. 67
(94 ff.).

' Schuppert, Grundziige eines zu entwickelnden Verwaltungskooperationsrechts, S. 4.

" 30 etwa Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 98 f.; Kammerer, Privatisie-

rung, S. 56 ff.; Schoch, in: Erichsen, Kommunale Verwaltung im Wandel, S. 101 (103). Kritisch
auch Vol3kuhle, VVDStRL 62 (2003), S. 266 (283 f.).
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Es ist hier nicht der Raum, den sehr facettenreichen Ansatzen einer begrifflichen Erfas-
sung von OPP im Einzelnen nachzugehen.12 Erwahnt sei nur die Begriffsbestimmung
in einem gemeinsam von der PPP-Task-Force des Bundes und den kommunalen Spit-
zenverbanden herausgegebenen Handbuch:

,Public Private Partnerships ... verfolgen das Ziel, durch eine langfristig
angelegte Zusammenarbeit zwischen Offentlicher Hand und privater
Wirtschaft offentliche Infrastrukturprojekte effizienter zu realisieren als
bisher. Das Besondere dabei ist der Lebenszyklusansatz, mit dem das
Planen, Bauen, Betreiben, Finanzieren und ggf. Verwerten zum Beispiel
einer Immobilie in einem ganzheitlichen Ansatz optimiert werden. We-
sentliches Erfolgskriterium ist der Partnerschaftsgedanke, der auf einer
angemessenen Risikoverteilung beruht. Dabei Ubernimmt jeder Partner
die Risiken, die er am besten beherrschen kann.“*

In Abgrenzung zu anderen Instrumenten Offentlicher Aufgabenerfullung sind folgende
Kriterien als pragend anzusehen:

Sektorenliberschreitende Kooperation zwischen Akteuren der 6ffentlichen Hand
und Privaten, die sich auf einer Ebene der Gleichordnung auRerhalb einer typi-
scherweise durch die Ausuibung hoheitlicher Befugnisse im Rahmen eines Sub-
ordinationsverhaltnisses gepragten Konstellation begegnen;

Zielgemeinschaft der Kooperationspartner, d. h. die Formulierung gemeinsamer
Ziele bei gleichzeitiger Verfolgung (zumindest) komplementéarer, d. h. miteinan-
der vereinbarer Individualziele der Akteure, jeweils im Bestreben, mit der Koope-
ration Synergieeffekte bzw. eine win-win-Situation zu realisieren;

gesteigertes Aufgaben- und Verantwortungsniveau auf Seiten des Privaten
hinsichtlich der Erfullung 6ffentlicher Aufgaben, welches einmalige Beschaf-
fungsvorgéange, Contracting out/Outsourcing, Sponsoring, reine Finanzierungs-
modelle und Kooperationen der offentlichen Hand mit Akteuren nur aus dem
Drittem Sektor ausschlie3t und eine Output-/Ergebnisorientierung der Leis-
tungsbeschreibung fordert;

Verantwortungsteilung/-gemeinschaft zwischen dem 6ffentlichen und privaten
Partner dergestalt, dass dem Privaten teilweise oder vollstandig die Erflllungs-

'2 Dazu bereits Ziekow, Verankerung verwaltungsrechtlicher Kooperationsverhéltnisse (Public
Private Partnership) im Verwaltungsverfahrensgesetz, S. 77 ff.; Ziekow/Windoffer, Public Private
Partnership, S. 25 ff.

'3 Christen, in: Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung/Deutscher Sparkassen-
und Giroverband, PPP-Handbuch, S. 7 (9).
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verantwortung Ubertragen wird und der Staat die ordnungsgemaRe Erledigung
sicherzustellen hat, mithin eine Gewahrleistungsverantwortung wahrnimmt;

- Dauerhaftigkeit der Kooperation, die mit einer Lebenszyklus- und Prozessorien-
tierung einhergeht, d. h. Ausschluss einmaliger Beschaffungsvorgénge und kurz-
fristiger Dauerschuldverhéltnisse sowie Beschrankung auf Projekt-OPP;

- Risikogemeinschaft, d. h. sachgerechte Allokation und Verteilung der projekt-
spezifischen Risiken zwischen den Partnern;

- Formalisierung, d. h. das Erfordernis rechtsverbindlicher (austausch- bzw. ge-
sellschaftsvertraglicher) Vereinbarungen und damit Ausschluss informeller
,Handschlag-OPP* "

2. Das Handwerk als Akteur/Betroffener von OPP-Prozessen

Die beschriebenen unterschiedlichen Zugénge zur Begrifflichkeit und Bewertung von
OPP beruhen zumindest teilweise auch auf den divergierenden Interessen und Ratio-
nalitdten der Akteure. Der Blick des 6ffentlichen Partners, seine Ziele, Bindungen und
Strategien sind andere als die der privaten Unternehmen.*® Dariiber hinaus erweisen
sich bei ndherem Hinsehen weder die ,6ffentlichen Hande" noch die private Seite als
homogen. Beide Gruppen sind intern stark groRendifferenziert, auf Seiten des Staates
und seiner Untergliederungen vom Bund Uber die Lander, Kreise bis hin auf die ge-
meindliche Ebene, auf Seiten der Privaten von international agierenden Grol3unter-
nehmen mit grof3er Marktmacht und der Mdglichkeit der Generierung von Skaleneffek-
ten Uber mittelstandische Unternehmen mit dreistelligen Beschéftigtenzahlen bis hin zu
kleinen Handwerksbetrieben.

Dass der vermehrte Riickgriff auf OPP-Modelle fiir mittelstandische Unternehmen und
insbesondere das Handwerk nicht ohne Probleme ist, ist seit langerem bekannt und hat
— je nach politischer Zielprioritat — zu unterschiedlichen Vorgehensweisen gefihrt. Es
hat sich in verschiedenen Bereichen mittlerweile ein interessanter Wettkampf der Mo-
delle entwickelt, in dem sich OPP beweisen muss. Das méglicherweise spektakulérste
Beispiel lieRe sich als ,Offenbacher Modell gegen Bergstrafer Modell“ bezeichnen. Es
ist deshalb so aussagekraftig, weil es sich um zwei stdhessische Landkreise, also im
selben Bundesland liegende und denselben rechtlichen Regelungen unterworfene
Landkreise handelt, die nicht sehr weit voneinander entfernt liegen, so dass auch die
Rahmenbedingungen noch empirisch vergleichbar sind. Beide sind zum Abbau des

4 Ziekow/Windoffer, Public Private Partnership, S. 38 ff.
'® Dazu auch Ziekow/Windoffer, Public Private Partnership, S. 49 ff.
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Sanierungsstaus im Bereich Schulen véllig unterschiedliche Wege gegangen, obwohl
beide Landréate sogar derselben politischen Partei angehérten:

Das Schul-Modell des Kreises Offenbach dirfte seit langem bekannt sein und
war Vorreiter fur einige ahnliche Projekte. Betreffend 41 Schulen des westli-
chen und 49 Schulen des 6stlichen Kreisgebiets hat sich der Kreis Offenbach
fir die Durchfilhrung der Aufgabe in OPP gemeinsam mit je einem privaten
Unternehmen entschieden. Dies fiihrte zur Griindung zweier Projektgesell-
schaften, an denen der Kreis iber eine Beteiligungsgesellschaft je 5,1 % und
der private Partner je 94,9 % der Anteile hélt. Die Projektgesellschaften Giber-
nehmen im Rahmen eines Sanierungsvertrags die Instandsetzung und Uber
einen Facility-Management-Vertrag die Instandhaltung und laufende Bewirt-
schaftung der Schulen. Fur die OPP ist eine Gesamtlaufzeit von 15 Jahren
vorgesehen. Beim Kreis verbleibt die uneingeschrankte Wahrnehmung der
Schultragerschaft, die Wahrung des ordnungsgemafen Schulbetriebs, die
Bindung der Projektgesellschaften an behdrdliche Weisungen, das Hausrecht,
ein Weisungsrecht gegenuber den Hausmeistern sowie die Befugnis zur
Vergabe von Nutzungsrechten an auferschulische Nutzer ausdriicklich aus-
bedungen.

Das BergstraRer Modell beruht von vornherein auf einem anderen Ansatz,
namlich den Erfahrungen aus dem Offenbacher Modell, dass bei der Vergabe
von OPP-GrofRprojekten an international tatige Unternehmen nur ein geringer
Teil der Nachunternehmervergaben in der Region bleibt. Der Kreis Bergstrale
hat deshalb einen Eigenbetrieb Geb&audewirtschaft gegriindet, der die kreisei-
genen Liegenschaften, also auch die Schulen, instand setzt, unterhalt und
bewirtschaftet. Zur Vorteilhaftigkeit dieser L6sung muss man wissen, dass Ei-
genbetriebe in Hessen bei Vergaben unterhalb der Schwellenwerte nicht an
die VOB/A gebunden sind.

In aussagekraftigen empirischen Studien ist belegt worden, dass kleine und mittlere
Unternehmen (KMU) nur dann eine Chance haben, bei OPP-Projekten als Auftrag-
nehmer zum Zuge zu kommen, wenn es sich entweder um Projekte mit einem Investiti-
onsvolumen von unter 15 Millionen Euro handelte oder — bei htheren Investitionsvolu-
mina — eine Bietergemeinschaft mit einem GrofRunternehmen gebildet wird.® Bertick-
sichtigt man, dass der von dieser Studie verwendete KMU-Begriff Betriebe bis zu einer
Beschaftigtenzahl von 249 umfasst’, so wird deutlich, dass sich bei einer Fokussie-
rung der Betrachtung auf die regelméRig deutlich kleineren Handwerksbetriebe dieses
Ergebnis stark verschéarfen dirfte.

'8 DIFU, PPP und Mittelstand, S. 85 ff.
' DIFU, PPP und Mittelstand, S. 30.
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Von Bedeutung fiir die Bewertung der Auswirkungen von OPP-Strategien auf das
Handwerk ist zusétzlich zu beachten, dass es keinen nachweisbaren Zusammenhang
zwischen einer mittelstandsgerechten Ausgestaltung der OPP-Projekte und der Pro-
jekteinbeziehung von KMU gibt.18 In Anbetracht dessen darf es als durchaus nicht
gesichert bezeichnet werden, dass sich der in diversen Leitfaden zur mittelstands-
freundlichen Gestaltung von OPP-Projekten19 niederschlagende politische Wunsch zur
Verbesserung der Chancen von Handwerksbetrieben in OPP-Prozessen an dem er-
wahnten Befund etwas Wesentliches andern werde.

Erfolgversprechender kénnte der Ansatz sein, verstarkt sog. kleine OPP-Projekte auf-
zulegen, die fir Handwerksbetriebe als Hauptauftragnehmer — zumindest in Bieterge-
meinschaften — leichter zuganglich sind. Allerdings wird man Verstandnis daflr haben
missen, wenn solchen ,kleinen OPPs“ aus Sicht des Handwerks ein wenig der Cha-
rakter eines ,Trostpflasters“ zugemessen wird. Der Umstand, am Rande auch ein we-
nig vom groRRen ,OPP-Kuchen® essen zu diirfen, andert ja nichts daran, dass der mit
Abstand gréRte Teil dieses ,Kuchens®, die ,groRen OPPs*, dem Handwerk auf der
Hauptauftragnehmerebene kaum zuganglich sind und es bestenfalls auf den Status
eines Subunternehmers der zweiten Ebene verwiesen bleibt. Insoweit trifft es sicherlich
zu, wenn Stellen der Lander zur Beratung bei OPP-Projekten formulieren, dass ,eine
»Auspressung« kleiner Betriebe ... denkbar kontraproduktiv® ware, der Hauptauftrag-
nehmer deshalb ,vor Ort dauerhaft funktionierende Partnerschaften mit der Handwer-
kerschaft* aufbauen miisse®’. Eine solche Berufung auf eine zu vermutende betriebs-
wirtschaftliche Rationalitat &ndert allerdings nichts daran, dass sie fir den Hauptauf-
tragnehmer nicht bindend ist und die Praxis dementsprechend auch véllig anders aus-
sehen kann. Selbst in OPP-Projekten, die auch aus Sicht der als Nachunternehmer
eingesetzten Handwerksbetriebe ein Erfolg sind, weisen die beteiligten Betriebe darauf
hin, dass dies nicht der Konstruktion als OPP, sondern dem Verhalten des ,leitenden
Unternehmens” geschuldet ist.2!

Trotz der diversen Bemihungen zur Verbesserung der Mittelstandsfreundlichkeit von
OPP-Projekten werden daher von Seiten des Handwerks nach wie vor deutliche Vor-
behalte formuliert, insbesondere dass

= die gewerkeweise Vergabe der seitens der 6ffentlichen Verwaltung benétigten
Leistungen kostengunstiger ist,

¥ DIFU, PPP und Mittelstand, S. 88 ff.

¥ vgl. nur Partnerschaften Deutschland, ©PP und Mittelstand, S. 37 ff.; Offentlich-private Partner-
schaften - Initiative NRW, Kleine OPP-Projekte, 2008; Public Private Partnership zur Realisie-
rung offentlicher BaumaRnahmen in Bayern - Kleine mittelstandsfreundliche PPP-Projekte, 2007.

% ppp-Kompetenzzentrum Rheinland-Pfalz, PPP & Mittelstand, http://www.per-
rlp.de/index.php?id=73.

2L wirtschaftsministerium Baden-Wiirttemberg, Eppelheim macht Schule, 2011, S. 22.
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= die Generalibernehmervergabe nur deshalb als die kostenglinstigere Alterna-
tive erscheint, weil die Subunternehmer zur Arbeit mit nicht kostendeckenden
Preisen gedriickt werden,

= hieraus QualitatseinbuBen durch mangelhafte Ausfihrung resultieren, die zu
Folgekosten fir die éffentliche Hand durch die Nichtnutzbarkeit der bendétigten
Leistungen und Ersatzbeschaffungsmaflinahmen fiihren,

= die Finanzierungskonditionen fur die 6ffentliche Hand besser als fur private
Unternehmen sind, so dass das haushaltsrechtliche Wirtschaftlichkeitsprinzip
fur die konventionelle Beschaffung mit Eigenfinanzierung durch die 6ffentliche
Hand streitet.”

Vor diesem Hintergrund ist es Ziel der vorliegenden Darstellung, zum einen die rechtli-
chen Rahmenbedingungen, die der Auflegung von OPP-Modellen moglicherweise
Grenzen setzen, zu analysieren und zum anderen die fir die Beriicksichtigung der
Interessen des Handwerks relevanten Bestimmungen zu untersuchen.

2 ygl. nur die Stellungnahme des Prasidenten des Bayerischen Handwerkstages Heinrich Traub-
linger, Presseinformation ,Gefangnisneubauten beweisen, dass PPP in die Irre fiilhren“ des Bay-
erischen Handwerkstages v. 16.10.2009.
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Il. Die Berticksichtigung von Interessen des Handwerks bei der Vergabe
offentlicher Auftrage

Wahlt die 6ffentliche Hand anstatt eines OPP-Modells die Variante der herkdmmlichen
Beschaffung im Wege der Ausschreibung einzelner Bau-, Dienst- oder Lieferleistungen,
so werden Interessen des Handwerks in verschiedenen Beziigen berlhrt. Der folgende
Teil wird sich den wichtigsten dieser Beziige zuwenden, namlich dem in § 97 Abs. 3
GWB statuierten Gebot der vornehmlichen Beriicksichtigung mittelstandischer Interes-
sen (11.1), den bestehenden Mdglichkeiten zur Beriicksichtigung der Interessen des
inlandischen Handwerks (I1.2), den handwerksfreundlichen Gestaltungsmdoglichkeiten
bei der Ausschreibung (11.3) sowie Fragen des Vertrauensschutzes bei EU-rechtlich
induzierten Rechtsanderungen (I.4). Dabei wird die Rechtslage bei Vergaben ab Errei-
chen der Schwellenwerte der § 2 VgV, 8 1 Abs. 2 SektVO im Vordergrund stehen und
erganzend auf Vergaben unterhalb dieser Schwellenwerte eingegangen werden.

1. Das Gebot der vornehmlichen Berticksichtigung mittelstandischer
Interessen (8 97 Abs. 3 GWB)

Eines der zentralen Instrumente des deutschen Vergaberechts zur Implementation von
Belangen des Mittelstandes in Vergabeverfahren ist das Gebot zur vornehmlichen
Berilicksichtigung mittelstandischer Interessen gemaf § 97 Abs. 3 GWB. Die Vorschrift
verlangt zunéchst, dass mittelstandische Interessen bei der Vergabe o6ffentlicher Auf-
trage vornehmlich zu bericksichtigen sind (8 97 Abs. 3 S.1 GWB). § 97 Abs. 3 S. 2
GWB enthalt den Grundsatz der Losaufteilung, wenn er verlangt, dass Leistungen in
der Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt nach Art oder Fachgebiet (Fachlose) zu
vergeben sind. Hiervon wiederum enthélt § 97 Abs. 3 S. 3 GWB die Mdglichkeit einer
Ausnahme: Wenn wirtschaftliche oder technische Griinde dies erfordern, diirfen mehre-
re Teil- oder Fachlose zusammen vergeben werden. § 97 Abs. 3 S. 4 GWB enthélt eine
Sonderregelung, die im Zusammenhang der Bewertung von OPP-Projekten von be-
sonderer Bedeutung ist und auf die deshalb gesondert eingegangen werden wird (sie-
he 111.2.cc).

a) Das Handwerk als Kern des Mittelstands

Die Frage nach dem in § 97 Abs. 3 GWB verwendeten Mittelstandsbegriff ist in ver-
schiedener Hinsicht von Relevanz. So setzt die Entwicklung von Uberlegungen, in
welcher Weise ,mittelstadndische Interessen® im Sinne von § 97 Abs. 3 S. 1 GWB ge-
fordert werden kénnen, voraus, dass der Kreis der Interessentrager zumindest kontu-
rierbar ist. Bei der Losaufteilung nach § 97 Abs. 3 S. 2 GWB ist u. a. die Erbringbarkeit
der durch die Lose definierten Teilleistungen durch mittelstdndische Unternehmen zu
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bertcksichtigen, was ebenfalls eine Auseinandersetzung mit den in Betracht kommen-
den Unternehmen und deren Leistungsportfolio voraussetzt. Schlieflich schitzt die
Regelung des § 97 Abs. 3 S. 1 GWB — anders als die Pflicht zur Losaufteilung nach
§ 97 Abs. 3 S. 2 GWB, die auch zugunsten nichtmittelstdndischer Unternehmen bieter-
schiitzend wirkt?® — nur mittelstandische Unternehmen®, so dass die Ermittlung der
Antragsbefugnis im Nachpriifungsverfahren eine entsprechende Abgrenzung voraus-
setzt.

Fur das Handwerk, das nach wie vor Kern und Rickgrat des Mittelstandes ist, wird es
wegen der geringen BetriebsgréRen in aller Regel nicht erforderlich sein, eine prazi-
sierende Bestimmung der Grenzen des Mittelstandsbegriffs vorzunehmen. Eine solche
ist im Ubrigen auch weder geboten noch sinnvoll. Soweit insoweit auf die Empfehlun-
gen der europaischen Kommission rekurriert wird, die KMU unterhalb einer Beschéftig-
tenzahl von 250 Arbeitskréften und eines Jahresumsatzes von 50 Millionen Euro veror-
ten”®, kann es sich dabei im Anwendungsbereich des § 97 Abs. 3 GWB nicht um eine
trennscharfe Definition handeln?®. Vielmehr stellen die in diesen Empfehlungen ge-
nannten GréRenordnungen keine fixen Grenzen dar, sondern sind vom Auftraggeber
an die Spezifika des jeweiligen Auftrags und der konkreten Marktstruktur anzupas-
sen.”” Kann diesen Empfehlungen schon deshalb kein fir die Auslegung verbindlicher
Charakter zukommen, weil die Mittelstandsklausel des § 97 Abs. 3 GWB ein originéares
Produkt der deutschen Gesetzgebung ist, ohne auf europarechtlichen Umsetzungsan-
forderungen zu beruhen?®, so kann gegen den vorliegend — und von der Uberwiegen-
den Auffassung — zugrunde gelegten Ansatz einer markstrukturellen Bestimmung des
relevanten ,Mittelstandes® auch nicht eingewandt werden, es handele sich um einen
»allgemein gebrauchlichen volkswirtschaftlichen Begriff“zg. Dies macht ein Blick auf die
in verschiedenen Zusammenhangen mit dem Begriff des Mittelstandes verbundenen
sehr disparaten Kategorien deutlich.*®* Dem gesetzgeberischen Anliegen ist bereits
dann Genlge getan, wenn der Auftraggeber sich mit diesen Aspekten auseinander-

% OLG Dusseldorf, Beschl. v. 11.7.2007 - VII Verg 10-07 -; Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergabe-
recht, 8 97 GWB Rdnr. 74. A. M. etwa Diehr, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 97 GWB
Rdnr. 61.

24 Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 97 GWB Rdnr. 54.

% Art. 2 Abs. 1 des Anhangs der Empfehlung der Kommission vom 6.5.2003 betr. die Definition
der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, ABI. Nr. L 124/36 v.
20.5.2003.

% A. M. wohl Hailbronner, in: Byok/Jaeger, Kommentar zum Vergaberecht, § 97 GWB Rdnr. 63.

7 ygl. VK Bund, Beschl. v. 4.3.2009 - VK 2-202 und 205/08 -; Dreher, NZBau 2005, S. 427 (428);
Kus, in: Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 8 97 Rdnr. 77.

% Deshalb kommt es auch nicht darauf an, dass § 97 Abs. 3 GWB nur fiir Vergaben ab Erreichen
der Schwellenwerte gilt, die europaweit auszuschreiben sind, a.M. Antweiler, VergabeR 2006, S.
637 (641); Ortner, VergabeR 2011, S. 677 (679).

* 50 aber OLG Karlsruhe NZBau 2011, S. 567 (570 f.)

% siehe nur ziekow, Méglichkeiten zur Verbesserung der Standortbedingungen fiir kleinere und
mittlere Unternehmen durch Einfihrung von Genehmigungsfiktionen, S. 20 f.
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setzt und auf dieser Grundlage zu einer vertretbaren Abgrenzung des Kreises mittel-
standischer Interessen kommt.

b) Vereinbarkeit der Vorschrift mit héherrangigem Recht

Durch das Gebot, mittelstdndische Interessen bei der Vergabe besonders zu berlick-
sichtigen, entsteht kein Konflikt mit dem EU-Recht.®* Zum einen enthilt § 97 Abs. 3
GWB kein Gebot zur Bevorzugung mittelstandischer Unternehmen oder lasst eine
solche Bevorzugung auch nur zu.** Die Zugehdrigkeit eines Bieters zum Mittelstand ist
daher weder als Eignungs- noch als Zuschlagskriterium ausgestaltbar.33 § 97 Abs. 3
GWB betrifft lediglich die Erweiterung des Kreises potenzieller Bieter auf mittelstandi-
sche Unternehmen, also eine Erweiterung des Wettbewerbs, durch eine Ausgestaltung
des Auftrags und des Verfahrens seiner Vergabe.** Eine Ungleichbehandlung von
Unternehmen erfolgt hierdurch nicht®®, kann aber durch im Einzelfall gewahlte beson-
dere MaRRnahmen eintreten. Zum anderen lasst sich den Begriindungserwagungen zur
Vergabekoordinierungsrichtlinie36 entnehmen, dass sowohl das Ziel der Berlicksichti-
gung mittelstandischer Interessen sowie die Losaufteilung unter Maf3gabe wirtschaftli-
cher und technischer Grinde als auch die Festlegung von Bedingungen fir die Unter-
auftragsvergabe unionsrechtlich akzeptiert werden (vgl. Erwagungsgrunde 9 und 32
zur VKR). Dementsprechend sieht nunmehr auch der Ende Dezember 2011 veréffent-
lichte Vorschlag fur eine Richtlinie des Parlaments und des Rates uber die 6ffentliche
Auftragsvergabe37 in Art. 44 die Moglichkeit einer Losaufteilung vor, deren Einflihrung
ausdrucklich mit der Ermutigung von KMU zur Teilnahme am 6ffentlichen Beschaf-
fungsmarkt begriindet wird (Erwégungsgrund 30).

Ebenso wenig treten die Anforderungen der Mittelstandsklausel mit dem Grundgesetz
in Konflikt.*®

* Siehe Kaltenborn, GewArch 2006, S. 321 ff.

* Burgi, NZBau 2006, S. 606 (609).

% |einemann, Das neue Vergaberecht, Rdnr. 35.

% OLG Dusseldorf NZBau 2004, S. 688 (689).

* OLG Dusseldorf NZBau 2004, S. 688 (689).

% RL 2004/18/EG v. 31.3.2004 (iber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe &ffentlicher
Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftréage, ABI. L 134/114 v. 30.4.2004. Im Fol-
genden: VKR.

37 KOM(2011) 896/2.

% A. M. Werner, VergabeR 2009, S. 262 (267 ff.)
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c) Losweise Vergabe (§ 97 Abs. 3S. 2 GWB)
aa) Grundsatze und MaRstébe der Losaufteilung

§ 97 Abs. 3 S. 2 GWB verlangt von dem o6ffentlichen Auftraggeber, Leistungen in der
Menge aufgeteilt oder getrennt nach Art oder Fachgebiet zu vergeben. Ausweislich des
Wortlauts (,sind“) gilt das Gebot ohne Ermessensspielraum. Es muss deshalb eine
Losvergabe erfolgen, sofern nicht ausnahmsweise nach Satz 3 verfahren werden
kann.*® Anders als nach dem anders gefassten § 97 Abs. 3 GWB a. F. kann der Auf-
traggeber mithin nicht mehr darauf verweisen, er habe den mittelstandischen Interes-
sen in anderer Weise als durch Losaufteilung, z. B. durch die Einrdumung der Moéglich-
keit zur Bildung von Bietergemeinschaften oder die Einbeziehung als Nachunterneh-
mer, Rechnung getragen4°. Die Losaufteilung hat mittelstdndische Unternehmen viel-
mehr gerade in die Lage zu versetzen, sich eigenstéandig und nicht nur in Bieterge-
meinschaften zu bewerben.** Die genannten Uberlegungen werden dem Auftraggeber
nunmehr durch § 97 Abs. 3 S. 1 GWB n. F. zusétzlich zur Losaufteilung abverlangt
(dazu unten 11.1.d). Diese Regeln gelten uneingeschrankt im Anwendungsbereich von
VOBJ/A, wo § 5a VOB/A den § 5 Abs. 2 VOBJ/A fiir unanwendbar erklart — mit der Folge,
dass allein § 97 Abs. 3 GWB zur Anwendung kommt** —, und VOL/A (§ 2 Abs. 2 S. 2
und 3 EG VOL/A) sowie unmittelbar im Sektorenbereich, wahrend die Bestimmung in
8§ 2 Abs. 4 VOF, dass kleinere Blroorganisationen (und Berufsanfanger) angemessen
beteiligt werden sollen, abweichend gefasst ist.

Unter Teillosen versteht 8 97 Abs. 3 S. 2 GWB die Aufteilung von Leistungen in der
Menge. Eine Aufteilung in Teillose unterteilt den Auftrag quantitativ, zerlegt also den
Gesamtauftrag in Teilmengen, die im Wesentlichen qualitativ gleichartig sind. Auch
eine raumliche Aufteilung eines grofReren Bauvorhabens in mehrere Teilabschnitte,
sog. Gebietslose, ist eine Bildung von Teillosen.*®

Bei der Bildung von Fachlosen wird die zur Vergabe anstehende Leistung nach Art
oder Fachgebiet, d. h. qualitativ, aufgeteilt. Sie orientiert sich an der Tatigkeitsstruktur
der potenziellen Bieterunternehmen unter Berlcksichtigung des — auch regional —
Ublichen™. Von Relevanz ist insoweit auch, ob ein eigener Markt fur spezielle Arbeiten
existiert.*® Bereits hieraus wird deutlich, dass die Herauslosbarkeit einer bestimmten

* BTDrucks. 16/10117 S. 15; Ortner, VergabeR 2011, S. 677 (680).

0 3o fiir § 97 Abs. 3 a. F. OLG Brandenburg NZBau 2009, S. 337 (340).

“1 OLG Dusseldorf, VergabeR 2004, S. 511 (513); OLG Karlsruhe NZBau 2011, S. 567 (570).

“2yvgl. Véllink/Bernhardt, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 5a VOB/A Rdnr. 1.

3 OLG Dusseldorf NZBau 2011, S. 369 (371); Bernhardt, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 5
VOB/A Rdnr. 14,

* OLG Duisseldorf IBR 2008, S. 234; OLG Dusseldorf NZBau 2011, S. 369 (370). Vgl. im Einzel-
nen Bernhardt, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 5 VOB/A Rdnr. 17.

%5 OLG Dusseldorf NZBau 2011, S. 369 (370).
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Tatigkeit als Fachlos nicht statisch fixiert ist, sondern sich dynamisch in Abhangigkeit
von sich andernden Marktverhaltnissen entwickelt.*® Dies stellt den Auftraggeber vor
das Problem, im Zuge der Erstellung der Ausschreibung dieser Marktdynamik nachge-
hen und daraus Folgerungen fiir den Zuschnitt von Fachlosen ziehen zu mussen.
Diesbezuglich wird man ihm keine detaillierte Marktanalyse, sondern nur ein Vorgehen
auf der Grundlage der fur ihn erkennbaren Entwicklungen abfordern kénnen. Insoweit
entspricht es einer teleologiegeleiteten Handhabung des § 97 Abs. 3 S. 2 GWB, dass
sich der Auftraggeber von seinen Erfahrungen zur Erreichung eines mdoglichst groRen
Bieterkreises leiten lasst.*” Zu weit geht es allerdings, hieraus abzuleiten, dass ,je mehr
Unternehmen (noch) Gesamtleistungen aus einer Hand anbieten, (es) desto eher ...
gerechtfertigt sein (wird), von einer Fachlosvergabe abzusehen“’®. § 97 Abs. 3 S. 2
GWB ist kein Hilfsinstrument zur Abfederung von Marktfragmentierungen, sondern
gebietet gerade den Schutz derjenigen Unternehmen, die keine Gesamtvergabe anbie-
ten kdnnen — seien sie in der Minderheit oder nicht.

Obwohl § 97 Abs. 3 S. 2 GWB davon spricht, dass Leistungen aufgeteilt nach Teil- und
Fachlosen zu vergeben sind, ist die Aufteilung nicht erst beim Zuschlag vorzunehmen,
sondern bereits Grundlage der Ausschreibung. Die losweise Aufteilung einer zunachst
als Gesamtheit ausgeschriebenen Leistung versto3t gegen den Gleichbehandlungs-
grundsatz.”® Seine Erwagungen zur losweisen Aufteilung hat der Auftraggeber zu do-
kumentieren.*°

Das Gebot zur Aufteilung in Teil- und / oder Fachlose bezieht sich auf ,Leistungen®.
Unter einer Leistung in diesem Sinne ist der Beschaffungsbedarf zu verstehen, wie ihn
der offentliche Auftraggeber im Rahmen des ihm zustehenden Ermessens definiert hat.
Die 1. VK Bund hat insoweit ausgeftihrt:

Es ist ,grundsatzlich Sache des offentlichen Auftraggebers ..., seinen Bedarf
selbst zu definieren und zu entscheiden, welche Produkte er in welchen Mengen
nachfragt. Schon in Ermangelung entsprechender vergaberechtlicher Vorschrif-
ten, deren Einhaltung Uberpruft werden konnte, ist es nicht Aufgabe vergabe-
rechtlicher Nachprufungsinstanzen und liegt auch nicht in deren Kompetenz, zu
Uberprufen, ob dieser Bedarf in sinnvoller Weise definiert wurde oder ob andere
als die nachgefragten Varianten vorteilhafter bzw. wirtschaftlicher waren. ... Der

6 OLG Dusseldorf NZBau 2011, S. 369 (370).

" OLG Dusseldorf NZBau 2011, S. 369 (370).

“8 S0 aber OLG Duisseldorf NZBau 2011, S. 369 (370).
9 OLG Jena VergabeR 2003, S. 683 (685).

% OLG Duisseldorf NVwZ 2004, S. 1146.
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offentliche Auftraggeber muss als spaterer Nutzer der nachgefragten Leistung
schlieRlich am besten wissen, was er braucht.“**

Der Auftraggeber ist durch § 97 Abs. 3 S. 2 GWB nicht gehalten, seinen Bedarf so zu
formulieren, dass er auch durch mittelstdndische Unternehmen befriedigt werden kann.
Allerdings zahlen zu den von dem Auftraggeber im Rahmen seiner Ermessensaus-
Uibung bei der Festlegung des Leistungsprofils zu beriicksichtigenden Gesichtspunkten
auch die mittelstandischen Interessen.>® Eine Beschreibung des Leistungsprofils, die
die in Betracht kommenden mittelstdndischen Interessen nicht zureichend ermittelt
oder verkirzt abgewogen hat, ist von der Freiheit des Auftraggebers zur Festlegung
seines Beschaffungsbedarfs nicht mehr gedeckt. Doch sind damit der Beschaffungs-
freiheit des Auftraggebers nur &ufBerste Grenzen gesetzt. Er ist insbesondere nicht
verpflichtet, die Definition der von ihm zu beschaffenden Leistungen mit Blick auf mit-
telstandische Interessen zu optimieren.

Von Bedeutung ist diese auf der ersten Prifungsstufe bestehende Entscheidungsfrei-
heit des 6ffentlichen Auftraggebers u. a. bei der Auflegung von OPP-Projekten gewor-
den. Sowohl der Beschluss des Thiringer OLG vom 6.6.2007°° als auch der Beschluss
des OLG Celle vom 26.4.2010°* betrafen die Ausschreibung von Beratungsleistungen
im Vorfeld eines OPP-Prozesses. Beide Vergabesenate sahen es gerade als Charakte-
ristikum des vom Auftraggeber definierten spezifischen Beschaffungsbedarfs an, dass
er eine verschiedene disziplindre Perspektiven integrierende Beratung bendétigt, um
eine Wahl zwischen der Realisierung des eigentlichen Beschaffungsbedarfs durch
konventionelle Beschaffung oder durch OPP und — im letzteren Falle — zwischen ver-
schiedenen OPP-Varianten fundiert treffen zu konnen.> Allerdings ergibt sich aus
diesen Entscheidungen noch nicht, dass der Auftraggeber auch den eigentlichen Be-
schaffungsbedarf, auf dessen Erfullung sich die Beratungsleistungen beziehen, ohne
Weiteres im Rahmen der ersten Stufe als im Wege der Gesamtvergabe zu realisieren-
de OPP-Leistung definieren kann. Vielmehr weisen die Entscheidungsbegriindungen
explizit darauf hin, dass die Frage, ob fir den eigentlichen Beschaffungsbedarf eine
OPP- oder eine andere eine Losaufteilung enthaltene Losung gewéhlt werden soll,
gerade Ergebnis der integrierten Beratung sein soll. Zur Abgrenzung hat das Thuringer
OLG ausfihrlich den Unterschied zu einem Reinigungsdienste, Hausmeister- und War-
tungsdienste sowie Gebaudeuberwachung und Empfangsdienstleistung umfassenden
Gebaudemanagement hervorgehoben, das ohne wesentliche Qualitatsverluste in Ein-

1 1. VK Bund, 8. 1. 2004 — VK 1-117/03 —.

2 OLG Jena VergabeR 2007, S. 677 (679).

3 OLG Jena VergabeR 2007, S. 677.

* OLG Celle NZBau 2010, S. 715.

** OLG Jena VergabeR 2007, S. 677 (680); OLG Celle NZBau 2010, S. 715 (716).
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zelleistungen aufteilbar ist.% Ubertragen auf die tiberwiegende Zahl von OPP-Projekten
im o6ffentlichen Hochbau stellt diese von der Rechtsprechung vorgenommene Differen-
zierung die auf der ersten Stufe anzusiedelnde Zusammenfassung von Bau und Be-
trieb zu einem vom Auftraggeber als OPP definierten Beschaffungsbedarf durchaus in
Frage. Sofern nicht besondere qualitative Gesichtspunkte dies nahelegen57, kann die
Entscheidungsfreiheit des Auftraggebers Uber den Beschaffungsbedarf auf der ersten
Stufe nicht die Wahl der Beschaffungsform einer OPP umfassen. Diese Entscheidungs-
freiheit umfasst lediglich den Beschaffungsgegenstand selbst und seine Qualitats-
merkmale, nicht aber den Beschaffungsmodus. Insbesondere ist der Wunsch nach
einer Entlastung des aktuellen Haushalts durch ein zeitlich gestrecktes OPP-Geschéft
kein in die Definition des Beschaffungsbedarfs einzustellender Gesichtspunkt.

Erst innerhalb der Grenzen dieser vom Auftraggeber festgelegten Leistung stellt sich
dann auf einer zweiten Stufe die Frage, ob diese Leistung entsprechend dem Grund-
satz des Abs. 3 S. 2 losweise zu vergeben ist oder ob eine Ausnahme nach Satz 3
eingreift.>® Kann oder will sich der Auftraggeber nicht auf § 97 Abs. 3 S. 3 GWB stiit-
zen, so hat er — pflichtig — eine Losaufteilung vorzunehmen. Maf3stédbe der Aufteilung
hinsichtlich Anzahl und GréRRe sind die Erbringbarkeit der durch die Lose definierten
Teilleistungen durch mittelstandische Unternehmen, die Sachgerechtigkeit und Ublich-
keit der Abgrenzung der Leistungen sowie die Klarheit der Mangelhaftung. Bei der
Gewichtung dieser Gesichtspunkte kommt dem Auftraggeber ein Bewertungsspielraum
zu.> Es ist deshalb beispielsweise nicht geboten, die Lose kleinstmdglich zu fassen®
oder so passgenau zuzuschneiden, dass jedem einzelnen in diesem Fachgebiet tati-
gen Unternehmen die Abgabe eines Angebots ermdglicht wird®.

Dies bedeutet allerdings nicht, dass bereits jede Losaufteilung den durch § 97 Abs. 3
S. 2 GWB formulierten Anforderungen geniigt. Es reicht nicht aus, dass durch die Auf-
teilung Uberhaupt ein mittelstandisches Unternehmen angesprochen wird. Der Auftrag-
geber hat sich vielmehr damit auseinander zu setzen, durch welchen Zuschnitt der
Lose er eine moglichst grof3e Zahl von Unternehmen zur Abgabe von Angeboten ermu-
tigen kann. Die so ermittelte LosgréR3e ist Ausgangspunkt fir die im Folgenden vorzu-
nehmende Entscheidung uber die auszuschreibende Losgrof3e, in die zusatzlich auch
das Interesse des Auftraggebers an einer wirtschaftlichen Beschaffung einzustellen ist.
Dies bedeutet mithin keinen Vorrang der Interessen kleinerer Unternehmen bei der

% OLG Jena VergabeR 2007, S. 677 (681).

5" Auf diesen Gesichtspunkt abstellend OLG Jena VergabeR 2007, S. 677 (681).

%8 OLG Jena VergabeR 2007, S. 677 (679 f.); OLG Celle NZBau 2010, S. 715 (716).

9 OLG Duisseldorf, Beschl. v. 14.2.2011 - VIl Verg 5/11 -; NZBau 2011, S. 369 (371); OLG Karls-
ruhe NZBau 2011, S. 567 (570).

% VK Bund Beschl. v. 9.1.2008, Az.: VK 3 — 145/07.

®' OLG Dusseldorf, Beschl. v. 14.2.2011 - VIl Verg 5/11 -; OLG Karlsruhe NZBau 2011, S. 567
(571); VK Hessen, Beschl. v. 1.6.2011 - 69d VK-20/2011 -.
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Festlegung der LosgrOBer, wohl aber die Notwendigkeit, sich spezifisch auch mit den
Interessen der kleineren Unternehmen auseinander zu setzen.

Dies hat auch Bedeutung fiir das Verhaltnis zwischen Teillos- und Fachlosaufteilung.
Zwar ist es zutreffend, dass § 97 Abs. 2 S. 2 GWB kein Rangverhaltnis zwischen Teil-
und Fachlosen statuiert. Doch ist unverkennbar, dass die Fachlos- in deutlich héherem
Mafe als Teillosvergabe geeignet ist, eine groRere Zahl besonders qualifizierter Unter-
nehmen in den Beschaffungsprozess einzubinden.®® Hieraus erhellt, dass die Pflicht
des offentlichen Auftraggebers, sich in der geschilderten Weise auch mit der Fachlos-
bildung auseinander zu setzen, nicht dadurch ausgeschlossen wird, dass er eine Teil-
losaufteilung vorgenommen hat.

bb) Handwerksschutz durch Loslimitierung?

Eine Uber die Losaufteilung hinausgehende Berlcksichtigung der Interessen insbeson-
dere kleinerer Unternehmen ergibt sich aus einer Loslimitierung. Durch eine Loslimitie-
rung wird die Zahl der losweise ausgeschriebenen Auftrage, fir die ein und derselbe
Bieter den Zuschlag erhalten kann, durch den Auftraggeber beschrankt. Spielarten sind
die Beschrankung der Zahl der Lose, auf die ein Bieter Angebote einreichen darf, und
das Ausscheiden eines in seiner Mdglichkeit zur Abgabe von Angeboten auf alle Lose
nicht beschrankten Bieters, nachdem er den Zuschlag auf die festgelegte Zahl von
Losen erhalten hat. Loslimitierungen sind in den Entscheidungen der Nachpriifungs-
instanzen ganz Uberwiegend fir zulassig angesehen worden, da sie einer Abhangigkeit
des Auftraggebers von einzelnen Bietern durch Bewirkung einer Anbieterpluralitat ent-
gegenwirkten und so dauerhaft langfristig dem Wettbewerb dienten.®* Dartiber hinaus
wird eine Loslimitierung als mittelstandsférdernde MafRRnahme bewertet®®. Dem wird
man nicht folgen kénnen. Eine Rechtfertigung unter dem Gesichtspunkt der Férderung
des Mittelstandes, etwa auf der Basis des § 97 Abs. 3 Satz 1 GWB, scheidet aus, han-
delt es sich doch bei der Loslimitierung um eine nicht auf § 97 Abs. 3 GWB zu stitzen-
de Bevorzugung mittelstandischer Bieter.®® Ebenso wenig kann das Wettbewerbsziel
zugunsten einer Zuldssigkeit der Loslimitierung instrumentalisiert werden. Hierzu ist
das Wettbewerbsziel schon deshalb nicht in der Lage, weil es als bloRe Zielbestim-

2 OLG Karlsruhe NZBau 2011, S. 567 (572).

% Horn, NZBau 2011, S. 601 (602).

% Grundlegend die sog. ,Miinzplattchen“-Entscheidung OLG Diisseldorf NZBau 2000, S. 440
(441). Ebenso etwa OLG Dresden, 12.4.2007 - WVerg0004/07; LSG Nordrhein-Westfalen,
30.1.2009 - L 21 KR 1/08 SFB -.

% S0 1. VK Sachsen NJOZ 2007, 2759.

% Burgi, NZBau 2006, S. 693 (697); Michallik, VergabeR 2011, S. 683 (686); Otting/Tresselt,
VergabeR 2009, S. 585 (592).
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mung67 nicht geeignet ist, sich gegen den Gleichheitsgrundsatz durchzusetzen. Viel-
mehr bewirkt die Loslimitierung gerade eine Beschrankung des Wettbewerbs durch
eine gleichheitswidrige Benachteiligung leistungsstarker Bieter und ist deshalb unzu-
Ié;issig.68 Es ist in sich widersprichlich, wenn die Nachprifungsinstanzen sowohl die
Losaufteilung als auch die Loslimitierung als wettbewerbsférdernd ansehen.

Ahnlich gelagert ist die Problematik der Mehrfachbieter, die zum einen in der Form
auftreten kann, dass ein Bieter nicht auf jedes einzelne Los ein Angebot, sondern nur
fur alle Lose zusammen ein Gesamtangebot abgibt. In der erstgenannten Fallgestal-
tung ist die Abgabe nur eines Gesamtangebots auf alle Lose zuldssig und zuschlags-
f.‘sihig.69 Bedient das Gesamtangebot alle ausgeschriebenen Lose, so ware es gleich-
heitswidrig, vom Bieter zu verlangen, sein Angebot in getrennte Lose zu fassen.”®

cc) Zulassigkeit der gemeinsamen Vergabe mehrerer Lose (8§ 97 Abs. 3S. 3
GWB)

Ausweislich des 8 97 Abs. 3 S. 3 GWB durfen mehrere Teil- oder Fachlose zusammen
vergeben werden, wenn wirtschaftliche oder technische Griunde dies erfordern. Dass
wirtschaftliche oder technische Griinde das Absehen von einer losweisen Vergabe
rechtfertigen kénnen, war auch schon unter § 97 Abs. 3 GWB a. F. anerkannt. Aller-
dings wurde es dort fur ausreichend erachtet, dass vertretbare” oder jedenfalls tber-
Wiegende72 Griinde fir eine Gesamtvergabe sprachen, d. h. dem o6ffentlichen Auftrag-
geber ein Beurteilungsspielraum eingerdumt wurde’®. Dies wird nach der Neufassung
des § 97 Abs. 3 GWB nicht mehr gentigen konnen.”* Das gesetzgeberische Ziel, den
Mittelstandsschutz zu verbessern’, wiirde verfehlt, wenn eine Ubernahme der zu § 97
Abs. 3 GWB a. F. entwickelten Grundsatze das neu eingefuhrte Stufenverhéltnis zwi-
schen Abs. 3 Satz 2 und Satz 3 einebnen wiirde. Die vom Gesetzgeber beabsichtigte
Verscharfung kommt durch die Verwendung des Begriffs ,erfordern® klar zum Aus-
druck. Hiergegen kann auch nicht darauf verwiesen werden, dass nach § 97 Abs. 3
S. 1 GWB mittelstandische Interessen ,nur »vornehmlich«“ zu berlicksichtigen seien,
was eine Abwagung der fur und gegen eine Losaufteilung sprechenden Griinde impli-

®7 Zu diesem Charakter Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 97 GWB Rdnr. 3 ff.

% Frenz, GewArch 2011, S. 97 (98); Kus, in: Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum GWB-
Vergaberecht, § 97 Rdnr. 70; Otting/Tresselt, VergabeR 2009, S. 585 (587 ff.).

% A. M. OLG Frankfurt/M. VergabeR 2002, S. 394 (395).

" Dreher, in: Inmenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht, Bd.2, § 97 Rdnr. 114.

™ OLG Schleswig OLGR 2000, S. 470.

2 OLG Diisseldorf NZBau 2004, S. 688 (689); Beschl. v. 11.7.2007, VII-Verg 10/07-; Beschl. v.
25.11.2009 - VII Verg 27/09 -.

® Antweiler, VergabeR 2006, S. 635 (647)

™ A. M. OLG Disseldorf NZBau 2011, S. 369; VK Hessen, Beschl. v. 1.6.2011 - 69d VK-20/2011-.

7 BTDrucks. 16/10117 S. 15.
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ziere.”® Die systematische Funktion des § 97 Abs. 3 S. 1 GWB besteht nicht darin, den
Regelungsgehalt des § 97 Abs. 3 S. 2 GWB abzuschwéchen — die diesbeziigliche
Ausnahmeregelung ist vielmehr in Satz 3 enthalten —, sondern enthalt ein zusatzliches
Gebot, auch uber die Losaufteilung hinaus Mdglichkeiten zur Berticksichtigung mittel-
stéandischer Interessen in den Blick zu nehmen (dazu unten I1.1.d).

Auf die zu § 97 Abs. 3 GWB a. F. entwickelten Grundsétze kann allerdings hinsichtlich
der Auslegung der Tatbestandsvoraussetzungen des Vorliegens wirtschaftlicher oder
technischer Grunde zurlickgegriffen werden:

Wirtschaftliche Grinde, die eine Abweichung vom Grundsatz der losweisen
Vergabe zu tragen vermdgen, liegen vor, wenn eine Aufteilung in Lose zu ei-
ner unverhaltnismafiigen Verteuerung der Gesamtleistung oder einer deutli-
chen Verzogerung des Gesamtvorhabens fiihren wiirde.”” Die vom OLG Diis-
seldorf in seinem Beschluss vom 25.11.2009 vorgenommene Relativierung,
es genugten auch einfache Kostennachteile oder Verzégerungen, wenn sie in
einer Interessenabwagung die mit einer Losaufteilung erzielbaren Vorteile
Uberwiegen,78 war schon nach § 97 Abs. 3 GWB a. F. problematisch und ist
jedenfalls auf die vom Gesetzgeber bewusst zugunsten einer Losaufteilung
und zu Lasten der Entscheidungsspielrdume des offentlichen Auftraggebers
vorgenommene Verscharfung durch die Neufassung der Mittelstandsklausel
nicht tibertragbar’®. Die bloRe Schwierigkeit des offentlichen Auftraggebers,
ein Bauprojekt aus dem laufenden Haushalt zu finanzieren, stellt keinen wirt-
schaftlichen Grund in diesem Sinne dar.

Die Frage, wann in diesem Sinne eine deutliche Verzégerung einzutreten
droht, ist in Abhangigkeit von den Spezifika der jeweiligen, vom Auftraggeber
definierten Leistung zu beantworten.®’ Handelt es sich beispielsweise um ein
eilbedirftiges Vorhaben, etwa die Fertigstellung eines Bauabschnitts einer
vielbefahrenen Autobahn, so kann die mit einer Gesamtvergabe verbundene
Straffung und Beschleunigung der Ablaufe das Vorliegen der Voraussetzun-
gen des § 97 Abs. 3 S. 3 GWB begriinden, handelt es sich doch um auftrags-
bezogene Besonderheiten.®" Nicht ausreichend sind hingegen die vom Ge-
setzgeber als typische Folgen einer Aufteilung bewusst in Kauf genommenen

"® S0 aber VK Saarland, Beschl. v. 7.9.2009 - 3 VK 01/2009 -.

7 OLG Dusseldorf NZBau 2004, S. 688 (689); 11.7.2007, VII-Verg 10/07-; OLG Diisseldorf NZBau
2011, S. 369 (370); OLG Brandenburg NZBau 2009, S. 337 (340); Ortner, VergabeR 2011,
S. 677 (681 f.).

"® OLG Dusseldorf, Beschl. v. 25.11.2009 - VII Verg 27/09 -.

" |m Ergebnis auch Fabender, NZBau 2010, S. 529 (533).

8 OLG Dusseldorf, 11.7.2007, VII-Verg 10/07-.

8 OLG Dusseldorf, 11.7.2007, VII-Verg 10/07-.
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Nachteile wie ein erhdhter Koordinierungsaufwand des Auftraggebers, die Er-
héhung seiner Transaktionskosten durch die Notwendigkeit, sich mit mehreren
Vertragspartnern auseinandersetzen zu missen, oder die einfachere Durch-
setzung von Gewahrleistungsanspriichen bei einer Gesamtvergabe.82

Hat der Auftraggeber schon mehrere Lose gebildet, so kommt es fiir seine
Maoglichkeit, aus wirtschaftlichen Griinden von der Bildung weiterer Lose ab-
zusehen, darauf an, ob der durch die Bildung eines ,Splitterloses” entstehen-
de Aufwand unverhaltnismaRig ware. Diese Beurteilung ist durch eine die Zahl
der ohnehin schon gebildeten Lose und die GréRBe des eventuellen zusatzli-
chen Loses einbeziehende Bewertung vorzunehmen.®

= Unter technischen sind solche Griinde zu verstehen, die eine Integration aller
Leistungserbringungsschritte in einer Hand zur Erreichung des vom Auftrag-
geber angestrebten Qualitatsniveaus notwendig machen. Diesbeziiglich ist es
von besonderer Bedeutung, dass die Festlegung des Leistungsprofils dem
Auftraggeber vorbehalten bleibt (dazu oben Il.1.c.aa). Beispiel fur das Vorlie-
gen technischer Griinde ist die Erstellung eines Bauwerks, fiir dessen Funkti-
onsgerechtigkeit die Zusammenfiigung der Leistungen verschiedener Gewer-
ke nicht ausreicht, sondern fur das spezifische Bauteile oder eine besondere
Abstimmung der Errichtungsschritte aufeinander erforderlich sind, die bereits
wahrend des Erstellungsprozesses besondere MaRnahmen aus einer Hand
erfordern.* Technische Griinde sind nicht allein technische Gesichtspunkte
im engeren Sinne des Wortes, sondern alle Aspekte, die in Anbetracht des
vom Auftraggeber vorgegebenen Leistungsprofils in einem unaufléslichen Zu-
sammenhang miteinander stehen. Dies kann z. B. auch bei komplexen, mitei-
nander verflochtenen Dienstleistungen, etwa Beratungsleistungen, der Fall
sein®. Dariiber hinaus kénnen technische Griinde auch mehrere Leistungsar-
ten miteinander verkniipfen, wenn beispielsweise die Wartung eines Gebau-
des wegen der dafiir erforderlichen spezifischen Kenntnisse nur durch das
Unternehmen moglich ist, das das Gebaude errichtet hat.®

Liegen wirtschaftliche oder technische Griinde in dem beschriebenen Sinne vor, so ist
ein Absehen von einer Losaufteilung gleichwohl nur dann zuléssig, wenn die genann-
ten Grinde dieses Absehen erfordern. Ein Ermessens-, Abwagungs- oder Beurtei-

8 OLG Dusseldorf NZBau 2004, S. 688 (690); Beschl. v. 11.7.2007, VII-Verg 10/07-; Beschl. v.
25.11.2009 - VII Verg 27/09 -. Vgl. aber OLG Diisseldorf NZBau 2011, S. 369 (370).

8 OLG Dusseldorf NZBau 2011, S. 369 (370).

8 OLG Brandenburg NZBau 2009, S. 337 (340).

% vgl. OLG Jena VergabeR 2007, S. 677 (680).

% Zur Einbeziehung von Wartungsdienstleistungen in die ,technischen Griinde* vgl. VK Nordbay-
ern, 16.4.2008 - 21.VK-3194-14/08 -.
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lungsspielraum des Auftraggebers besteht — anders als nach § 97 Abs. 3 GWB a. F. —
diesbeziglich nicht.®’ Allerdings ist ein solcher Spielraum wegen der Festlegung des
Auftragsgegenstands durch den Auftraggeber (vgl. oben 1l.1.c.aa) auch nicht erforder-
lich, um dem Auftraggeber benétigte Flexibilitaten zu ervffnen.®® Eine Ausnahme vom
Gebot der Losaufteilung ist daher nur dann zulassig, wenn das Beschaffungsvorhaben
in der Form, wie es der o6ffentliche Auftraggeber zulassigerweise definiert hat, nur im
Wege der Gesamtvergabe bzw. der Zusammenfassung mehrerer Lose verwirklicht
werden kann.

Weshalb durch die Regelung des § 97 Abs. 3 S. 3 GWB von dem Konzept einer Gene-
ralibernehmerschaft ausgegangen werden sollte®, ist nicht erkennbar. Die Bestim-
mung steht der Frage, ob die Gesamtvergabe an einen Generalunternehmer oder
einen Generalubernehmer erfolgt, neutral gegenuiber (zur Problematik der General-
tibernehmer unten 111.2.c.cc).

Bei OPP-Modellen ist jeweils im Einzelfall zu priifen, ob sie die Voraussetzungen des
§ 97 Abs. 3 S. 3 GWB erfullen oder nicht. Zwar ist die Regelung des Satzes 4 gerade
zu dem Zweck in den § 97 Abs. 3 GWB eingefiigt worden, um ,mittelstandsfreundliche
Auftragsvergaben auch im Rahmen einer Offentlich-Privaten-Zusammenarbeit sicher-
zustellen“®. Doch entbindet dies nicht von der Priifung des Vorliegens der Vorausset-
zungen des § 97 Abs. 3 S. 3 GWB.

Das Transparenzgebot verlangt, dass eine auf Satz 3 gestiitzte gemeinsame Vergabe
mehrerer Lose begrindet und dokumentiert wird. Hierfur ist es erforderlich, dass das
Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen des § 97 Abs. 3 S. 3 GWB genau
gepriuft und im Einzelnen belegt wird. Die Aufzahlung abstrakter Zielvorgaben und
bloRRer Erfahrungssétze genigt jedenfalls dann nicht, wenn diese nicht auf den konkre-
ten Fall heruntergebrochen worden sind.®*

d) Daruber hinausgehender Gehalt des § 97 Abs. 3 S. 1 GWB: Verfahrens- und
Forderungspflichten dffentlicher Auftraggeber

§ 97 Abs. 3 S. 1 GWB verlangt, mittelstandische Interessen bei der Vergabe o6ffentli-
cher Auftrage vornehmlich zu beriicksichtigen. Die Vorschrift soll das mit der Anderung
des Absatzes 3 verfolgte Ziel des Gesetzgebers, die Mittelstandsklausel in ihrer Wir-

8 Diehr, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 97 GWB Rdnr. 57; A. M. VK Hessen, Beschl. v.
1.6.2011 - 69d VK-20/2011 -, mit unklarer dogmatischer Einordnung (sowohl Ermessensspiel-
raum als auch Einschatzungsprérogative); Boesen, VergabeR 2011, S. 364 (371).

8 Deutlich insoweit OLG Jena VergabeR 2007, S. 677 (680).

% S0 Frenz, GewArch 2011, S. 97 (98).

% BTDrucks. 16/11428 S. 33.

1 OLG Dusseldorf NZBau 2004, S. 688 (689)
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kung zu verstarken,®? zum Ausdruck bringen. Die Verselbstandigung dieses Gebots
gegenuber den Regelungen Uber die Losvergabe in Satz 2 und 3 kann nur dahinge-
hend verstanden werden, dass die losweise Vergabe eine, aber nicht die einzige Form
der Beriicksichtigung mittelstandischer Interessen ist.%

Dem o6ffentlichen Auftraggeber wird daher durch § 97 Abs. 3 S. 1 GWB die umfassende
Prifung aufgegeben, welche Mdoglichkeiten zur Berlcksichtigung mittelstédndischer
Interessen zur Verfugung stehen. Dabei hat sich der Auftraggeber zunachst damit
auseinanderzusetzen, welche Unternehmen an der Erbringung von Lieferungen oder
Leistungen der betreffenden Art Interesse haben kdnnten. Art der Lieferung oder Leis-
tung und Marktstruktur auf Anbieterseite sind also einander gegeniberzustellen. An-
schlieBend hat der Auftraggeber zu ermitteln, ob sich unter den potenziellen Anbietern
mittelstandische Unternehmen befinden.

AnschlieBend hat der Auftraggeber — im Rahmen seiner Moglichkeiten — zu ermitteln,
inwieweit sich die mittelstandischen von den Interessen anderer an dem Auftrag poten-
ziell interessierter Unternehmen unterscheiden. Auf der letzten Stufe des durch § 97
Abs. 3 S. 1 GWB intendierten Prifprogramms ist vor dieser Folie schlieRlich ein Szena-
rio von denkbaren MaRnahmen, die den spezifischen mittelstdndischen Interessen an
einer Beteiligung an dem Vergabeverfahren gerecht werden, zu entfalten. Ausgangs-
punkt ist die losweise Vergabe nach Abs. 3 S. 2 und S. 4. Reicht sie aus, um den mit-
telstandischen Interessen hinreichend Rechnung zu tragen, so brauchen andere MaR3-
nahmen, die als in Betracht kommend ermittelt wurden, nicht ergriffen zu werden. Un-
zulassig sind MaBnahmen, die gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz versto3en. Ein
solcher Verstol3 wirde z. B. darin liegen, in Verfahren mit vorgeschaltetem Teilnahme-
wettbewerb eine bestimmte Zahl mittelstandischer Unternehmen oder von solchen
gebildeter Bietergemeinschaften fiir die nachste Verfahrensphase zu ,setzen“.** Jeden-
falls aber hat der Auftraggeber bei der Ausfillung von nach den vergaberechtlichen
Regelungen bestehenden Spielraumen die mittelstandsfreundliche Variante zu wéah-
len.%

e) Mittelstandische Interessen bei Vergaben unterhalb der Schwellenwerte

Fir Vergaben unterhalb der Schwellenwerte enthalten die Vergabe- und Vertragsord-
nungen verschiedene Regelungen, die gleichfalls eine Berticksichtigung mittelstandi-
scher Interessen vorschreiben. Entsprechend § 97 Abs. 3 S. 2 und 3 GWB schreiben

> BTDrucks. 16/10117 S. 15.

% Kus, in: Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum GWB-Vergaberecht § 97 Rdnr. 89; Michallik,
VergabeR 2011, S. 683 (690).

% A. M. Kus, in: Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, § 97 Rdnr. 90.

% Vgl. Diehr, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 97 GWB Rdnr. 51.
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8§ 5 Abs. 2 VOBJ/A sowie § 2 Abs. 2 VOL/A vor, dass Bauleistungen in der Menge auf-
geteilt (Teillose) und getrennt nach Art und Fachgebiet (Fachlose) zu vergeben sind,
wobei auf eine Aufteilung oder Trennung bei der Vergabe aus wirtschaftlichen oder
technischen Grinden verzichtet werden kann. Inhaltlich bestehen keine Unterschiede
zu § 97 Abs. 3 S. 2 und 3 GWB®, so dass auch unterhalb der Schwellenwerte die
dargestellten Grundsétze zur Anwendung kommen.

Kein Pendant fur Vergaben unterhalb der Schwellenwerte gibt es zur Regelung des
§ 97 Abs. 3 S. 4 GWB. Die Frage, inwieweit ihre Grundséatze auch in Beschaffungspro-
zessen unterhalb der Schwellenwerte zur Anwendung kommen sollten, ist von duf3erst
tiberschaubarer Bedeutung. Zielen die sog. kleinen OPPs gerade darauf ab, kleine und
mittlere Unternehmen verstérkt bereits als Hauptauftragnehmer in OPP-Verfahren
einzubinden (dazu oben 1.2), so ist der Bedarf an einer die Modi der Nachunternehmer-
vergabe steuernden Norm gering. Allerdings ist bei einer Ausweitung des Marktes der
kleinen OPPs, insbesondere der Auspragung als Skaleneffekte ermdglichenden Mas-
sengeschéften in bestimmten Segmenten, nicht auszuschlieRen, dass grofRere Unter-
nehmen verstarkt versuchen, diese Segmente als Generalibernehmer zu kontrollieren.
Da die Regelungen zur Losaufteilung auch fiir Vergaben unterhalb der Schwellenwerte
dem Gedanken des Mittelstandsschutzes verpflichtet sind, wird man die Anforderungen
des § 97 Abs. 3 S. 4 GWB entsprechend heranziehen kénnen, wenn sich der Auftrag-
geber zur Gesamtvergabe entschlossen hat.

2. Méoglichkeiten zur Beriicksichtigung der Interessen des inlandischen
Handwerks

In der Diskussion uber eine Beeintréchtigung der Interessen des Handwerks durch die
Verfolgung von OPP-Strategien richtet sich der politische Fokus regelmaRig weniger
auf das Handwerk als europaweit — allerdings deutlich unterschiedlich ausgepragter —
Wirtschaftszweig als vielmehr auf die Beflirchtung, im Unterschied zur konventionellen
Beschaffung mit losweiser Vergabe bestiinden fir das regionale und lokale Handwerk
kaum Chancen zur Auftragsakquise. Entsprechend sind wie im sog. Bergstraf3er Modell
(dazu oben 1.2) zuweilen politische Entscheidungen bewusst gegen ein OPP-Modell
getroffen worden, obwohl fur ein solches bereits Erfahrungswerte existierten.

Um — bei entsprechendem politischem Willen — rechtssicher vergeben zu kénnen,
bedarf es Klarheit darliber, einerseits welche Chancen fur eine Berucksichtigung der
Interessen gerade des inlandischen Handwerks bestehen und andererseits welche
rechtlichen Grenzen einer solchen Beriicksichtigung gezogen sind. Diesbeziglich wird

% Kus, in: Kulartz/Marx/Portz/PrieR, Kommentar zur VOL/A, § 2 Rdnr. 60 ff.; ders., in: Ku-
lartz/Marx/Portz/Prie3, Kommentar zur VOB/A, 8 5 Rdnr. 24 ff.
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im Folgenden zwischen den Vorgaben des deutschen (11.2.a) und denen des europai-
schen Rechts (11.2.b) unterschieden.

a) Deutsches Recht

Im deutschen Recht ist zunachst zwischen verschiedenen Regelungsebenen zu diffe-
renzieren: der verfassungsrechtlichen (ll.2.a.aa) und der einfachgesetzlichen
(Il.2.a.bb). Innerhalb der einfachgesetzlichen Ebene sind fiir Beschaffungen oberhalb
(Il.2.a.bb) und unterhalb (Il.2.a.cc) der Schwellenwerte unterschiedliche Bestimmungen
einschlagig.

aa) Verfassungsrechtliche Vorgaben

Die Bedeutung des Grundgesetzes im Vergaberecht besteht darin, Ma3stabe fiir das
Tatigwerden des Gesetzgebers und der 6ffentlichen Auftraggeber gegeniiber den an
einem Vergabeverfahren beteiligten oder interessierten Privatrechtssubjekten zu errich-
ten — und zwar gleichermaRlen fiir Vergaben unterhalb und solche ab Erreichen der
Schwellenwerte. Da es sich bei der Vergabe offentlicher Auftrdge um Handeln der
offentlichen Gewalt handelt, wird mit Blick auf Art. 1 Abs. 3 GG kaum noch ernsthaft
bestritten, dass die Auftragsvergabe unter Bindung an die Grundrechte erfolgt.”’

o) Freiheitsgrundrechte

Als freiheitsgrundrechtlicher Maf3stab fir die Bewertung einer besonderen Beriicksich-
tigung der Interessen des inlandischen Handwerks ist die durch Art. 12 Abs. 1 GG
gewahrleistete Vertragsfreiheit im unternehmerischen Bereich von besonderer Bedeu-
tung. Zwar wird die Vertragsfreiheit im Allgemeinen durch das Auffanggrundrecht aus
Art. 2 Abs. 1 GG gewéihrleistet.98 Jedoch tritt die Prifung am MalRstab der allgemeinen
Handlungsfreiheit als subsidiar zuriick, wenn die fragliche Regelung die Vertragsfreiheit
gerade in dem durch Art. 12 Abs. 1 GG erfassten Bereich beruflicher Betétigung be-
trifft.%

7 BVerfG NJW 2006, S. 3701 (3702); NJW 2007, S. 51 (52 ff.); Burgi, NZBau 2001, S. 64 (65);
Dorr, DOV 2001, S. 1014 (1015); Kahl, in: Aschke/Hase/Schmidt-De Caluwe, Selbstbestimmung
und Gemeinwohl, S. 151 (158); Merten, in: Sommermann, Aktuelle Fragen zu Verfassung und
Verwaltung im Europaischen Mehrebenensystem, S. 1 (12); Siegel, DOV 2007, S. 237 (239);
Ziekow/Siegel, ZfBR 2004, S. 30 (34 f.).

% BVerfGE 65, S. 196 (210); 74, S. 129 (151 f.).

% BVerfGE 68, S. 193 (223 f.); 77, S. 84 (118); 95, S. 173 (188).
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Zu beachten ist, dass sich auch Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten der EU
nach der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auf die Grundrech-
te des Grundgesetzes berufen kénnen, da Art. 19 Abs. 3 GG insoweit am MaRstab des
europdischen Rechts anwendungserweiternd auszulegen ist'%. Allerdings hatte sich
das betreffende Unternehmen in dem vom Bundesverfassungsgericht entschiedenen
Fall auf eine Verletzung der Art. 14 Abs. 1 GG und Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG berufen.
Beide Grundrechte gelten im Unterschied zu Art. 12 Abs. 1 GG fir jedermann und nicht
nur fir Deutsche. Art. 12 Abs. 1 GG enthélt insoweit zusatzlich zu der Begrenzung des
Art. 19 Abs. 3 GG auf inlandische juristische Personen eine weitere Beschréankung des
persénlichen Schutzbereichs. Eine Analyse der vom Bundesverfassungsgericht zur
anwendungserweiternden Auslegung gewahlten Begriindung legt jedoch den Schluss
nahe, dass auch der personelle Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG einer solchen
Erweiterung zu unterziehen ist.

Dies unterstellt ist zunéchst darauf hinzuweisen, dass in dem bloRen Umstand, dass
der offentliche Auftraggeber den Auftrag an ein Unternehmen vergibt und damit —
zwangslaufig — die unterlegenen Bieter in ihrem Interesse am Erhalt des Auftrags be-
eintrachtigt, kein Eingriff in das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG vorliegt.'* Es ist
Sache des Auftraggebers, die Kriterien der Angebotsauswahl zu bestimmen.'%? Bezieht
er als eines dieser Kriterien die regionale Verankerung eines Bieters ein, so fuhrt dies
nicht zu einem Versto3 gegen Art. 12 Abs. 1 GG. Prifungsmalfistab ist insoweit viel-
mehr Art. 3 GG (dazu unten 11.2.a.aa.B).

Auch am MafRstab des Art. 12 Abs. 1 GG zu messen ware hingegen eine dem Haupt-
auftragnehmer auferlegte Pflicht zur Untervergabe an Unternehmen, die dem Hand-
werk zuzuordnen und entweder in Deutschland oder sogar in einem Teilgebiet davon
ansassig sind. Denn um eine die Vertragsfreiheit in dem durch Art. 12 Abs. 1 GG er-
fassten Bereich beruflicher Betatigung betreffende Regelung in Form der Berufsaus-
Uibungsregelung handelt es sich, wenn dem Arbeitgeber eine bestimmte Gestaltung der
Arbeitsbeziehungen vorgegeben wird.'®® Dies ist der Fall, wenn dem Auftragnehmer
eine bestimmte Auswahl der als Subunternehmen in Betracht kommenden Betriebe
vorgegeben wird.

Unter Zugrundelegung der vom Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss zur
Tariftreuepflicht entwickelten MaRstabe liegt in einer solchen Einschrankung keine
allgemeine Regulierung des Wettbewerbsverhaltens der Unternehmen, sondern ein
Eingriff in das Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG vor'®. Weigert sich

199 BverfG NJW 2011, S. 3428.

101 ByerfG NJW 2006, S. 3701 (3702).
192 BverfG NJW 2006, S. 3701 (3702 £.).
193 ByerfG NZBau 2007, S. 53 (55).

104 BverfG NZBau 2007, S. 53 (55 f.).
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das Unternehmen, seine Vertragsbeziehungen nach den vorgegebenen Standards zu
gestalten, so hat es keine Chance auf den Zuschlag. Die in diesem Druck zu einer
bestimmten Vertragsgestaltung liegende Beriihrung des Schutzbereichs stellt sich als
Eingriff dar, weil die Beschrankung der Vertragsfreiheit der Unternehmen nicht lediglich
ein bloRer Reflex der an die 6ffentlichen Auftraggeber adressierten Pflicht zur Ausge-
staltung des Vergabeverfahrens ist. Hinsichtlich der Prifung der Angemessenheit hat
das BVerfG zu Recht daran erinnert, dass die Freiheit der Unternehmen, die Vertrags-
beziehungen zu seinen Arbeitnehmern — gleiches gilt fiir Subunternehmer und Liefe-
ranten — frei gestalten zu kdnnen, mitentscheidend fur den Erfolg der beruflichen Téatig-
keit und damit wesentlicher Bestandteil der durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten Frei-
heit der Berufsauslibung ist. Auf der anderen Seite ist das Gewicht der mit der Ein-
schrankung dieser Freiheit jeweils verfolgten Allgemeinwohlbelange zu beriicksichti-
gen.'® Dabei ist auch das Gewicht des Eingriffs in die Berufsaustbungsfreiheit der
bietenden Unternehmen einzubeziehen, wenn es z. B. den Unternehmen zum einen
freisteht, ob sie ein Angebot auf die betreffende Ausschreibung abgeben wollen, und
dass zum anderen nicht die gesamte Geschéftstatigkeit der Unternehmen betroffen ist,
sondern nur die Teilbereiche, die sich auf die Erlangung offentlicher Auftrage bezie-
hen.**®

Darliber hinaus bedarf der Grundrechtseingriff einer gesetzlichen Grundlage (Art. 12
Abs. 1 S. 2 GG), d. h. es muss eine gesetzliche Regelung bestehen, auf die die Aufer-
legung einer Pflicht zur Subvergabe an inlandische Handwerksbetriebe gestitzt wer-
den kann. Eine solche gesetzliche Regelung besteht nicht. Dem geltenden Vergabe-
recht ist vielmehr die gegenteilige Wertung zu entnehmen (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A;
dazu unten Il.2.a.cc.a). Im Ergebnis ware der in der Pflicht zur Berlcksichtigung in
bestimmten Regionen ansassiger Handwerksbetriebe bei der Untervergabe liegende
Eingriff in das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG mithin schon mangels gesetzlicher
Grundlage nicht zu rechtfertigen.

B) Allgemeiner Gleichheitssatz

Weiterhin sind Vergabeentscheidungen generell am allgemeinen Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. 1 GG zu messen. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts ist der allgemeine Gleichheitssatz verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressa-
ten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen
beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen,

195 ByerfG NZBau 2007, S. 53 (56 f.).
1% v/gl. zu diesen Gesichtspunkten BVerfG NZBau 2007, S. 53 (56 f.).
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dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen konnten.’*” Die Anwendung des all-
gemeinen Gleichheitssatzes kann nur in sach- und regelungsspezifischer Abwégung
erfolgen.108 Was in Anwendung des Gleichheitssatzes sachlich vertretbar oder sach-
fremd ist, lasst sich nicht abstrakt und allgemein festlegen, sondern nur stets in Bezug
auf die Eigenart des konkreten Sachbereichs, der geregelt werden soll.**°

Fur die Gleichheitsprifung von Beschaffungsvorgangen bedeutet dies, dass der Auf-
traggeber die Auswahl unter den Bietern unter den Gesichtspunkten der sachgerechten
und wirtschaftlichen Auftragserfiillung treffen muss. Dies heif3t nicht, dass die Berlick-
sichtigung anderer Auswahlkriterien unzuldssig wére; jedoch missen diese einer
Rechtfertigungsprifung standhalten.”™® Elemente dieser Prifung sind die Legitimitat
des mit dem Kriterium verfolgten Ziels, die Eignung des Kriteriums zur Erreichung des
Ziels, das geringstmdgliche Maf3 der Ungleichbehandlung sowie die Angemessenheit
des Kriteriums zur Verwirklichung des Differenzierungsziels**.

Fur die Beurteilung von Beschaffungsvorgangen hat das Bundesverfassungsgericht die
daraus folgenden Anforderungen in die Formel gebracht: ,Jeder Mitbewerber muss
eine faire Chance erhalten, nach MaR3gabe der fir den spezifischen Auftrag wesentli-
chen Kriterien und des vorgesehenen Verfahrens beriicksichtigt zu werden.“**? Richtig-
erweise wird man also zu bedenken haben, dass die sachliche Vertretbarkeit eines
Kriteriums im Rahmen der Gleichheitspriifung nur mit Blick auf die Eigenart des gere-
gelten Sachbereichs beurteilt werden kann. Pragend fir diese Eigenart sind fiir das
Vergabewesen die Gesichtspunkte der sachgerechten und wirtschaftlichen Auftragser-
fullung. Entscheidend ist, dass es sich um die ,fir den spezifischen Auftrag wesentli-
chen Kriterien* handelt, d. h. diese einen Bezug zur Leistung aufweisen missen.™

Ein solcher Bezug liegt bei einer Beschréankung der Vergabe — sei es der Hauptverga-
be durch den offentlichen Auftraggeber, sei es der Subvergabe durch den Auftragneh-
mer — auf national oder regional ansassige Handwerksunternehmen nicht vor. Fehlt es
an einer sachgerechten Verknipfung mit dem Auftragsgegenstand, so fehlt es typi-
scherweise an der Angemessenheit der Berticksichtigung des betreffenden Kriteriums.
Abweichungen von dieser typisierenden Betrachtung sind allerdings im Einzelfall még-
lich, wenn das Gewicht des die Einbeziehung in die Vergabe tragenden Ziels die Nach-

97 BVerfGE 55, S. 72 (88); 82, S. 60 (86); 84, S. 197 (199); 95, S. 39 (45); BVerfG NJW 2000, S.
3341 (3342).

1% Osterloh, in: Sachs, GG, Art. 3 Rdnr. 37.

199 ByerfGE 90, S. 145 (195 f.).

119 piinder, VerwArch 95 (2004), S. 38 (43).

1 Burgi, NZBau 2001, S. 64 (70); Piinder, VerwArch 95 (2004), S. 38 (45 ff.).

112 ByerfG NJW 2006, S. 3701 (3703).

13 Burgi, NZBau 2001, S. 64 (70 f.); Frenz, EuZW 2006, S. 748 (750).
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teile der nur mittelbaren Verkniipfung tberwiegt.*** Zwar ist das Ziel des Schutzes des
Handwerks als Kern des Mittelstands vom Bundesverfassungsgericht ausdriicklich als
verfassungsrechtlich zuldssiges Ziel anerkannt worden*®, weshalb der Mittelstands-
schutz im Vergaberecht als solcher verfassungsrechtlich problemlos ist. Doch kann der
besonderen Bevorzugung des heimischen Handwerks schon deshalb kein verfas-
sungsrechtliches Gewicht zukommen, weil sie mit den Grundfreiheiten des AEUV nicht
vereinbar ist (dazu unten I1.2.b).

Anderes gilt, wenn sich eine mittelbare Bevorzugung von Betrieben, die in einer be-
stimmten oOrtlichen Nahe zum Ort der Leistungserbringung ansassig sind, aus einem
unmittelbaren Leistungsbezug ergibt (dazu unten 1l.2.a.cc.a). Auch in diesem Fall aller-
dings ist eine Beschrankung auf inlandische Handwerksbetriebe unzuldssig. Betriebe,
die durch die Grenznahe ihrer Ansiedlung in einem anderen Mitgliedstaat das entspre-
chende Leistungskriterium, z. B. die Einhaltung einer definierten Reaktionszeit, gleich-
falls einhalten kdnnen, diirfen nicht benachteiligt werden.

bb) Einfachrechtliche Vorgaben ab Erreichen der Schwellenwerte

Der Wortlaut des § 97 Abs. 2 GWB greift insoweit zu kurz wie sich die gebotene
Gleichbehandlung nur auf die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren bezieht. Kei-
neswegs gilt das Gleichbehandlungsgebot nur im Rahmen einer Sonderrechtsbezie-
hung zwischen Auftraggeber und Bieter, die durch die Abgabe eines Angebots auf eine
Ausschreibung begriindet werden soll''®. Hierzu hat der Europaische Gerichtshof be-
reits in seinem Urteil vom 5.10.2000 zur friheren Sektorenkoordinierungsrichtlinie
Stellung genommen, wobei die Begriindung unzweifelhaft auch auf den Anwendungs-
bereich von VKR und SKR'"" und damit des § 97 Abs. 2 GWB zu ibertragen ist:

»Im Hinblick auf die Frage, ob diese Bestimmung auch fir potenzielle Bieter gilt,
ist festzustellen, dass das in ihr niedergelegte Diskriminierungsverbot fur alle
Phasen des Vergabeverfahrens und nicht nur von dem Zeitpunkt an gilt, zu dem
ein Unternehmer ein Angebot abgegeben hat. Diese Auslegung entspricht dem
Zweck der Richtlinie, die Markte, auf die sie anwendbar ist, dem Wettbewerb in
der Gemeinschaft zu 6ffnen. Diesem Zweck wirde es namlich zuwiderlaufen,
wenn ein Auftraggeber ein Vergabeverfahren so gestalten kénnte, dass die Un-

1% vgl. zur VerhaltnismaRigkeitsprifung im Rahmen der Anwendung des allgemeinen Gleich-

heitssatzes am Beispiel der — nach dem im Text ausgefuhrten insoweit allerdings ohnehin un-
problematischen — Tariftreueerklarung BVerfG NJW 2007, S. 51 (56).

"> BVerfGE 13, S. 97 (104 ff.).

18 A M. OLG Jena NZBau 2005, S. 476 (479 f.).

17 RL 2004/17/EG v. 31.3.2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, ABI. L 134/1 v.
30.4.2004 (Sektorenkoordinierungsrichtlinie).
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ternehmer aus den anderen Mitgliedstaaten als dem, in dem die Auftrage ver-
geben werden, von der Angebotsabgabe abgeschreckt wirden. Folglich schitzt
... (die) Richtlinie dadurch, dass ... (sie) eine Ungleichbehandlung der Bieter
verbietet, zugleich diejenigen, die von der Angebotsabgabe abgeschreckt wur-
den, weil sie durch die Ausgestaltung des vom Auftraggeber angewandten Ver-
fahrens benachteiligt wurden.“**®

Der Gleichbehandlungsgrundsatz greift also bereits ein, sobald ein 6ffentlicher Auftrag-
geber in einem materiellen Sinne einen Beschaffungsbedarf dem Markt zuganglich
gemacht hat. Auch dann, wenn sich der Auftraggeber gegen die Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens entscheidet und seinen Beschaffungsbedarf im Wege des Direkt-
bezugs von einem Unternehmen decken mdochte, gebietet der Gleichbehandlungs-
grundsatz eine Gleichbehandlung aller potenziell an dem Auftrag interessierten Bie-
ter. "

Die in 8 97 Abs. 2 GWB von der Geltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes zugelas-
sene Ausnahme der ausdricklichen Anordnung oder Gestattung einer Ungleichbe-
handlung auf Grund des GWB findet ihre Grenzen von vornherein im européischen
Recht. Gegeniiber normierten Ungleichbehandlungen, die mit dem Unionsrecht nicht
im Einklang stehen (dazu unten 11.2.b), setzt sich dessen Anwendungsvorrang durch.

cc) Bestimmungen fir Vergaben unterhalb der Schwellenwerte

Auch fur Vergaben unterhalb der Schwellenwerte sind zunéchst die von Verfassungs-
und primarem Unionsrecht aufgestellten MafRgaben (oben Il.2.a.aa, unten 11.2.b) zu
bertcksichtigen. Nicht anwendbar sind hingegen das sekundéare EU-Vergaberecht
sowie die Vorschriften der 88 97 ff. GWB und der Vergabeverordnung. Unterhalb der
Schwellenwerte ist gesetzliche Grundlage fiir die Vergabe offentlicher Auftrage das
Haushaltsrecht der jeweiligen Kérperschaft — soweit nicht in den Bundeslandern be-
sondere gesetzliche Vorschriften bestehen (dazu unten 1l.2.a.cc.). Daher ist das
Vergaberecht unterhalb der Schwellenwerte nicht — wie oberhalb der Schwellenwerte —
vom Zweck der Offnung des Wettbewerbs, sondern von den haushaltsrechtlichen
MaRgaben der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit bestimmt. Realisiert werden die
Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit im Bereich der offentlichen Be-
schaffung durch rechtlich strukturierte Vergabeverfahren.

Das Haushaltsrecht von Bund, Landern und Kommunen verlangt regelmagig, dass der
Vergabe von Auftrdgen Uber Lieferungen und Leistungen eine offentliche Ausschrei-
bung vorausgehen muss, sofern nicht die Natur des Geschéfts oder besondere Um-

118 EUGH NZBau 2001, S. 275 Rdnr. 107 ff.
119 7utreffend Kus, in: Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, § 97 Rdnr. 34.
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stande eine Ausnahme rechtfertigen. Bei der Vergabe von Auftrdgen und dem Ab-
schluss von Vertragen soll dabei nach einheitlichen Vergabegrundsatzen bzw. Richtli-
nien verfahren werden (vgl. nur § 55 BHO, § 55 der Landeshaushaltsordnungen, § 31
GemHVO BW, § 29 HessGemHVO - Doppik, § 29 GemHVO MV, § 22 GemHVO RP,
§ 29 GemHVO Doppik LSA). Niedergelegt sind diese einheitlichen Grundséatze in der
Regel im Abschnitt 1 der VOB/A und der VOL/A.

a) VOB/A und VOL/A

Die den EU-rechtlichen Vergaberichtlinien zugrunde liegenden und in § 97 Abs. 1 und
Abs. 2 GWB fiir das nationale Recht oberhalb der Schwellenwerte zum Ausdruck ge-
brachten Prinzipien des Vergaberechts — Wettbewerb, Transparenz und Diskriminie-
rungsfreiheit — haben auch Eingang in die Vergabeordnungen gefunden. § 2 Abs. 1 Nr.
2 VOB/A und § 2 Abs. 1 VOL/A fordern ubereinstimmend, dass die Vergabe im Wett-
bewerb die Regel sein muss. § 2 Abs. 2 VOB/A und § 2 Abs. 1 S. 2 VOL/A schreiben
das Gebot der diskriminierungsfreien Vergabe ausdriicklich fest. Ebenso wie nach § 97
Abs. 2 GWB ist damit eine nicht aus den Besonderheiten des Gegenstands der Leis-
tung resultierende Differenzierung zwischen Unternehmen aus dem Inland und solchen
aus anderen Mitgliedstaaten der EU ebenso unzuléssig wie eine Unterscheidung zwi-
schen inlandischen Unternehmen mit Blick auf ihre regionale Verortung.*?°

Dariiber hinaus verbietet § 6 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A explizit die Beschrankung auf Bieter,
die in bestimmten Regionen oder Orten bzw. Bezirken ansassig sind. Dieses Verbot gilt
unabhangig von den Motiven, die mit der Beschrédnkung auf einen nach ortlichen Ge-
sichtspunkten abgegrenzten Bieterkreis verfolgt werden.*®" Es schlielt es schlechter-
dings aus, Betriebe — beispielsweise solche des Handwerks — auf einer der Stufen
eines Vergabeverfahrens deshalb zu bevorzugen, weil sie im Inland anséassig sind. Fir
eine solche Bevorzugung ist ein zuldssiger Grund nicht denkbar.

Differenzierter zu betrachten ist das Verhaltnis zwischen dem Ort der Leistungserbrin-
gung und dem der Ansassigkeit der Bieter. Unzweifelhaft unzuléssig ist ein schlichtes
Abstellen auf die Ansiedlung des bietenden Unternehmens in einer bestimmten Regi-
on."? Unzulassig sind aber nicht nur unmittelbare Ankniipfungen an die Ortsansassig-
keit, sondern auch Anforderungen, die zwar nicht auf die Ortsanséassigkeit als solche
abstellen, wohl aber eine Benachteiligung ortsferner Bieter erzeugen.123 Beispiele sind
das Verlangen, dass der Bieter Nachweise vorzulegen hat, die nur regional erhéltlich

120 Bernhardt, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 2 VOB/A Rdnr. 23.

21 Glahs, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB Teile A und B, § 8 VOB/A Rdnr. 6.
22 Eiir viele VK Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 18.7.2003 - 1 VK 30/03 -.

128 Hansel, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 6 VOB/A Rdnr. 3.
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sind, ohne dass gleichwertige Nachweise zugelassen werden,™®* und die Beriicksichti-
gung der Erfahrungen des Bieters mit der Praxis von Stellen des AuftraggeberleS.

Ein ortlicher Bezug des Auftragnehmers zum Ort der Leistungserbringung kann allein
dann beachtlich sein, wenn ein solcher fir die Leistungserbringung erforderlich ist.
Typisches Beispiel ist die Erforderlichkeit einer kurzfristigen Reaktion bei Stérungen. In
einem solchen Fall kann es zuléssig sein, eine Prasenz des Auftraggebers in einem
bestimmten Radius um den betreffenden Ort zu verlangen.126 Allerdings bedeutet dies
nicht, dass verlangt werden kdnnte, dass das bezuschlagte Unternehmen seinen Sitz
innerhalb dieses Radius haben muss. Vielmehr kann das Unternehmen auch in ande-
rer Weise, z. B. durch die Einrichtung eines regionalen Notfalldienstes, die 6értliche
Prasenz sicherstellen.’”” Auch dann, wenn im Zuge der Auftragsausfiihrung ein erhdh-
ter Abstimmungsbedarf zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer zu erwarten steht,
ist das Kriterium der Ortsansassigkeit unzulassig. Der Auftraggeber hat in derartigen
Fallen vielmehr Reaktions- und Servicefristen eindeutig zu benennen und Nachweise
zu verlangen, die die Einhaltbarkeit dieser Fristen sicherstellen.*?®

B) Landesrechtliche Besonderheiten

Nahezu alle Bundeslander haben mittlerweile gesetzliche Regelungen zur Beriicksich-
tigung mittelstandischer Interessen auch bei Vergaben unterhalb der Schwellenwerte
erlassen. Teilweise wird der Wortlaut des § 97 Abs. 3 GWB fir alle Vergaben Uber-
nommen (8 4 VgG M-V). Im Ubrigen lassen sich die vorgesehenen MaRRnahmen im
Wesentlichen in der folgenden Weise gruppieren:

= Ahnlich wie nach § 97 Abs. 3 S. 1 GWB, der von § 14 Abs. 4 S. 1 SaarlMFG
rezipiert wird, wird allgemein die Beriicksichtigung von mittelstandischen Be-
langen im Rahmen der Anwendung der Vergabebestimmungen vorgegeben
(822 S. 1 MFG BW; Art. 18 Abs. 1 S. 1 BayMFG; § 8 S. 1 BremMFG).

=  Hierlber hinaus gehen die Forderungen, dass kleine und mittlere Unterneh-
men in angemessenem Umfang zur Angebotsabgabe aufzufordern (8§ 4 Abs. 1
HmbVgG; § 3 Abs. 1 ThiirvVgG) oder bei der Vergabe zu beteiligen sind (8 5
Abs. 2 BbgMFG: ,angemessen zu beteiligen; § 14 Abs. 1 NdsMFG).

= Die Berucksichtigung mittelsténdischer Interessen soll in erster Linie durch die
Aufteilung in Teil- und Fachlose erfolgen (Art. 18 Abs. 1 S. 2 BayMFG; § 5

124K Brandenburg, Beschl. v. 23.11.2004 - VK 58/04 -.

125 \/K Sachsen, Beschl. v. 31.1.2007 - 1/SVK/124-06 -.

126 Muller-Wrede, VergabeR 2005, S. 32 (34).

27 Hausmann, in: Kulartz/Marx/Portz/PrieR, Kommentar zur VOB/A, § 6 Rdnr. 17.
128 VK Sachsen, Beschl. v. 31.1.2007 - 1/SVK/124-06 -.
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Abs. 3 BbgMFG), es sei denn, wirtschaftliche oder technische Griinde stehen
dem entgegen (8§ 22 Abs. 1 S. 2 und 3, Abs. 2 MFG BW; § 8 S. 2 BremMFG; §
4 S. 1 BremTarifTVergabeG; § 17 Abs. 1 MFG MV; § 14 Abs. 2 NdsMFG; § 7
Abs. 2 S. 1 und 2 MFG RP; § 2 SachsVergabeG; § 8 Abs. 1 S. 2 MFG LSA; §
14 Abs. 4 S. 2 und 3 MFG SH).

= Die Vergabe an Generalunternehmer wird ausdricklich als gesondert begriin-
dungsbediirftige Ausnahme eingestuft (§ 8 S. 3 BremMFG; § 4 S. 2 BremTa-
rifTVergabeG; 8§ 7 Abs. 2 S. 3 MFG RP).

= Personen, die einen Handwerksmeistertitel fihren, sind bei Bauvergaben als
fachkundig anzusehen (Art. 18 Abs. 2 BayMFG; § 7 Abs. 4 MFG RP).

= Der Hauptauftraggeber ist dazu zu verpflichten, fur den Fall der Nachunter-
nehmervergabe bevorzugt kleine und mittlere Unternehmen zu beteiligen, so-
weit dies mit der vertragsgemafRen Auftragsausfihrung vereinbar ist (8 22
Abs. 4 Nr. 1 MFG BW; 8 5 Abs. 5 S. 1 BbgMFG; § 5 Abs. 3 Nr. 1 HmbV(gG; §
17 Abs. 3 S. 1 MFG MV; § 14 Abs. 4 Nr. 1 NdsMFG; 8§ 14 Abs. 7 Nr. 1 MFG
SH; § 8 Abs. 3 Nr.1 MFG LSA). Hiertiber hinaus geht § 7 Abs. 2 S. 4 Hs. 1
MFG RP, wonach die Verpflichtung zur Beriicksichtigung von KMU nicht nur
fur den Fall auferlegt werden soll, dass sich der Hauptauftragnehmer zu einer
Subvergabe entschlieRt, sondern dem Auftraggeber aufgibt, den Generalun-
ternehmer zur Durchfiihrung einer Nachunternehmervergabe an mittelstandi-
sche Unternehmen in angemessenem Umfang zu verpflichten.

= Der Auftragnehmer ist vertraglich zu verpflichten, dem Nachunternehmer kei-
ne ungunstigeren Vertragsbedingungen aufzuerlegen, als zwischen ihm und
dem offentlichen Auftraggeber vereinbart sind (§ 22 Abs. 4 Nr. 4 MFG BW; § 5
Abs. 5 S. 3 BbgMFG; § 5 Abs. 3 Nr. 4 HmbVgG; § 17 Abs. 3 S. 3 MFG MV; §
14 Abs. 4 Nr. 4 NdsMFG; 8 7 Abs. 2 S. 4 Hs. 2 MFG RP; § 14 Abs. 7 Nr. 1
MFG SH).

Auf verschiedene dieser Regelungen wird im weiteren Verlauf der Untersuchung noch
einzugehen sein. Mdglichkeiten zu einer verstarkten Bertcksichtigung gerade des
inlandischen Handwerks ergeben sich aus den genannten Vorschriften nicht.

b) EU-Recht
aa) Anwendungsbereich

Die Anforderungen des im AEUV geregelten priméaren Unionsrechts gelten fur das
Handeln der Mitgliedstaaten unabhangig davon, ob es sich um eine Vergabe oberhalb
oder unterhalb der Schwellenwerte handelt oder bestimmte Vertrdge — wie Dienstleis-
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tungskonzessionen — von der Anwendung der EU-Vergaberichtlinien ausgenommen
sind.*®

Allerdings ist zu beachten, dass dies fiir Auftrage unterhalb der Schwellenwerte und
andere nicht von der Koordinierungswirkung der EU-Vergaberichtlinien (vollstandig)
erfasste Auftrage nur dann gilt, wenn der Auftrag eine bestimmte grenziiberschreitende
Bedeutung hat.** Erforderlich ist insoweit ein ,eindeutiges® grenziiberschreitendes
Interesse.™®" Als Indikatoren dafiir, dass von einem Auftrag ,Wirtschaftsteilnehmer aus
anderen Mitgliedstaaten angezogen werden kdnnen*, hat der Europaische Gerichtshof
fur den Bereich der Bauauftrage beispielsweise den geschatzten Wert des Auftrags,
seine technischen Merkmale sowie den fiir die Durchfihrung der Arbeiten vorgesehe-
nen Ort identifiziert."** Dabei ist eine Gesamtwirdigung aller Umstande vorzunehmen,
von denen der Auftragswert nur einer unter mehreren ist. Deshalb hat es der Bundes-
gerichtshof zu Recht abgelehnt, bei der losweisen Ausschreibung 8 2 Nr. 6, 7 VgV als
Grenze, bei deren Uberschreitung von einem grenziiberschreitenden Interesse auszu-
gehen ist, anzusehen.'*

In der Praxis sollte ein solches grenziliberschreitendes Interesse auch bei einem gerin-
gen Auftragswert nicht vorschnell verneint werden. Insbesondere bei Lieferauftragen,
bei denen der Ort der Leistung eine untergeordnete Rolle spielt, sollte sorgfaltig be-
grindet werden, weshalb ein Interesse von Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten
nicht zu erwarten ist. Aber auch bei Dienstleistungsauftrdgen sollte nicht erst dann von
einem grenzlberschreitenden Interesse ausgegangen werden, wenn ,konkrete grenz-
Uberschreitende Bewerbungen® prognostizierbar sind.”*

Primé&rer Mal3stab fur die unionsrechtliche Prifung der Berticksichtigung der Interessen
des inlandischen Handwerks sind die Vorschriften Uber den freien Dienstleistungsver-
kehr. Die Freiheit des Dienstleistungsverkehrs umfasst drei Fallgestaltungen, ndmlich
die Grenzilberschreitung des Leistungserbringers, die Grenziiberschreitung des Leis-
tungsempfangers und die Grenziiberschreitung allein der Dienstleistung.

e Bei der sog. aktiven Dienstleistungsfreiheit wird die Grenzuberschreitung durch den
Leistungserbringer vorgenommen, der sich zur Erbringung der Leistung in einen

29 EUGH VergabeR 2006, S. 54 Rdnr. 32 f.; 2007, S. 609 Rdnr. 33; 2008, S. 196 Rdnr. 71 f.;
2008, S. 501 Rdnr. 66; 2008, S. 625 Rdnr. 20; NVwZ 2008, S. 177 Rdnr. 71 f. - AP; NZBau
2009, S. 54 Rdnr. 25 - Coditel Brabant; EuZwW 2009, S. 810 Rdnr. 44 - WAZV Gotha; NZBau
2009, S. 797 Rdnr. 38 - Sea; VergabeR 2010, S. 469 Rdnr. 21 ff. - Serrantoni.

%0 EuGH VergabeR 2008, S. 55 Rdnr. 29; 2008, S. 501 Rdnr. 66; NVwZ 2008, S. 766 Rdnr. 21 -
SECAP.

31 EUGH NVWwZ 2008, S. 766 Rdnr. 21 - SECAP; VergabeR 2010, S. 469 Rdnr. 24 - Serrantoni.

32 EUGH NVWwZ 2008, S. 766 Rdnr. 24 - SECAP.

13 BGH, Urt. v. 30.8.2011 - X ZR 55/10 -.

13 Deling, NZBau 2011, S. 725 (730).
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anderen Mitgliedstaat als denjenigen begibt, in dem er selbst ansassig ist. In der
Grundkonstellation erfolgt die Leistungserbringung im Staat des Leistungsempfan-
gers. Zwingend ist dies allerdings nicht: Sofern nur die Leistungserbringung in ei-
nem anderen als dem Mitgliedstaat des Leistungserbringers erfolgt, ist es unerheb-
lich, in welchem Mitgliedstaat der Leistungsempfanger ansassig ist. 23 Leistungser-
bringer und -empfanger kénnen also in demselben Mitgliedstaat anséassig sein.™*®

e In der Konstellation der passiven Dienstleistungsfreiheit tberschreitet nicht der
Leistungserbringer, sondern der Leistungsempfénger die Grenze. Die Art. 56 ff.
AEUV gewahrleisten auch die Freiheit, sich ohne Beschrankungen in einen ande-
ren Mitgliedstaat zu begeben, um dort eine Dienstleistung in Anspruch zu neh-
men.”’

e Schlie8lich kann das erforderliche grenziiberschreitende Element auch dadurch
konstituiert werden, dass allein die Dienstleistung die Grenze Uberschreitet. Ein
Grenzlbertritt durch Leistungserbringer oder -empfénger erfolgt hingegen nicht.
Beispiele fur solche Dienstleistungen sind die grenziiberschreitende Ausstrahlung
von Fernseh- oder Werbesendungen138 oder das grenziuberschreitende telefoni-
sche, elektronische oder postalische Angebot von Finanzdienstleistungen™*°.

Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Leistungserbringung durch den Bieter, der
schlieBlich den Zuschlag erhélt, in eine dieser drei Fallgruppen eingeordnet werden
kann oder etwa der Bieter im selben Mitgliedstaat wie der 6ffentliche Auftraggeber oder
in einem Drittstaat ansassig ist, ist doch bereits die Ausschreibung an den Vorschriften
Uber die Dienstleistungsfreiheit zu messen.

bb) Grundsétze der Gleichbehandlung und Transparenz

Im Unionsrecht ist der Gleichbehandlungsgrundsatz sowohl im Priméarrecht des AEUV
als auch im Sekundérrecht von VKR und SKR verankert. Primarrechtlich verbieten Art.
18 AEUV sowie die Grundfreiheiten, im Zusammenhang des Vergaberechts insbeson-
dere die Freiheit des Warenverkehrs (Art. 34 ff. AEUV) und die Dienstleistungsfreiheit
(Art. 56 ff. AEUV) — nicht anders als die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV) — jede
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit. Nach der Rechtsprechung des
EuGH ist das Verbot der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit eine spezi-

% EYGH Slg. 1997, S. 1-3091 Rdnr. 8; 1999, S. I-7641 Rdnr. 19.

1% EUGH Slg. 1991, S. 1-659; 1991, S. I-709; 1991, S. |-727.

3" EUGH Slg. 1984, S. 377 Rdnr. 10, 16; 1989, S. 195 Rdnr. 15; 1998, S. 1-1931 Rdnr. 35; 2001,
S. 1-5473 Rdnr. 69; 2003, S. 1-4509 Rdnr. 44; EuZW 2007, S. 601 Rdnr. 36.

38 EUGH Slg. 1974, S. 409 Rdnr. 6; 1988, S. 2085 Rdnr. 15; 1994, S. 1-4795 Rdnr. 13; 1997, S. I-
3843 Rdnr. 48.

1% vgl. EUGH Slg. 1995, S. I-1141 Rdnr. 20 ff.
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elle Auspragung des allgemeinen Gleichheitssatzes.** Im Vergaberecht beinhaltet der
Grundsatz der Gleichbehandlung insbesondere, dass alle Bieter unabhéngig von ihrer
Staatsangehdrigkeit bei der Aufstellung ihrer Angebote (ber die gleichen Chancen
verfiigen miissen.***

Unmittelbare Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit werden bei der
Vergabe o6ffentlicher Auftrage selten sein. Am ehesten in diesen Bereich hinein ragt die
Bevorzugung ortsansassiger oder regional verwurzelter Unternehmen. Allerdings wird
auch hier regelmaRig die Ansassigkeit und nicht die Staatsangehdrigkeit als Unter-
scheidungskriterium gewahlt. Verboten sind jedoch auch mittelbare Diskriminierungen,
die durch Anlegung anderer Unterscheidungsmerkmale faktisch zu dem gleichen Er-
gebnis filhren.*** Eine solche mittelbare Diskriminierung stellt etwa das Kriterium der
Ortsansassigkeit dar.*® Unzuléssig ist auch die Festlegung, dass ein bestimmter Pro-
zentsatz von Auftrdgen ausschlie3lich an Unternehmen aus einer bestimmten Region
vergeben wird.*** Dies gilt ebenso fiir die dem Hauptauftragnehmer durch den 6ffentli-
chen Auftraggeber vertraglich auferlegte Verpflichtung der Vergabe einer bestimmten
Quote von Subauftragen an in der Region ansassige Betriebe.

Nicht von vornherein unzuléssig ist das Kriterium, dass das Unternehmen, das den
Zuschlag erhalten will, in einem bestimmten Umkreis um den Ort, an dem die Leistung
zu erbringen ist, Uber bestimmte Anlagen oder Einrichtungen verfigen muss, um die
Versorgungssicherheit zu gewahrleisten. Jedoch muss das festgelegte Kriterium einem
zwingenden Grund des Allgemeininteresses, beispielsweise dem Schutz von Leben
und Gesundheit von Personen dienen und muss in seiner konkreten Ausgestaltung
erforderlich sein, um dieses Ziel zu erreichen.**®

Typische weitere mittelbare Diskriminierungen, bei denen die betreffenden Bedingun-
gen zwar auch von Bietern aus anderen Mitgliedstaaten erfillt werden kdnnen, jedoch
nur unter gréBeren Schwierigkeiten als von den einheimischen Bietern**®, sind bei-
spielsweise

1% EUGH Slg. 1980, S. 2747 Rdnr. 16; VergabeR 2005, S. 737 Rdnr. 48; NZBau 2006, S. 189 -
Insalud.

! EUGH VergabeR 2005, S. 737 Rdnr. 48.

42 Zur Unterscheidung unmittelbare/mittelbare Diskriminierung vgl. nur EUGH Slg. 1980, S. 3427
Rdnr. 9; 1989, S. 4035 Rdnr. 8; 1992, S. 1-3401 Rdnr. 11; Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht,
§ 3 Rdnr. 48 ff.

% Mller-Wrede VergabeR 2005, S. 32 (33 f.).

1 EUGH NVwZ 1991, S. 1071 Rdnr. 11 ff.; Michallik, VergabeR 2011, S. 683 (691).

S EUGH NZBau 2006, S. 189 Rdnr. 61 ff. - Insalud.

48 7u diesem Begriff der mittelbaren Diskriminierung im Vergaberecht vgl. EUGH Slg. 1988, S.
4635 Rdnr. 30; 2000, S. I-7445 Rdnr. 81 f.
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o die Vorgabe nationaler Normen fur bei der Auftragserfullung zu verwendende Pro-
147

dukte™",
o die Notwendigkeit, im Besitz einer Niederlassungsgenehmigung des den Auftrag
vergebenden Staates zu sein,'*®

o die Bezugnahme auf Klassifizierungen nationaler Berufsverbéande fiir von den Bie-
tern geforderte technische Spezifikationen, da es fur die Bieter aus anderen Mit-
gliedstaaten schwerer ist, innerhalb der kurzen Frist Gebote abzugeben, weil sie
sich bei den betreffenden 6ffentlichen Auftraggebern zunachst Uber Gegenstand
und Inhalt der Klassifizierungen informieren mussen** oder

e der automatische Ausschluss ungewohnlich niedriger Angebote, benachteiligt er
doch Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten, die mit anderen Kostenstrukturen
oder niedrigeren Gewinnmargen kalkulieren**°.

e In seinem Urteil vom 3.4.2008 in der Sache Riffert hatte der EUGH Gelegenheit,
die Wirkungsweise der Grundfreiheiten am Beispiel der sog. Tariftreueerkléarung zu
verdeutlichen.™ Zugrunde lag ein Vorlagebeschluss des OLG Celle, der eine Vor-
schrift des niedersachsischen Landesvergabegesetzes betraf. Diese Vorschrift sah
vor, dass Bauauftrage nur an Unternehmen vergeben werden durften, die sich bei
der Angebotsabgabe schriftlich verpflichteten, ihren Arbeithehmern bei der Ausfiih-
rung der Leistungen mindestens das am Ort der Ausfuihrung tarifvertraglich vorge-
sehene Entgelt zu bezahlen. Der Gerichtshof bewertet das Erfordernis der Zahlung
von Tarifléhnen als Beschréankung der Dienstleistungsfreiheit, weil es den in einem
anderen Mitgliedstaat, in dem die Mindestlohnsatze niedriger als in Deutschland
sind, niedergelassenen Leistungserbringern eine zuséatzliche wirtschaftliche Belas-
tung auferlegt, die geeignet ist, die Erbringung ihrer Dienstleistungen in Deutsch-
land zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu machen.*** Eine Recht-
fertigung dieser Beschréankung kam nach Auffassung des Gerichtshofs nicht in Be-
tracht: Da die Vorschrift des Landevergabegesetzes nur fur offentliche, nicht aber
fur private Auftrage und damit nur fir einen Teil der Bautatigkeit galt und der Tarif-
vertrag nicht fur allgemein verbindlich erklart worden war, diente die Beschrankung
nicht dem Ziel des Arbeitnehmerschutzes und ebenso wenig der Gewéhrleistung
des Schutzes der autonomen Ordnung des Arbeitslebens durch Koalitionen.**

T EUGH Slg. 1988, S. 4929 Rdnr. 19 f.

8 EUGH Slg. 1982, S. 417 Rdnr. 14.

49 EYGH Slg. 2000, S. I-7445 Rdnr. 81 ff.

%0 EuGH NVwZ 2008, S. 766 Rdnr. 26 - SECAP.
31 EUGH NJW 2008, S. 3485 - Riffert.

%2 EuGH NJW 2008, S. 3485 Rdnr. 37 - Riiffert.
158 EUGH NJW 2008, S. 3485 Rdnr. 39 ff. - Riiffert.
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Dariiber hinaus sei die Regelung nicht erforderlich, um eine erhebliche Gefahrdung
des finanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit zu verhin-
dern.®* Hingegen halt der Gerichtshof das Verlangen auf Zahlung staatlich festge-
setzter Mindestlohne fiir mit der Dienstleistungsfreiheit vereinbar.**®

Weiter ist zu beachten, dass die Grundfreiheiten nicht nur unmittelbare und mittelbare
Diskriminierungen aus Grinden der Staatsangehdrigkeit, sondern auch unterschieds-
los in- und auslandische Bieter betreffende Malinahmen verbieten. Voraussetzung ist,
dass diese MaRnahmen den Handel bzw. die Erbringung von Dienstleistungen behin-
dern oder weniger attraktiv machen und nicht aus zwingenden Erfordernissen zu recht-
fertigen sind.™*® Wichtigstes Beispiel aus der Rechtsprechung des EuGH sind die sog.
UNIX-Urteile™’. Sie betrafen ein niederlandisches und ein dsterreichisches Vergabe-
verfahren, in denen den Bietern u. a. vorgeschrieben wurde, dass als Betriebssystem
das in den USA entwickelte UNIX-System verwendet werden miisse. Der Gerichtshof
beanstandete die Vorgabe als handelsbehindernd, da sie Interessenten, die dhnliche
Systeme wie UNIX verwenden, davon abhalte, sich an der Ausschreibung zu beteili-
gen.158

Der Ansatz des EU-Sekundarrechts von VKR und SKR geht insofern Giber das durch
das Primarrecht Vorgegebene hinaus, als die nach Art. 2 VKR, Art. 10 SKR gebotene
nichtdiskriminierende und gleiche Behandlung aller Wirtschaftsteilnehmer keinen
grenziberschreitenden Bezug voraussetzt, sondern auch Differenzierungen zwischen
Unternehmen aus demselben Mitgliedstaat erfasst.**®

Der Grundsatz, dass Vergabeverfahren transparent zu gestalten sind (§ 97 Abs. 1
GWB), ist EU-sekundarrechtlich durch Art. 2 VKR, Art. 10 SKR vorgegeben, ergibt sich
aber bereits aus den Grundfreiheiten des AEUV. Der EuGH begreift den Transparenz-
grundsatz als Ausformung des Grundsatzes der Gleichbehandlung und des Verbots
der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit."®® Wie die Kommission im
Anschluss an die stdndige Rechtsprechung des EuGH seit seinem Urteil Wallonische
Busse'®" ausfiihrt, ist eine hinreichende Transparenz Bedingung fiir eine diskriminie-

¥ EUGH NJW 2008, S. 3485 Rdnr. 42 - Riiffert.

% EUGH EuzW 2002, S. 245 Rdnr. 19 ff. - Portugaia Construgdes.

138 EUGH Slg. 1979, S. 649 Rdnr. 6 ff.; 1997, S. 1-3689 Rdnr. 8; 1999, S. I-731 Rdnr. 19; NZBau S.
2006, 189 Rdnr. 25 - Insalud; EuZW 2008, S. 505 Rdnr. 32 ff.; Slg. 2009, S. 1-3491 Rdnr. 62;
EuzZW 2009, S. 659 Rdnr. 38.

%7 EUGH Slg. 1995, S. I-168; 1999, S. 1-7479.

%8 EUGH Slg. 1995, S. I-168 Rdnr. 27; 1999, S. I-7479 Rdnr. 68 ff.

%9 Egger Rn. 837.

180 EUGH NZBau 2002, S. 101 Rdnr. 38; 2002, S. 458 Rdnr. 45 - Hospital Ingenieure; VergabeR
2005, S. 737 Rdnr. 49; 2010, S. 203 Rdnr. 37.

181 y/gl. EUGH Slg.1996, S. 1-2043 Rdnr. 54.
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rungsfreie Auftragsvergabe.162 Hierzu statuiert das Transparenzgebot des europai-
schen Vergaberechts vor allem umfassende Publizitéttspflichten.163 So hat der 6ffentli-
che Auftraggeber bereits in der Bekanntmachung alle ausschlaggebenden Eignungskri-
terien zu benennen'®. Die Zuschlagskriterien mussen den Bietern ebenfalls bekannt
sein. Dem Auftraggeber ist es verwehrt, bei seiner Auswahlentscheidung Rickgriff auf
solche Anforderungen zu nehmen, die in der Ausschreibung keinen Ausdruck gefunden
haben'®. Nach Art. 53 Abs. 2 VKR ist in der Beschreibung anzugeben, wie die einzel-
nen Kriterien zur Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots gewichtet werden.
Eine objektive und transparente Bewertung setzt ferner voraus, dass zum einen nur
hinreichend bestimmte Zuschlagskriterien benutzt werden und zum anderen der Auf-
traggeber in der Lage ist, deren Erfillung effektiv zu Uberpr[]fenlss. Dariiber hinaus
diurfen die bekannt gegebenen Zuschlagskriterien dem Auftraggeber keine uneinge-
schrankte Entscheidungsfreiheit belassen™®’.

3. Handwerksfreundliche Gestaltungsmoéglichkeiten bei der Ausschrei-
bung

Aus den angestellten Uberlegungen lasst sich ein Kerngeriist von Maglichkeiten erar-
beiten, die es dem Handwerk erleichtern, sich auf 6ffentliche Ausschreibungen erfolg-
reich zu bewerben und sich auch im Wettbewerb mit gréReren Unternehmen durchzu-
setzen. Dabei kann es im Rahmen der vorliegenden Untersuchung nur um die hand-
werksfreundliche Ausgestaltung solcher Projekte gehen, fir die grundsatzlich eine

Verwirklichung in OPP in Erwégung gezogen wird*®.

= Auch dann, wenn der Auftraggeber einen ganzheitlichen OPP-Ansatz favori-
siert, kann von einer Losaufteilung Gebrauch gemacht werden. In diesem Fall
kommen vertikale Teillose in Betracht, die den Gesamtumfang des zu verge-
benden Leistungsvolumens unter Beibehaltung der zusammengefassten
Vergabe in mehrere Einzelprojekte aufspalten.169 Wenngleich sich der Auf-
traggeber durch ein solches Vorgehen nicht vollstandig widerspruchsfrei ver-

182 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschafts-

recht, ABI. C 121/2 v. 29. 4. 2000 Nr. 3.1.2.

163 zusammenfassend Hafler, NZBau 2010, S. 73 (76 f.).

' EUGH Slg. 2002, S. 1-11617 Rdnr. 95.

1% EUGH EuzZW 2002, S. 628 Rdnr. 62 m. w. N.

1% EUGH EuZW 2004, S. 81 Rdnr. 51 ., 57 ff.

7 EUGH EuzZW 2002, S. 628 Rdnr. 61 m. w. N.

'%8 Sjehe zum Folgenden auch Partnerschaften Deutschland, ®PP und Mittelstand. Praxisbeispie-
le und Handlungsempfehlungen fiir die Umsetzung von kleineren und mittleren OPP-Projekten,
2011, S. 37 ff.

189 Bffentlich-private Partnerschaften - Initiative NRW, Kleine OPP-Projekte, 2008, S. 23 f.
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halt, wenn er die einer ganzheitlichen OPP-Lésung unterstellten Vorteile durch
Aufspaltung selbst wieder in Frage stellt', ist eine bewusst auf Interessen
des Handwerks ausgerichtete vertikale Losaufteilung rechtlich unbedenk-
lich.*™ Allerdings wird dies nur dort méglich sein, wo das Gesamtprojekt meh-
rere gleichartige Einzelprojekte enthalt, nicht aber bei auf ein einzelnes Objekt
bezogenen Vorhaben.

Die im Zuge der Bewerbung auf OPP-Ausschreibungen ggf. zu erbringenden
Planungs- und konzeptionellen Vorleistungen der Unternehmen sind fir
Handwerksbetriebe finanziell wesentlich schwerer abbildbar als fiir grol3e Un-
ternehmen. Vom Auftraggeber angebotene Entschadigungszahlungen dirfen
zwar nicht auf kleine und mittlere Unternehmen beschrankt werden, entfalten
aber insbesondere auf die Teilnahmebereitschaft kleiner Unternehmen eine
positive Wirkung.*"

In Anbetracht des kleineren oder — bei Handwerksbetrieben — haufig nicht
vorhandenen administrativen Apparats kleiner Unternehmen sollten die nach
dem Vergaberecht bestehenden Mdglichkeiten zur Erleichterung einer Teil-
nahme von Handwerksbetrieben voll ausgeschopft werden. Insbesondere die
Bildung einer Bietergemeinschaft wird deutlich erleichtert, wenn das Fristen-
regime (Teilnahmefrist, Angebotsfrist) nicht auf die vorgegebenen Minimalfris-
ten zuriick genommen, sondern groRziigiger gehandhabt wird.*"®

Entsprechendes gilt fiir die von den Bietern im Rahmen der Eignungsprufung
beizubringenden Unterlagen. Offentliche Auftraggeber sollten hier méglichst
weitgehend von der Mdglichkeit des § 97 Abs. 4a GWB Gebrauch machen
und Praqualifikationssysteme einrichten. Darlber sollte entsprechend den
teilweise vorhandenen landesrechtlichen Regelungen (oben Il.2.a.cc.f) als
Fachkundenachweis im Baubereich der Nachweis des Erwerbs des Meisterti-
tels im Handwerk ausreichen. Die Forderung nach Referenzen sollte sich nicht
auf die Durchfilhrung von OPP-Projekten beschranken, sondern gerade dem
Handwerk auch einen anderen Nachweis ercffnen.'”

170 \Wagner-Cardenal/Scharf/Polster, Rechtliche Handlungsmdglichkeiten bei der Beriicksichtigung
mittelsténdischer Interessen im Rahmen der Vergabe von PPP-Projekten, S. 17.

171

Vgl. zur unionsrechtlichen Unbedenklichkeit der Bildung von Kleinstlosen Frenz, GewArch

2011, S. 97 (98).

172 Bffentlich-private Partnerschaften - Initiative NRW, Kleine OPP-Projekte, 2008, S. 26 f.

178 puplic Private Partnership zur Realisierung offentlicher BaumaRnahmen in Bayern - Kleine
mittelstandsfreundliche PPP-Projekte, 2007, S. 4.

174

Vgl. zu diesem Problem etwa Schempp, Erfolgsfaktoren von PPP-Projekten aus Sicht des

Handwerks, S. 22.
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= Der o6ffentliche Auftraggeber sollte die zu beauftragenden Leistungen griind-
lich darauf analysieren, fir welche Elemente unter Beachtung des (oben
Il.2.a.cc.a) dargestellten rechtlichen Rahmens eine 6rtliche Prasenz des Bie-
ters gefordert werden kann, und die entsprechenden Mdglichkeiten in der
Leistungsbeschreibung verankern.

= FiUr den Fall der Vergabe an einen Generalunternehmer oder -Ubernehmer
sollte der Auftraggeber die bestehenden Spielrdume (dazu unten lll.2.c.cc.y)
ausschopfen, dem Hauptauftragnehmer eine mittelstandsfreundliche Sub-
vergabe aufzuerlegen.

4. Vertrauensschutz bei EU-rechtlich induzierten Rechtséanderungen und
Subventionsrickforderungen

Von betrachtlicher Bedeutung fir die Kalkulationssicherheit von Handwerksbetrieben
und damit auch ihre Bereitschaft, sich in als OPP gestalteten Prozessen zu engagieren,
ist das Bestehen einer gewissen Stabilitat der Verhaltnisse. Kleinere Betriebe kénnen
in der Regel Anderungen wéahrend eines laufenden Projekts weniger gut abbilden als
gréRRere Unternehmen.

Kategorial zu unterscheiden sind zunachst zwei Problemkreise: die Bedeutung von
Anderungen des EU-Rechts im Hinblick auf Beschaffungsvorgénge (dazu unten I1.4.a)
und der bei der Rickforderung von Subventionen bestehende Vertrauensschutz (dazu
unten 11.4.b).

a) Die Auswirkungen von Anderungen des EU-Rechts auf Beschaffungsvorgange

Ihre zeitliche Streckung stellt Beschaffungsvorgange nicht selten vor das Problem der
Bedeutung von Rechtsdnderungen, die zwischen Einleitung des Beschaffungsvor-
gangs und vollstandiger Leistungserbringung eintreten. Legt man fur diese Zwecke
einen weiten Beschaffungsbegriff zugrunde, der nicht auf die Vergabe eines offentli-
chen Auftrags beschrénkt ist, sondern auch Vorgénge einbezieht, die noch nicht oder
nicht mehr dem Vergaberecht unterfallen, so tritt vor allem die Frage der Einbeziehung
oder Entlassung oder gednderte Durchfiihrung laufender Beschaffungsprozesse auf.
Sie ist zu unterscheiden von dem anders gelagerten Problem, welche Konsequenzen
aus der spateren gerichtlichen Feststellung eines Verstol3es gegen EU-Recht bei der
Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens hinsichtlich des geschlossenen Vertrages zu
ziehen sind.*"®

% Dazu Braun, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 101b GWB Rdnr. 100 f.
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Fur die Beantwortung der Frage, welche Auswirkungen Anderungen des EU-Rechts
auf Beschaffungsvorgdnge haben, ist zwischen verschiedenen Konstellationen zu
unterscheiden.

aa) Laufende Vergabeverfahren

1. Konstellation: Nach Aufnahme von Verhandlungen tber den Abschluss von Vertra-
gen, auf die das Vergaberecht zu diesem Zeitpunkt nicht anwendbar war, tritt eine
Anderung des Vergaberechts ein, durch die der Abschluss des Vertrages vergabe-
rechtspflichtig wird. Gleichgelagert ist das Problem, dass wahrend eines begonnenen,
aber noch nicht abgeschlossenen Vergabeverfahrens eine Rechtsanderung eintritt, die
zu einer anderen vergaberechtlichen Behandlung im weiteren Verlauf des Vergabever-
fahrens filhren wirde. Zu diesem Problemkomplex enthalt § 131 Abs. 8 GWB die Re-
gelung, dass vor dem 24.4.2009 begonnene Vergabeverfahren nach den bisher gel-
tenden Vorschriften zu beenden sind. Auffallend ist die Abweichung dieser Ubergangs-
vorschrift von den allgemeinen Grundsétzen des intertemporalen Verfahrensrechts, wie
sie beispielsweise in 8 96 Abs. 1 VwVfG zum Ausdruck gelangt sind, sind lediglich
bereits abgeschlossene, nicht aber nach Inkrafttreten des neuen Verfahrensrechts
vorgenommene Verfahrenshandlungen der Anwendung des neuen Rechts entzogen,
selbst wenn das Verfahren vor dem Zeitpunkt des Inkrafttretens begonnen wurde.*”®
Neues Verfahrensrecht erfasst regelmaRig auch bereits anhangige Verfahren.*””

Dass es sich hierbei um einen allgemeinen Grundsatz auch des Vergabeverfahrens-
rechts handelt, hat der EuGH in seiner ,Hochtief*-Entscheidung verdeutlicht. Ist ein
Vergabeverfahren vor dem Zeitpunkt des Ablaufs der Umsetzungsfrist einer neuen
Richtlinie begonnen, aber noch nicht beendet worden, so ist das neue Recht auf alle
vor diesem Zeitpunkt vorgenommenen Verfahrenshandlungen nicht anwendbar.*”®
Anderes gilt aber fur Handlungen im Vergabeverfahren, die nach Ablauf der Umset-
zungsfrist erfolgt sind. Hiermit steht § 131 Abs. 8 GWB nicht in Einklang. Die Vorschrift
ist daher unionsrechtskonform dahingehend zu interpretieren, dass ab dem 24.4.2009
vorgenommene Verfahrenshandlungen in den 88 97 ff. GWB unterfallenden Vergabe-
verfahren nach neuem Recht zu beurteilen sind. Entsprechendes gilt fiir kiinftige
Rechtsénderungen. Daher missen auch Vertragsverhandlungen, die zuléssigerweise
ohne Einleitung eines Vergabeverfahrens begonnen wurden, in ein Vergabeverfahren
Uibergeleitet werden, wenn das zwischenzeitlich in Kraft getretene Recht den Abschluss
derartiger Vertrdge nunmehr in den Anwendungsbereich des Vergaberechts einbe-
zieht.

%8 Dazu Ziekow, VWVIG § 96 Rdnr. 4.
77 BVerwG DVBI. 2007, S. 1377 (1381); VGH Miinchen NJW 2005, S. 2634 (2635).
78 EUGH EuzW 2010, S. 62 Rdnr. 29 - Hochtief.
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In der Konstellation, dass rechtliche oder tatsichliche Anderungen dazu fiihren, dass
nach Einleitung eines Vergabeverfahrens das Vergaberecht nicht mehr anwendbar ist,
fordert sowohl der Grundsatz der Rechtssicherheit als auch der Schutz der Bieterinte-
ressen, dass das Vergabeverfahren zu Ende gefiihrt wird.*”®

bb) Abgeschlossene Vergabeverfahren ohne abgeschlossene Auftragserfillung

2. Konstellation: Wahrend der Laufzeit des Vertrages erfolgt eine Anderung des Verga-
berechts, die zu einer geanderten vergaberechtlichen Behandlung fiihren wiirde. Nach
der Rechtsprechung des EuGH ist fir die Frage, welche vergaberechtlichen Normen
auf den Abschluss eines Vertrags anzuwenden sind, aus Griinden der Rechtssicherheit
grundsatzlich auf den Zeitpunkt der Auftragsvergabe abzustellen, soweit unionsrecht-
lich nicht eine andere Behandlung geboten ist."*® Dies wird nach allgemeinen Grund-
satzen nur dann der Fall sein, wenn der geénderten vergaberechtlichen Norm eine
entsprechende Rickwirkung beigelegt ist und dies mit den unions- und verfassungs-
rechtlichen Grundséatzen der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes in Einklang
steht.

Ist der betreffende Vertrag ausschreibungsfrei vor Inkrafttreten der einschlagigen
vergaberechtlichen Vorschriften geschlossen worden und wére er bei einem Abschluss
zum jetzigen Zeitpunkt ausschreibungspflichtig, so verpflichtet Unionsrecht nach stan-
diger Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs einen offentlichen Auftraggeber
nicht, in bestehende, auf unbestimmte Zeit oder fiir mehrere Jahre abgeschlossene
Rechtsverhéltnisse einzugreifen, wenn diese Rechtsverhéltnisse vor Ablauf der Umset-
zungsfrist der Richtlinien begriindet worden sind.™®* Der Vertrag kann daher ohne Aus-
schreibung vollstandig abgewickelt werden.

cc) Erfullte Auftrage

Die vorgenannten Grundséatze gelten umso mehr, wenn der vergebene Auftrag bereits
vollstéandig abgewickelt worden ist. In diesem Fall entfalten spatere Anderungen der
vergaberechtlichen Vorschriften keine Wirkung.

9 vgl. fur das Entfallen der Auftraggebereigenschaft EUGH NZBau 2001, S. 218 Rdnr. 43 - Uni-
versity of Cambridge.

180 y/gl. EuGH NVwZ 2006, S. 70 Rdnr. 38 — Gemeinde Madling.

81 EUGH, Urt. v. 24. 9. 1998 —Rs. C-76/97 — Rdnr. 54 — Tégel; Urt. v. 5. 10. 2000, Rs. C-337/98,
Rdnr. 38.
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b) Vertrauensschutz nach deutschem und europaischem Recht

Der Grundsatz des Vertrauensschutzes ist Bestandteil sowohl des deutschen wie des
europdischen Rechts.

Nach dem Recht der Européischen Union ist der Grundsatz des Vertrauensschutzes
ein allgemeiner Rechtsgrundsatz, der sich als Bestandteil eines Ubergreifenden Prin-
zips der Rechtsstaatlichkeit verstehen lasst, "% gleichwohl aber eine individualschiit-
zende Wirkung entfaltet'®. Er gebietet den Schutz des berechtigten Vertrauens der
Betroffenen auf den Bestand einer MalRnahme im Anwendungsbereich des Unions-
rechts. Allerdings, dies hat der EUGH immer wieder deutlich gemacht, gilt dieser Ver-
trauensschutz nicht unbegrenzt.184 Die spezifischen Voraussetzungen und Grenzen,
denen eine Berufung auf den unionsrechtlichen Grundsatz des Vertrauensschutzes
unterliegt, lassen sich nur bereichsspezifisch konkretisieren. Fir das Beispiel der Riick-
forderung von Subventionen, die Beihilfen im Sinne des Art. 107 AEUV darstellen, wird
dies exemplifiziert werden (unten 11.4.c).

Vergleichbares gilt fir den aus dem Rechtsstaatsprinzip und den Grundrechten flie-
Renden verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz, dessen Kern in den zu der Rickwir-
kung von Gesetzesanderungen entwickelten Grundsatzen besteht'®®. In seinem hier-
tiber hinausgehenden Gehalt setzt die Inanspruchnahme von Vertrauensschutz zu-
nachst das Bestehen eines Vertrauenstatbestandes voraus, d. h. ein berechtigtes Ver-
trauen auf eine durch staatliches Handeln geschaffene Situation. Hinzu treten muss
eine Vertrauensbetatigung dergestalt, dass der Betroffene aufgrund seines Vertrauens
bestimmte Dispositionen getroffen hat. Der bei Vorliegen dieser Voraussetzungen
eingreifende Vertrauensschutz gilt nicht absolut, sondern besteht in einer Abwagung
zwischen den fir den Eingriff in das betéatigte Vertrauen streitenden Gesichtspunkten
und den Bestandsinteressen des Betroffenen.’®® Auch insoweit gilt, dass eine fallgrup-
penspezifische Ausdifferenzierung erforderlich ist, der am Beispiel der Aufhebung von
Subventionsbescheiden nachgegangen werden wird (unten 11.4.c).

c) Vertrauensschutz bei der Rickforderung von Subventionen

Fir die Ermittlung des Bestehens von Vertrauensschutz gegentber der Riickforderung
einer gewahrten Subvention kommt es zun&chst darauf an, in welcher Form die Sub-

182 calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 2 EUV Rdnr. 26.

18 Mayer, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Stand: 45. EL 2011,
Art. 6 EUV Rdnr. 395.

184 v/gl. nur EUGH Slg. 1981, S. 1095 Rdnr. 48; 1990, S. 1-395 Rdnr. 33; 1996, S. I-5105 Rdnr. 31.

185 Dazu etwa Kunig, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa,
Bd. Il 2, § 69.

18 v/gl. BVerfGE 30, 392 (404 ft.).
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vention gewahrt wurde.*®” Im Folgenden wird von den typischen Fallen einer Zahlungs-

, Darlehens- oder Gewébhrleistungssubvention ausgegangen. Derartige Subventionen
stellen nahezu ausnahmslos eine Beihilfe im Sinne des Art. 107 AEUV dar'®®. Die
Ruckforderung einer eine Beihilfe darstellenden Subvention richtet sich zwar nach
nationalem Recht, das jedoch durch die EU-rechtlichen Vorgaben Uberlagert wird.
Etwas anderes gilt nur dann, wenn eine sog. De-minimis-Beihilfe im Sinne der Verord-
nung 1998/2006° vorliegt. Da eine De-minimis-Beihilfe tatbestandlich keine Beihilfe
gemanl Art. 107 AEUV darstellt, ist fir Ihre Ruckforderung und die Reichweite des
gewahrten Vertrauensschutzes allein das nationale Recht einschlagig. Im Folgenden
werden zunachst die Grundsatze des deutschen Rechts (unten 1l.4.c.aa) und anschlie-
Rend die unionsrechtlichen Uberlagerungen (unten 11.4.c.bb) dargestellt.

aa) Die Bedeutung des Vertrauensschutzes bei der Subventionsriickforderung im
Rahmen des deutschen Rechts

Die Antwort auf die Frage, wie ein Subventionsrechtsverhéltnis nach teilweiser oder
vollstéandiger Subventionsgewédhrung rickabgewickelt und die gewahrte Leistung,
bspw. die Darlehenssumme, zuriickgefordert werden kann, héngt von der gew&hlten
Ausgestaltung des Subventionsverhaltnisses ab. Zu unterscheiden sind die Beseiti-
gung der Grundlage fiir das ,,Ob“ der Subventionsgewahrung und die erst anschliefend
mogliche Ruckforderung gewahrter Leistungen. Den folgenden Ausfiihrungen wird die
in der Praxis am weitesten verbreitete Konstellation, dass die Entscheidung tber die
Subventionsgewahrung durch Verwaltungsakt erfolgte, zugrunde gelegt.

a) Aufhebung des Subventionsbescheids

Die Aufhebung des Subventionsbescheids richtet sich — vorbehaltlich spezialgesetzli-
cher Regelungen — nach den 88 48 ff. VWVfG. Ist der Bescheid rechtswidrig, so kann er
nach § 48 VwWVfG zuriickgenommen, ist er rechtmafig, so kann er nach § 49 VwVfG
widerrufen werden. Nach allgemeinen Grundsétzen ist dabei § 48 VwV{G nur dann
anwendbar, wenn der Subventionsbescheid von Anfang an rechtswidrig war. Fir einen
zunachst rechtmalig erlassenen und spéter rechtswidrig gewordenen Verwaltungsakt
gilt § 49 VwviG. '

187 Zu den Formen der Subventionsgewahrung Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 6 Rdnr. 58

ff.

'8 7um Begriff der Beihilfe Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 6 Rdnr. 18 ff.

189 y/O (EG) Nr. 1998/2006 der Kommission vom 15.12.2006 (iber die Anwendung der Artikel 107
und 108 AEUV auf ,De-minimis“-Beihilfen, ABI. 2006 Nr. L 379/5.

190 Ziekow, VWVFG § 48 Rdnr. 6 m. w. N.
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aa) Vertrauensschutz bei der Riicknahme des Subventionsbescheids

Da es sich bei einem Subventionsbescheid um einen beglnstigenden Verwaltungsakt
im Sinne von § 48 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 VWVIG handelt, ist die Ricknahme eines rechts-
widrigen Subventionsbescheids nur unter den einschrénkenden Voraussetzungen des
§ 48 Abs. 2 VWVfG zulassig.

§ 48 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 VWVIG ist eine Ausprégung des verfassungsrechtlichen Grund-
satzes des Vertrauensschutzes. Danach wird das Ricknahmeermessen der Behoérde
eingeschrankt, wenn der Begiinstigte auf den Bestand des leistungsgewahrenden
Verwaltungsakts vertraut hat und sein Vertrauen in objektiver Hinsicht schutzwirdig ist.
Zur Feststellung der Schutzwirdigkeit ist eine Abwagung des Vertrauens mit dem 6f-
fentlichen Interesse an der Ricknahme vorzunehmen. Eine generelle Aussage, wann
das offentliche Interesse Uberwiegt, kann nicht getroffen werden, weshalb grundsatz-
lich eine Abwagung im Einzelfall vorzunehmen ist.*** Falle regelmaRig schutzwiirdigen
Vertrauens enthalt 8 48 Abs. 2 S. 2 VwVfG. Daruber hinaus hat die Rechtsprechung
dem Vertrauen des Betroffenen beispielsweise besonderes Gewicht beigemessen,
wenn die Rechtswidrigkeit nicht klar erkennbar oder vom Begtinstigten nicht verschul-
det war.'*? Der Umstand, dass Behérde und Adressat des Verwaltungsakts vor Erlass
des Verwaltungsakts Einvernehmen lber dessen Inhalt erzielt haben, fuhrt nicht zu
einem das Ricknahmeinteresse tiberwiegenden Vertrauen des Adressaten.'®

Fir das Subventionsrecht wird héufig 8§ 48 Abs. 2 S. 2 VWVIG von Bedeutung sein,
wonach das Vertrauen des Begiinstigten auf den Bestand des Verwaltungsakts in der
Regel schutzwiirdig ist, wenn der Begunstigte gewéhrte Leistungen verbraucht oder
Vermdogensdispositionen getroffen hat, die er nicht mehr oder nur unter unzumutbaren
Nachteilen riickgéngig machen kann. Beiden Fallgruppen des 8§ 48 Abs. 2 S. 2 VWVG
ist gemeinsam, dass sie einen Vermoégensschaden auf Seiten des Begtinstigten ver-
hindern sollen.

= Nach der ersten Fallgruppe ist das Vertrauen des Begunstigten regelméafig
schutzwirdig, wenn er die ihm durch den Verwaltungsakt gewéhrte Leistung
verbraucht hat. Fir die Feststellung, ob ein solcher Verbrauch vorliegt, ist ein
saldenmaliger Vergleich des Aktiv- und des Passivvermdgens anzustellen.
Dabei kann sich der Empfanger einer Leistung auf den Wegfall der Bereiche-
rung berufen, wenn der Betrag fiir eine verhaltnismafig geringflgige Verbes-
serung der Lebensfihrung ausgegeben wurde, nicht aber, wenn er mit dem
Erlangten wertmafRig noch im Vermdgen befindliche Anschaffungen getétigt

91 5achs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, § 48 Rdnr. 138.
192 BverwGE 10, S. 308 (309).
198 BVerwG Buchholz 428 § 31 VermG Nr. 12.
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oder den Betrag ganz oder teilweise zur Schuldentilgung verwendet hat.*** Ei-
ne Entreicherung tritt mithin nicht ein, wenn der Bereicherte Ausgaben erspart,
die er notwendigerweise sonst auch gehabt hatte.’®® Dies ist beispielsweise
von Bedeutung, wenn ein Handwerksbetrieb die Subvention fir Investitionen
in die technische Ausstattung verwendet hat.

= Die zweite Fallgruppe des § 48 Abs. 2 S. 2 VWVIG setzt fur das Vorliegen
schutzwirdigen Vertrauens voraus, dass der Beginstigte eine Vermdgensdis-
position getroffen hat. Hierunter fallt jedes Tun, Dulden oder Unterlassen, das
mit Konsequenzen fir den Vermdgensstand verbunden ist und in ursachli-
chem Zusammenhang mit dem Verwaltungsakt steht.**®

Ein Vertrauensschutz des Subventionsempfangers scheidet nicht erst bei Vorliegen
einer arglistigen Tauschung (8 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 1 VwVfG), sondern schon dann aus,
wenn der Begunstigte den Bescheid durch in wesentlichen Beziehungen unrichtige
oder unvollstandige Angaben erwirkt hat (§ 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 2 VwWVfG). Da es auf ein
Verschulden des Begiinstigten nicht ankommt™’, ist es auch unerheblich, ob er die
Unrichtigkeit der in seiner Sphére liegenden Angaben kannte oder hatte kennen mis-
sen'®®. Allerdings mussen die fehlerhaften oder unvollstandigen Angaben fiir den Er-
lass des rechtswidrigen Verwaltungsakts kausal gewesen sein.**

BB) Vertrauensschutz beim Widerruf des Subventionsbescheids

Fir den Widerruf eines rechtmaRigen (oder rechtswidrig gewordenen) Subventionsbe-
scheids ist zwischen einem Widerruf mit Wirkung fir die Vergangenheit und einem
solchen auch mit Wirkung fur die Zukunft zu unterscheiden. Diese Unterscheidung ist
mit Blick darauf von grofl3er Bedeutung, dass nur bei einer Aufhebung mit Wirkung fur
die Vergangenheit die vom Subventionsempfanger bereits erhaltenen Leistungen zu
erstatten sind (§ 49a Abs. 1 S. 1 VwWVIG). Liegen die Voraussetzungen fir einen Wider-
ruf auch mit Wirkung ex tunc nach 8§ 49 Abs. 3 VwWV{G nicht vor, so wird ein Ruckgriff
auf die Mdoglichkeit eines Widerrufs mit Wirkung ex nunc nach 8 49 Abs. 2 VwWVfG
dadurch nicht gesperrt.

19 BVerwG DVBI. 1993, S. 947 (948).

%% VGH Miinchen BayVBI. 2003, S. 152.

1% gsachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, § 48 Rdnr. 143; vgl. OVG Bautzen 19.2.2008 — 1 B
538/06.

197 BVerwGE 74, S. 357 (364); BVerwG NJW 1988, S. 1682; VGH Mannheim VBIBW 2008, S. 226
(228).

19 BVerwGE 78, S. 139 (142 f.); VGH Mannheim VBIBW 2008, S. 226 (228).

199 BVerwGE 68, S. 159 (162).
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8§ 49 Abs. 3 VWVIG gilt nur fiir solche Geld- und Sachleistungs-Verwaltungsakte, die die
Leistung zur Erfiillung eines bestimmten Zwecks gewéahren oder hierfir VVoraussetzung
sind, was auf Subventionsbescheide regelmaRig zutrifft. Uber den Wortlaut der Vor-
schrift hinaus ist erforderlich, dass die Bestimmung des Subventionszwecks in dem
Subventionsbescheid selbst erfolgen muss. Eine Inbezugnahme der einschlagigen
Subventionsrichtlinien oder eventueller Ausfiihrungen im Haushaltsplan reicht nicht
aus.?® Ebenso wenig genigt ein Verstol3 gegen das dem Zuwendungsbescheid zu-
grunde liegende Gesetz, um eine Widerrufsmoglichkeit nach § 49 Abs. 3 S. 1 Nr. 1
VWVIG zu erdffnen.?*

Sind diese Voraussetzungen erfillt und liegt dariiber hinaus einer der Widerrufsgriinde
des § 49 Abs. 3 VwVIG vor, so steht die Entscheidung, den Subventionsbescheid mit
Wirkung fur die Vergangenheit zu widerrufen, im Ermessen der Behorde. Dabei kommt
den haushaltsrechtlichen Grundsatzen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit fur den
Widerruf von Subventionsbescheiden wegen Zweckverfehlung allerdings eine ermes-
senslenkende Bedeutung zu, so dass in der Regel nur der Widerruf als ermessensfeh-
lerfrei anzusehen ist. Die genannten Grundséatze Uberwiegen im Allgemeinen das Inte-
resse des Subventionsempfangers, die Subvention behalten zu dirfen, und verbieten
einen groRziigigen Verzicht auf den Widerruf von Subventionsbescheiden.?*

B) Vertrauensschutz bei der Riuckforderung einer Subvention

Stand der dem Subventionsempfanger gewahrte Vertrauensschutz einer Aufhebung
des Subventionsbescheids nicht entgegen, so fiihrt dies noch nicht von allein dazu,
dass bereits gewahrte Leistungen wieder zurlickgezahlt werden. Vielmehr bedarf es
einer Anspruchsgrundlage, aufgrund derer die Behorde ihr Rickforderungsbegehren
geltend machen kann. Die folgenden Ausfihrungen beziehen sich allein auf die Grund-
konstellation der einstufigen Subventionsgewahrung durch Verwaltungsakt.

In diesem Fall richtet sich die Riickforderung der Subvention nach § 49a VwVfG. Ge-
maR § 49a Abs. 1 S. 1 VwWVIG sind bereits erbrachte Leistungen zu erstatten, soweit
ein Verwaltungsakt mit Wirkung fir die Vergangenheit zurickgenommen oder widerru-
fen worden oder infolge des Eintritts einer auflésenden Bedingung unwirksam gewor-
den ist. Die Erstattungspflicht nach § 49a Abs. 1 VwWVIG tritt kraft Gesetzes mit der
Aufhebung oder Anderung ein, ist also unabhangig von der Festsetzung nach Abs. 1
S. 2.2 Bestimmt die Behorde die Riicknahme oder den Widerruf fiir die Vergangen-

200 gyerbaum, VerwArch 90 (1999), S. 361 (367).

2 OVG Liineburg 26.4.2007 — 8 LB 82/05.

202 BVerwGE 105, S. 55 (58); OVG Miinster NVWZ-RR 2003, S. 473 (474); 2006, S. 86 (88).
23 gachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, § 49a Rdnr. 26.
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heit, so entsteht der Erstattungsanspruch rickwirkend.”® Gem. § 49a Abs.1 S.2
VWVIG erfolgt die Rickforderung durch Verwaltungsakt. Die Vorschrift ist nach dem
klaren Wortlaut als zwingende Regelung ausgestaltet, so dass der Behorde hinsichtlich
der Entscheidung Uber die Rickforderung erbrachter Leistungen kein Ermessen einge-
raumt ist. Dies bedeutet allerdings nicht, dass die haushaltsrechtlich gestatteten MafR3-
nahmen der Stundung, Niederschlagung oder des Erlasses (88 31 Abs. 2 HGrG, 59
Abs. 1 BHO) damit ausgeschlossen waren.*®

Den Umfang der Erstattungspflicht regelt 8 49a Abs. 2 VwWVfG mittels Verweisung auf
die bereicherungsrechtlichen Vorschriften des BGB (88 812 ff. BGB). Es handelt sich
dabei um eine Rechtsfolgenverweisung, so dass die Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 812 BGB wie etwa Rechtsgrundlosigkeit oder Unmittelbarkeit der Bereicherung nicht
zusétzlich geprift werden miussen.?®® Vertrauensschutz wird im Wesentlichen nur tiber
§ 818 Abs. 3 BGB betreffend die Folgen eines Wegfalls der Bereicherung gewahrt,
allerdings nach Mal3gabe der Sonderregelung in § 49a Abs. 2 S. 2 VWVfG, die eine
Geltendmachung der Entreicherung in bestimmten Fallen ausschlief3t.

bb) EU-rechtliche Uberlagerungen bei der Riickforderung rechtswidriger Beihil-
fen

Handelt es sich bei der Subvention um eine materiell rechtswidrige Beihilfe im Sinne
von Art. 107 AEUV, so wird das dargestellte Rickabwicklungsregime der 8§ 48 ff.
VWVFG durch EU-rechtliche Grundséatze Uberlagert. Insbesondere muss das Unions-
recht ein kollusives Zusammenwirken von beginstigtem Unternehmen und Mitglied-
staat mit dem Ziel, den faktischen Verbleib der Verginstigung bei dem Unternehmen
zu erreichen, verhindern. Denn der zur Rickforderung verpflichtete Mitgliedstaat und
der Beihilfenempfanger sitzen haufig ,in einem Boot®, liegt es doch im Interesse des
Mitgliedstaats, die Stellung der heimischen Unternehmen im Wettbewerb mit Unter-
nehmen aus anderen Mitgliedstaaten zu starken. Daher gebietet der Effektivitdtsgrund-
satz, dass die von dem Mitgliedstaat ergriffenen MaRnahmen geeignet sein missen,
die durch die Gewéhrung der rechtswidrigen Beihilfe verfalschten Wettbewerbsbedin-
gungen wieder herzustellen, und dass diese MaRhahmen dem Unionsrecht entspre-
chen.?”” Die Anwendung nationalen Rechts darf die unionsrechtlich vorgeschriebene
Ruckforderung nicht praktisch unmdéglich machen und den Unionsrechtsvorschriften
Uber die staatlichen Beihilfen jede praktische Wirksamkeit nehmen. Die Rickforde-

2% OVG Greifswald Nord®OR 2007, S. 197 (198); OVG Miinster DVBI. 1991, S. 953.

205 K opp/Ramsauer, VWVfG, § 49a Rdnr. 11.

26 BTDrucks. 13/1534 S. 7; ebenso Meyer, in: Knack, VWV{G, § 49a Rdnr. 13; fur die Spezialrege-
lung des § 12 Il BBesG auch BVerwGE 116, S. 74 (77).

27 EuGH Slg. 2002, S. I-11695 Rdnr. 35 — WestLB.
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rungsmafnahme des Mitgliedstaats muss die sofortige und tatsachliche Vollstreckung
der Kommissionsentscheidung erméglichen (Art. 14 Abs. 3 VO 659/1999°%). Bei der
Anwendung einer Vorschrift, die die Riicknahme eines rechtswidrigen Verwaltungsakts
von der Abwagung der widerstreitenden Interessen abhangig macht, muss das Interes-
se der Union an der Durchsetzung der unionsrechtlichen Wettbewerbsordnung in vol-
lem Umfang beriicksichtigt werden.?*®

Ein Vertrauensschutz fir das Unternehmen, das von der Beihilfe beglinstigt wird, ist bei
Nichtbeachtung der Verfahrensvorgaben des Art. 108 AEUV nahezu ausgeschlossen.
Hier steht der Européische Gerichtshof auf dem Standpunkt, dass die Nichtbeachtung
der Notifizierungspflicht des Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV die Konsequenz zeitigt, dass
ein berechtigtes Vertrauen des Empfangers in die Ordnungsgemafheit ihrer Gewéh-
rung nicht entstanden sein kann.”*° Denn die Beurteilung, ob eine Beihilfe mit dem
Binnenmarkt vereinbar ist oder nicht, liegt allein bei der Kommission.?** Nur sie kann
bei Beachtung des Verfahrens des Art. 108 AEUV einen Vertrauenstatbestand zuguns-
ten des Beihilfenempfangers setzen.?

Von einem sorgfaltigen Gewerbetreibenden kann regelmafig erwartet werden, dass er
sich tiber die Einhaltung des Verfahrens vergewissert.”® Erkundigungen bei den mit-
gliedstaatlichen Behoérden durften insoweit nicht ausreichen, da hierdurch die Gefahr
eines kollusiven Zusammenwirkens zwischen Beihilfenempfanger und Mitgliedstaat
nicht ausgeschlossen werden kann.”** Im Zweifelsfall muss sich der Beihilfenempfan-
ger bei der Kommission erkundigen. Erteilt diese dem Beihilfenempféanger keine Aus-
kunft, so wird er sich auf einen Schutz seines Vertrauens berufen kénnen. Denn der
Europdische Gerichtshof hat nicht ausgeschlossen, dass sich auch der Empfanger
einer rechtswidrigen Beihilfe ausnahmsweise auf vertrauensschutzende Umstande
berufen kann.*® Solche Umstande werden regelméafig nur aus einem Verhalten der
Kommission geschlossen werden konnen.”*® So hat der Gerichtshof darauf hingewie-

28 vverordnung (EG) Nr. 659/1999 v. 22.3.1999 (iber besondere Vorschriften fiir die Anwendung
von Artikel 88 des EG-Vertrags, ABI. 1999 Nr. L 83/1.

29 vgl. EuGH Slg. 1983, S. 2633 Rdnr. 27 ff. — Deutsche Milchkontor; 1989, S. 175 Rdnr. 12;
1990, S. 1-3437 Rdnr. 10 ff.; 2000, S. 1-4897 Rdnr. 55. Aus der deutschen Rspr.: BVerwGE 92,
S. 81 (851.); 106, S. 328 (332).

Z0 EuGH Slg. 2004, S. 1-10609 Rdnr. 44 f. — Demesa; EuZW 2006, S. 209 Rdnr. 104 — Unicredito
Italiano.

21 EuGH EuzZW 2006, S. 209 Rdnr. 107 — Unicredito Italiano.

%2 EuGH EuzZW 2006, S. 209 Rdnr. 104 — Unicredito Italiano.

23 EuGH Slg. 1990, S. 1-3437 Rdnr. 12; 1997, S. 1-1591 Rdnr. 25 — Alcan; 2004, S. I-10609 Rdnr.
44 — Demesa.

214 vgl. Quardt, in: Heidenhain, Handbuch des Europaischen Beihilfenrechts, § 51 Rdnr. 11.

25 EuGH Slg. 2004, S. 1-4087 Rdnr. 86; 2004, S. 1-10609 Rdnr. 51 — Demesa.

%8 Eingehend Quardt, in: Heidenhain, Handbuch des Europaischen Beihilfenrechts, § 51 Rdnr. 12
ff.
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sen, dass ein Uberlanges Z6gern der Kommission, ein Beihilfenkontrollverfahren einzu-
leiten, gegen den Grundsatz der Rechtssicherheit versto3en kann.?*” SchlieRlich kann
sich ein Unternehmen nicht darauf berufen, dass es wegen seiner geringen GroRRe
nicht in der Lage gewesen sei, sich die Bedeutung der unionsrechtlichen Vorschriften
uber staatliche Beihilfen zu erarbeiten.?*? Allerdings kann der Beihilfenempfanger einen
Schadensersatzanspruch gegen die deutsche Behorde, die gegen die Notifizierungs-
pflicht verstoRen hat, haben, wenn die Behdrde ihn nicht auf die unterlassene Notifizie-
rung und die daraus resultierende Gefahr einer sofortigen Riickforderung der Beihilfe
hingewiesen hat.?*°

Da Folge der Feststellung der Rechtswidrigkeit der Beihilfengewahrung durch die
Kommission die Rickforderung der Beihilfe ist, ist eine Betatigung des verbleibenden
Ricknahmeermessens (§ 48 Abs. 1 S. 1 VwVfG) zugunsten des Beihilfenempféangers
grundsatzlich nicht moglich.??° Das offentliche Interesse an der Verhinderung wettbe-
werbsverfalschender Beihilfen und der Wiederherstellung der friiheren Lage setzt sich
insoweit durch. Die Behorde ist sogar dann zur Riickforderung verpflichtet, wenn sie fur
die Rechtswidrigkeit in einem solchen Mal3e verantwortlich ist, dass die Ricknahme
dem Begunstigten gegentber als Versto3 gegen Treu und Glauben erscheint, sofern
der Beguinstigte wegen Nichteinhaltung des in Art. 108 AEUV vorgesehenen Verfah-
rerg1 kein berechtigtes Vertrauen in die OrdnungsmaRigkeit der Beihilfe haben konn-
te.

Auch eine Berufung auf den Grundsatz der Rechtssicherheit scheidet aus, da wegen
der Rechtswidrigkeit der Beihilfengewdhrung das Drohen eines Rechtsstreits bereits
zum Zeitpunkt der Gewéhrung vorhersehbar war.??? Ob die Behorde eine nach nationa-
lem Recht beachtliche Ausschlussfrist wie etwa die nach § 48 Abs. 4 VwVfG hat ver-
streichen lassen, ist dementsprechend unbeachtlich.??® Nur in besonderen Ausnahme-
fallen kann es geboten sein, dem Empfanger einer rechtswidrigen Beihilfe die Berufung
auf vertrauensschitzende Umstédnde zu ermdglichen, so dass er die Beihilfe nicht
zuriickzuzahlen braucht.*

In der Regel verstét die Rickforderung einer rechtswidrigen Beihilfe nicht gegen den
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Der EuGH bezeichnet die Rickforderung als ,die
logische Folge der Feststellung ihrer Rechtswidrigkeit®, die nur die Lage vor der Ge-

217 EuGH Slg. 2004, S. 1-4087 Rdnr. 90.

218 EuGH Slg. 2000, S. 11-3207 Rdnr. 126 — CETM.

29 BGH EuzW 2009, S. 28 (30).

220 EyGH Slg. 1997, S. I-1591 Rdnr. 34 — Alcan; BVerwGE 92, S. 81 (87).
22l EuGH Slg. 1997, S. I-1591 Rdnr. 49 — Alcan.

222 EyGH EuZW 2006, S. 209 Rdnr. 104 — Unicredito Italiano.

223 EyGH Slg. 1997, S. 1-1591 Rdnr. 38 — Alcan.

224 EUGH GewArch 2008, S. 247 Rdnr. 43,

s
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wahrung der Beihilfe wieder herstellt. Insbesondere wird der rechtswidrige Vorteil des
Beihilfenempféangers gegeniber seinen Konkurrenten beseitigt.225 Der Umstand, dass
eine Ruckforderung der Beihilfe zu einem finanziellen Zusammenbruch der begiinstig-
ten Unternehmen und in Folge dessen zu einer schweren Krise im sozialen Bereich
fihren kdnnte, stellt aus EU-rechtlicher Perspektive eine unbeachtliche interne Schwie-
rigkeit dar.?°

Schlief3lich ist ein nach nationalem Recht bei fehlender Bdsglaubigkeit des Empfangers
moglicher Wegfall der Bereicherung irrelevant.??’ Kénnte das von einer rechtswidrigen
Beihilfe begunstigte Unternehmen der Ruckforderung entgegenhalten, es habe die
empfangene Vergiinstigung verplant und eine Rickforderung habe dementsprechend
negative Auswirkungen auf die finanzielle Situation des Unternehmens, so wirde dies
auf nahezu jedes Unternehmen zutreffen; die Kontrolle staatlicher Beihilfen durch die
Union wiirde dadurch praktisch wirkungslos.??®

Gegen die an den jeweiligen Mitgliedstaat gerichtete Entscheidung, dass der Mitglied-
staat die Beihilfe von dem Empfanger zuriickzufordern hat, kann sich der Mitgliedstaat
(und das begiinstigte Unternehmen) mit der absoluten Unmdglichkeit der richtigen
Durchfilhrung der Kommissionsentscheidung verteidigen.””® Voraussetzung ist in je-
dem Fall, dass der Mitgliedstaat mit der Kommission loyal zusammengewirkt hat, um
das Riickforderungshindernis zu tberwinden.”®® Der Mitgliedstaat muss gegeniiber
dem betroffenen Unternehmen ernsthafte MaRnahmen zur Ruckforderung der Beihilfe
ergreifen und der Kommission ggf. andere, die Schwierigkeiten beiseite rdumende
Mdoglichkeiten zur Durchfiihrung der Entscheidung vorschlagen. Fir das Vorliegen
einer absoluten Unméglichkeit der Durchfiihrung reicht es dagegen nicht aus, dass der
Mitgliedstaat der Kommission lediglich die mit der Durchfihrung der Entscheidung
verbundenen rechtlichen, politischen oder praktischen Schwierigkeiten schildert, ="

bspw. auf drohende soziale Verwerfungen hinweist®**.

Keine absolute Unmdglichkeit der Riuckforderung ist anzunehmen, wenn der betreffen-
de Mitgliedstaat lediglich geltend macht,

25 vgl. EuGH Slg. 1999, S. I-3671 Rdnr. 64 f.; 2000, S. I-8717 Rdnr. 35; 2004, S. -3925 Rdnr. 74
f.; EuZW 2006, S. 209 Rdnr. 113 — Unicredito Italiano.

226 EuGH Slg. 2004, S. 1-3679 Rdnr. 105.

27 EuGH Slg. 1997, S. 1-1591 Rdnr. 50 f. — Alcan; BVerwGE 106, S. 328 (338).

228 EuGH EuZW 2006, S. 209 Rdnr. 110 — Unicredito Italiano.

229 EuGH Slg. 1995, S. 1-673 Rdnr. 16; 1998, S. 1-259 Rdnr. 13; 1999, S. 1-3671 Rdnr. 87; 2001,
S. I-5107 Rdnr. 30; 2002, S. I-11695 Rdnr. 70 — WestLB; 2005, S. 1-3875 Rdnr. 35.

230 EyuGH Slg. 2005, S. 1-3875 Rdnr. 42.

Z1 EuGH Slg. 2001, S. 1-5107 Rdnr. 32; 2005, S. 1-3875 Rdnr. 43.

232 EuGH Slg. 1999, S. 1-2981 Rdnr. 32 ff.
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- die groRe Zahl der betroffenen Unternehmen?®3* bzw.
 technische und/oder administrative Schwierigkeiten der Wiedereinziehung234

erschwerten eine Rickforderung oder das betroffene Unternehmen werde sich bei
einer Beseitigung der Beihilfe finanziellen Schwierigkeiten gegenUbersehen235. Unter-
halb der Ebene der absoluten Unmdoglichkeit der Durchfiihrung der Kommissionsent-
scheidung kann der Mitgliedstaat die Kommission allerdings auf unvorhersehbare
Schwierigkeiten und nicht beabsichtigte Folgen der Durchfiihrung der Entscheidung
hinweisen. In diesem Fall wird die Durchfiihrung der Entscheidung, d. h. die Riickforde-
rung durch den Mitgliedstaat, zwar nicht gehindert. Jedoch ist die Kommission nach
dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit verpflichtet, ihre Entscheidung ggf. zu
modifizieren.?*

233 EuGH Slg. 1998, S. I-259 Rdnr. 18 ff.

2% EyGH Slg. 2001, S. I-5107 Rdnr. 41 f.

235 EuGH Slg. 2000, S. 1-4897 Rdnr. 53.

2% EuGH Slg. 1999, S. 1-3671 Rdnr. 88; 2000, S. 1-4897 Rdnr. 40; 2001, S. 1-5107 Rdnr. 31.
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lll. Die Wahl von OPP anstatt herkdémmlicher Beschaffung

Bei der Erfullung offentlicher Aufgaben steht die Verwaltung in bestimmten Konstellati-
onen vor der Frage, ob sie in der Form einer herkémmlichen Ausschreibung der bend-
tigten Leistungen vorgehen oder die Beschaffung einer OPP-Variante bevorzugen soll.
OPP ist mithin kein Beschaffungsmodell, dass in jenen Konstellationen als einzig mog-
liche Form der Beschaffung zur Verfligung steht, sondern steht nur als eine von mehre-
ren Optionen zur Verfiigung. Zu treffen ist daher in jedem Einzelfall eine bewusste
Auswahlentscheidung, die nicht von programmatischen Konzepten zur Vermehrung
von OPP-Projekten, sondern von einer sorgféltigen Abwagung der Moglichkeiten und
Grenzen der verschiedenen Optionen geleitet werden muss. Den wichtigsten der inso-
weit relevanten Punkte sind die folgenden Ausfihrungen gewidmet.

1. OPP als Variante der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben
a) Formen und Strukturen von OPP

Typologisch sind OPP als eine Form der funktionalen Privatisierung®®’ einzuordnen.
Diese bezeichnet im weitesten Sinne die Einbeziehung eines zumindest partiell von der
offentlichen Hand unabhé&ngigen Privaten in die Erledigung offentlicher Aufgaben bei
fortbestehender, dem Gebot demokratischer Legitimation Rechnung tragender staatli-
cher Gewahrleistungsverantwortung fiir die ordnungsgemaRe Aufgabenerfiillung.?*®

Die Zusammenarbeit im Rahmen einer OPP vollzieht sich in unterschiedlichen Formen.
Diesbeziiglich haben sich folgende Grundformen herausgebildet, die sich in der Praxis
insbesondere bei der Realisierung von Projekten im offentlichen Hochbau in verschie-
denen Varianten und Kombinationen, die mit Blick auf die Besonderheiten des Einzel-

falls noch weiter diversifiziert werden, finden®3:

« Grindung einer gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft zwischen dem Trager 6ffentli-
cher Verwaltung und einem privaten Unternehmen unter regelméfiig mehrheitlicher
Beteiligung (z. B. zu 51 %) der 6ffentlichen Hand, sog. Gesellschafts- bzw. Koopera-

%7 Dazu eingehend Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe.

238 7um Konzept gestufter Verantwortung zwischen éffentlicher Hand und Privaten im Gewéhrleis-
tungsstaat Hoffmann-Riem, in: Kirchhof/Lehner/Raupach/Rodi (Hrsg.), Staat und Steuern, S. 47
ff.; Schuppert, Die Verwaltung 31 (1998), S. 415 ff.; Trute, in: Schuppert (Hrsg.), Jenseits von
Privatisierung und »schlankem« Staat, 1999, S. 13 ff.

2 7uriickgehend auf PriceWaterhouseCoopers u. a., PPP im 6ffentlichen Hochbau, Band Il:
Rechtliche Rahmenbedingungen, Teilband 1, S. 3 ff., 76 ff.; Hoppenberg/Dinkhoff/Schéfer, in:
PPP-Handbuch, 2008, S. 61 ff.; Public Private Partnership zur Realisierung 6ffentlicher Bau-
mafRnahmen in Bayern, Teil 1, Grundlagen, 2005, S. 12; Schede/Pohimann, in: We-
ber/Hausmann/Schéfer, Praxishandbuch Public Private Partnership, 2005, S. 102 ff.
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tionsmodell.

» Erwerbermodell: Laufzeit bis 30 Jahre; gegen ein regelmafRiges Entgelt des odffentli-
chen Partners plant, errichtet, finanziert und betreibt der private Partner eine dem 6f-
fentlichen Partner zur Nutzung tiberlassene Anlage, deren Eigentum er bei Laufzeit-
ende auf die 6ffentliche Hand Ubertragt.

e Leasingmodell: Laufzeit bis 30 Jahre; der Private (ibernimmt ebenfalls Planung, Bau,
Finanzierung und Betrieb einer in seinem Eigentum stehenden Anlage und erhalt
hierfir Leasingraten. Er Uberldsst die Anlage der 6ffentlichen Hand zum Gebrauch;
der offentlichen Hand steht bei Vertragsende regelmaRig eine Kaufoption zu.

e Vermietungsmodell: Laufzeit bis 30 Jahre; der Private Uberlasst der offentlichen
Hand eine von ihm geplante, gebaute, finanzierte und betriebene Anlage mietweise
zum Gebrauch. Im Falle der Austibung evtl. vereinbarter Kaufoptionen erfolgt eine
Eigentumsibertragung auf die 6ffentliche Hand.

e Inhabermodell: Laufzeit 15 bis 20 Jahre; die Leistungen des Privaten erstrecken sich
im Bereich der Herstellung u.U. nur auf einen teilweisen Neubau oder die Sanierung.
Ein weiterer Unterschied zu den o. g. Modellen liegt darin, dass der 6ffentliche Part-
ner von vornherein Eigentiimer und Besitzer der Anlage ist.

e Contractingmodell: Laufzeit bis 15 Jahre; hier beschrankt sich der Auftragsgegen-
stand auf spezielle Anlagenteile, die durch den Privaten eingebaut oder (z. B. ener-
giewirtschaftlich) optimiert und anschlieBend betrieben werden.

o Konzessionsmodell: Mit den vier erstgenannten Betreibermodellen kombinierbares
Sondermodell, welches sich dadurch von diesen unterscheidet, dass der Private sei-
ne Leistungen nicht tiber regelmaRige Entgeltzahlungen, sondern iber die Erhebung
von Nutzungsentgelten aufgrund des ihm eingerdumten Rechts refinanziert.

PPP-Vorhaben bedirfen zur Wahrnehmung der staatlichen Gewahrleistungsverantwor-
tung einer nachhaltigen, lebenszyklusorientierten Planung und Steuerung, da die Ver-
waltung — je nach Aufgabe und Ausgestaltung der Zusammenarbeit — langfristige Bin-
dungen mit betrachtlichem Finanzvolumen und u. U. erheblichen Risiken eingeht.
Kernelement der Steuerung von Kooperationsprozessen ist hierbei die PPP-
Folgenabschatzung, welche in jeder Phase eines geplanten bzw. implementierten
Projekts eine umfassende Untersuchung auf Zielerreichung und Wirtschaftlichkeit er-
fordert. Der PPP-Lebenszyklus mit den einzelnen Modulen der PPP-
Folgenabschatzung lasst sich in vereinfachter Form wie folgt skizzieren:?*°

240 Ausfiihrlich dazu Ziekow/Windoffer, Public Private Partnership, S. 71 ff.
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Phase 1 (Projektidentifizierung): u.a. Ziel- und Strategieformulierung; prospektive PPP-F'olgenab-
schitzung (Machbarkeitsstudie, PPP-Eignungstest, Wirtschaftlichkeitsuntersuchung cinschlicflich
Risikoanalyse: Kosten-Nutzen-Analyse, Barwertmethode, Nutzwertanalvse)

'

Phase 2 (Projektspezifizierung): u. a. Markterkundung; Konkretisierung der Konzeption; begleiten-
de PPP-T'olgenabschitzung (Wirtschaftichkeitsvergleich/Risikoanalyse, s.0.)

Phase 3 (Formalisicrung): u.a. Vorbereitung/Durchiithrung Vergabeverfahren; begleitende PPP-
Folgenabschitzung (Wirtschat thichkeitsvergleich/Risikoanalyse, s.0.)

h J

Phase 4 (Implementierung): u.a. Arbeitsschritte der Projektdurchfithrung: Planung — Bau — Be-
trieb — Finanzierung; retrospekrive PPP-Folgenabschitzung (laufende Beobachtung, begleitende Fir-
folgskontrolle, Vertragsmanagement/-controlling)

Phase 5 (Beendigung): u.a. Vertragsbeendigung/Riickitbereignungen etc.; retrospektive PPP-Fol-
genabschitzung (abschliefende Erfolgskontrolle)

b) Griinde fur die Eingehung von OPP

Da die Wahl der Beschaffungsform OPP nicht zur Disposition der Unternehmen, deren
Bewertung dieser Variante sich im Ubrigen nach Branche und UnternehmensgroRe
deutlich unterscheidet, steht, sind die mafR3geblichen Grinde fur die Verfolgung eines
OPP-Ansatzes bei der 6ffentlichen Hand zu suchen. Insoweit lasst sich bei genauerer
Betrachtung ein breites Portfolio von Grinden feststellen:

= Gleichsam der initiatorische Impuls fiir die intensive Férderung des OPP-
Ansatzes durch Bund und Lander in den vergangenen 15 Jahren sind die re-
duzierten finanziellen HandlungsspielrAume der offentlichen Haushalte. Der
spezifische Modus der Streckung der Zahlungsstréme Uber den Lebenszyklus
wird nicht selten als einziges Mittel angesehen, um notwendige Investitionen
in offentliche Infrastrukturen Gberhaupt tatigen zu kénnen.

=  Dem korrespondiert ein — makrookonomischer — Ansatz, OPP als Mittel der
Wirtschaftsfoérderung einzusetzen. Da wegen der Knappheit der in den 6ffent-
lichen Haushalten fir Investitionen zur Verfliigung stehenden Mittel eine tradi-
tionelle Auftragserteilung in absehbarer Zeit als nicht realisierbar angesehen
wird und die Mdglichkeiten der Akquise sich fur die Unternehmen entspre-
chend verschlechtern wiirden, wird OPP als Instrument angesehen, um der
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Wirtschaft Uberhaupt noch ein Geschéaftsvolumen aus offentlichen Mitteln zu
eroffnen.

=  Haufig wird propagiert, die Wahl von OPP als Beschaffungsvariante sei ge-
genuber einer Eigenerledigung durch die 6ffentliche Hand effizienter und / o-
der effektiver. Allerdings handelt es sich dabei haufig um ein Argument, dass
eher von interessierten Unternehmen bzw. den Beratern als von den Uber die
Verwirklichung des Beschaffungsbedarfs entscheidenden offentlichen Stellen
verwendet wird.

= Ausschlaggebend fiir die Entscheidung fiir eine OPP ist vielmehr, insbesonde-
re auf kommunaler Ebene, neben der Haushaltsknappheit nicht selten die Ent-
lastung der 6ffentlichen Verwaltung von der Prozessteuerung bei der Umset-
zung von Projekten.?** Ein Problem der Optimierung der Leistungserbringung
durch die offentliche Verwaltung selbst als Alternative zu OPP besteht darin,
dass die Anreize fur die politischen Entscheidungstrager im Verhéltnis zu den
politischen Kosten zu gering sind. Langfristiges Handeln, das kurzfristig mit
Belastungen verbunden ist, wird ggf. von anderen Akteuren nicht akzeptiert
und sanktioniert. Ein Entscheidungstrager, der nachhaltige Umbauprozesse
initiieren will, 1&uft Gefahr, blockiert und evtl. nicht wieder gewahlt zu werden.
Fur den Rickgriff auf OPP-Lésungen hat das konkrete Folgen: Konfrontiert
man politische Entscheidungstréager mit der Frage, ob es denn nicht langfristig
gesehen glnstiger ware, die eigene Verwaltungsorganisation im Interesse ei-
ner Verbesserung der Aufgabenerfiillung zu optimieren als eine OPP-Lésung
zu préferieren, so lautet die Antwort nicht selten: Natlrlich, aber das hétte sich
politisch entweder nicht oder doch nur sehr viel miihsamer als OPP durchset-
zen lassen. Fur eine effizienz- und effektivitatssteigernde Reorganisation der
Verwaltung sei eine Vielzahl einzelner MaBnhahmen erforderlich, die jede fir
sich auf Widerstéande stoRen diirfte. Die Eingehung einer OPP bediirfe hinge-
gen zwar betrachtlicher Vorbereitungen, dann aber nur eines Beschlusses,
was politisch viel leichter durchzusetzen sei. Kurz gefasst besteht der beson-
dere Charme von OPP also auch darin, das Problem ,vom Tisch zu haben*,
und zwar langfristig.

c) Das Verfehlen der Wirtschaftlichkeitsziele von OPP

Seit einiger Zeit finden sich vermehrt Berichte, dass sich die bei der Eingehung einer
OPP prognostizierten Einsparungen fur die offentliche Hand nicht werden realisieren

! Gerstlberger/Schneider, Offentlich Private Partnerschaften, S. 79 f.
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lassen. Sie sind von Greilinger umfassend dokumentiert worden®*, so dass an dieser
Stelle eine Beschrénkung auf einige wenige Gesichtspunkte erfolgt.

Die Untersuchung von sechs 6ffentlichen Hochbauprojekten, fiir die als Beschaffungs-
variante ein OPP-Modell gewéhlt wurde, durch den Rechnungshof des Landes Baden-
Wiirttemberg hat das Ergebnis gezeitigt, dass zwei Projekte (33 %) sich in OPP als
unwirtschaftlicher im Vergleich zur Eigenerledigung erwiesen und insgesamt die OPP-
Varianten einen Wirtschaftlichkeitsvorteil von nur 2,67 % erzielten,243 obwohl die prog-
nostizierten Einsparungen deutlich héher lagen. Der Prasident des Bundesrechnungs-
hofes hat in einer Untersuchung des A- und des F-Modells im Bundesfernstral3enbau
darauf hingewiesen, dass Effizienzgewinne sich nur beschrankt werden realisieren
lassen.?*

Das viel beachtete Projekt der Ubertragung der Sanierung und Bewirtschaftung der in
Kreistragerschaft befindlichen Schulen des Kreises Offenbach auf einen privaten Part-
ner in OPP wird nach einer Schatzung des seinerzeit in der Verantwortung stehenden
Landrats um 50 Millionen Euro teurer werden als bei Auflegung des Projekts veran-
schlagt, wofiir eine Reihe von Griinden angefiihrt werden.**

Die Feststellung des Ausbleibens der in der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung ange-
nommenen Wirtschaftlichkeitsvorteile oder des Eintretens von deutlichen Kostensteige-
rungen gegenuber den prognostizierten Kosten beinhaltet daher auch nicht zwangslau-
fig den Vorwurf eines VerstoRes gegen die haushaltsrechtlichen Grundsatze der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit. Das Problem der teilweise deutlichen Verfehlung bei
der Entscheidung fir die Beschaffung in der Form von OPP zugrunde gelegter Kosten-
vorteile besteht vielmehr in einer Verzerrung der Entscheidungssituation. Bei der Aufle-
gung des Schulprojekts des Kreises Offenbach ging man in Presseberichten von fol-
gender optimistischer Annahme aus: ,Uber die Kosten braucht sich Landrat Walter
nicht mehr den Kopf zu zerbrechen: Fir den Zustand der Schulen im Osten des Land-

22 Greilinger, Probleme von Public Private Partnerships: Eine Analyse unter besonderer Beriick-

sichtigung von Handwerksbetrieben und der 6ffentlichen Hand, in diesem Band.

2% Mitteilung des (baden-wiirttembergischen) Rechnungshofs: Beratende AuBerung zur Wirt-
schaftlichkeitsanalyse von OPP-Projekten der ersten und zweiten Generation bei HochbaumaR-
nahmen des Landes, LT-Drucks. 14/4043, S. 37.

2% Der Prasident des Bundesrechnungshofes, Gutachten des Bundesbeauftragten fiir Wirtschaft-
lichkeit in der &ffentlichen Verwaltung zu Offentlich Privaten Partnerschaften (OPP) im Bundes-
fernstraRenbau v. 5.1.2009.

5 privat-offentliche Partnerschaft, 91 Schulen binnen fiinf Jahren saniert, faz.net v. 25.1.2010,
http://lwww.faz.net/aktuell/rhein-main/region/privat-oeffentliche-partnerschaft-91-schulen-binnen-
fuenf-jahren-saniert-1909728.html.
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kreises ist fir die nachsten 15 Jahre die Baufirma verantwortlich“.?*® Wie die weitere

Entwicklung gezeigt hat, war dem durchaus nicht so, sondern auf den Kreis sind — aus
welchen Griinden auch immer — betrachtliche Kostensteigerungen zugekommen. Es ist
nicht auszuschlieRen, dass die zur Entscheidung Berufenen seinerzeit anders ent-
schieden hatten, wenn lhnen die Unsicherheit der Einsparungsprognosen bzw. Kos-
tenstabilitatsannahmen deutlich gewesen wére.

Insbesondere fihrt das Vertrauen auf derartige Annahmen nicht selten dazu, dass eine
nahere Befassung mit den Effizienz- und Effektivitdtsreserven einer Optimierung der
Aufgabenerfiillung durch die Verwaltung selbst unterbleibt. OPP-Prozesse setzen keine
Anreize fiir solche Uberlegungen. Im Rahmen des Wirtschaftlichkeitsvergleichs wird die
Wirtschaftlichkeit des zukiinftigen OPP-Projekts mit dem konventionellen Referenzpro-
jekt verglichen, wie es die Verwaltung in ihrer derzeit vorhandenen Aufbau- und Ablau-
forganisation durchfuhren wirde. Eine Bertcksichtigung von Wirtschaftlichkeitsreser-
ven der offentlichen Verwaltung erfolgt also im Rahmen des Wirtschaftlichkeitsver-
gleichs nicht. In der Konsequenz heif3t dies, dass je schlechter die tatsachlich vorhan-
dene Verwaltungsorganisation ist, desto eher geht der Wirtschaftlichkeitsvergleich
zugunsten der Aufgabenerfiilllung in OPP aus. Miissten hingegen noch die Optimie-
rungspotenziale bei einer Eigenerfiillung beriicksichtigt werden, so hatte OPP wohl
seltener eine Chance. Unter der fur die Entfaltung von Gewahrleistungsstaatlichkeit
notwendigen Langfristperspektive werden insoweit die falschen Anreize gesetzt.

d) Die Problematik des Verlusts von Kompetenzen der Kernverwaltung

Ein empirisch bislang noch nicht untersuchtes Problem besteht in der Frage, welche
Auswirkungen die breite Institutionalisierung von OPP-Modellen auf den Kompetenz-
bestand und die Problemlésungsféhigkeit der staatlichen und kommunalen Kernverwal-
tungen hat.

Bestandteil einer umfassenden Folgenabschatzung bei der Priifung einer OPP-
Variante hat auch eine qualitative Beurteilung der jeweiligen MaBnahmen im Hinblick
auf die Vereinbarkeit mit den auf der Wertebene angesiedelten Ubergeordneten Ge-
meinwohlgesichtspunkten, u. a. auch vor dem Hintergrund des Selbstverstandnisses
der Verwaltung bezuglich der Aufgabenerfillung und des Verhaltnisses zum Burger zu
sein. Da die Intensitat der Steuerung der Aufgabenerledigung in OPP wesentlich vom
aufgabenabhéngigen Verantwortungsniveau bestimmt wird, hat der 6ffentliche Koope-
rationspartner eine maglichst friihzeitige Verantwortungsbilanzierung vorzunehmen und

%6 Chancen und Risiken von PPP: Allianz der Schwachen, Siiddeutsche.de v. 7.9.2005,
http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/chancen-und-risiken-von-ppp-allianz-der-schwachen-
1.819115.



190

hieraus die zur Wahrnehmung der Gewahrleistungsverantwortung bendtigten Steue-
rungsinstrumente zu entwickeln. Diese sollen der insbesondere bei langfristig angeleg-
ten und groRRdimensionierten Partnerschaften latenten Gefahr eines allméhlichen Kon-
trollverlusts und der Abhangigkeit vom privaten Unternehmer entgegenwirken. Derglei-
chen Uberlegungen zu kooperationsspezifischen potenziellen Folgen sind jenseits der
zeitlichen, ortlichen und situativen Grenzen des konkreten Vorhabens durchaus auch
auf die gesamtgesellschaftlich-strategische Ebene auszudehnen.

Dieses Erfordernis geht weit (iber die bei jeder OPP als Kernelement vorzunehmende
Risikoallokation, die Festschreibung von vertraglichen Uberwachungs- und Qualitéts-
standards und die Durchfiihrung eines Vertragscontrollings hinaus. Es geht vielmehr
um die Bewusstmachung, dass eine Etablierung der Erfullung 6ffentlicher Aufgaben in
OPP-Modellen als Routine zu einem Wandel der Bedeutung der staatlichen Verwaltung
fuhrt. Eine Verwaltung, die eine Aufgabe nach Ablauf einer OPP nicht wieder reetati-
siert oder rekommunalisiert, sondern wiederum als OPP vergibt, wird vor dem Hinter-
grund enger finanzieller Spielrdume nicht in der Lage sein, zuséatzlich zu dem, fur die im
Zuge einer OPP zu erfillenden konzeptionellen Aufgaben und Uberwachungsaufgaben
bendtigten Personal reserveweise auch den vollstandigen fur eine Eigenerfiillungsvari-
ante erforderlichen Personalbestand vorzuhalten.

Es besteht zumindest die Gefahr, dass die Implementation von OPP-Ansétzen nicht zu
einem Lernen der Verwaltung von der privatwirtschaftlichen Rationalitat der Projektrea-
lisierung, sondern zu einem Verlust eigener Kompetenzen zur Erledigung 6ffentlicher
Aufgaben fuhrt. Naheren Aufschluss hieriber werden die Ergebnisse des Teilprojekts
,Public Private Partnerships als strategische Option der 6ffentlichen Verwaltung® lie-
fern, das vom Verfasser der vorliegenden Untersuchung innerhalb des interdisziplina-
ren Projektverbunds ,Public Private Partnerships® am Deutschen Forschungsinstitut fir
offentliche Verwaltung durchgefuhrt wird.

e) ,,Mediatisierung“ der Staat-Biirger-Beziehung und Erh6hung der Transakti-
onskosten zur Durchsetzung von 6ffentlich-rechtlichen Bindungen des ,,6ffentli-
chen“ OPP-Partners

Die Erfiillung offentlicher Aufgaben in Form von OPP kann nicht allein zu einem Wan-
del des Kompetenzportfolios der 6ffentlichen Verwaltung, sondern auch zu einer Ver-
anderung in der Staat-Birger-Beziehung fuhren, die zusétzliche Kosten verursachen
kann.

Nimmt eine in Form einer gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft organisierte OPP 6f-
fentliche Aufgaben wahr, so kann sich die Verwaltung durch die Wahl privatrechtlicher
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Verwaltungsformen nicht ihren Bindungen an die Grundrechte sowie das Demokratie-,
Rechtsstaats- und Sozialstaatsgebot entziehen.?*’ Dass der offentliche Partner in einer
OPP diesen Bindungen unterliegt, bedeutet allerdings noch nicht, dass eine unter Be-
teiligung der offentlichen Hand gegriindete gemischtwirtschaftliche Gesellschaft an
Bestimmungen des 6ffentlichen Rechts, insbesondere die Grundrechte, gebunden ist.
Dies ist nach der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nur dann
der Fall, wenn der offentliche Partner die Mehrheit der Gesellschaftsanteile halt oder
die Gesellschaft in anderer Weise beherrscht.**®. Da haushaltsrechtlich kein beherr-
schender, sondern nur ein angemessener Einfluss des offentlichen Partners auf die
Gesellschaft geboten ist (vgl. 8 65 Abs. 1 Nr. 3 BHO), wird eine Grundrechtsbindung
gemischtwirtschaftlicher OPP-Gesellschaften in der Praxis vermeidbar sein. Fehlt es
dann an einer Bindung des neuen Rechtssubjekts, so hat der Staat seiner Grund-
rechtsbindung bei der Griindung der Gesellschaft durch den Vorbehalt entsprechender
Steuerungsmaglichkeiten und wahrend der Tatigkeit der Gesellschaft durch die Wahr-
nehmung dieser Moglichkeiten Rechnung zu tragen.?*°

Denn der im Rahmen einer OPP in die Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe eingeschal-
tete private Partner unterliegt keinen o6ffentlich-rechtlichen Bindungen, sondern ent-
scheidet in Ausiibung von Privatautonomie — soweit er nicht mit hoheitlicher Gewalt
beliehen wird. Dass er gerade Offentliche Aufgaben erfillt, &ndert daran nichts. Eine
unmittelbare Bindung des Privaten an die Grundrechte, etwa die Gleichheitssétze des
Art. 3 GG, besteht nicht. Eine Beriicksichtigung grundrechtlicher Vorgaben erfolgt allein
im Rahmen der Drittwirkung der Grundrechte. Dies bedeutet, dass der Staat seine
fortbestehenden 6ffentlich-rechtlichen Bindungen bei der Eingehung der OPP als ver-
tragliche Pflicht des privaten Partners zur Beachtung der im Einzelnen zu beachtenden
Bindungen festschreiben muss, soll der Staat diesen Bindungen weiterhin gerecht
werden kdnnen.

Der Staat kann in der Partnerschaft nicht mehr auf seine 6ffentlich-rechtlichen Sonder-
befugnisse zuriickgreifen, um seine Gemeinwohlbindungen durchzusetzen. Soweit es
sich um solche Bindungen handelt, die sich auf die konkrete, in OPP zu erfiillende
offentliche Aufgabe beziehen, stellt dies regelmaRig kein Problem dar. Die sich auf die
Erfullung dieser offentlichen Aufgabe beziehenden beiderseitigen Rechte und Pflichten
werden in dem OPP-Vertragswerk regelmaRig im Einzelnen abgearbeitet. Fiir die wei-

27 yvgl. BGHZ 91, S. 84 (96 ff.); BGH LKV 2008, S. 92 (93); Kiethe, NZG 2006, S. 45 (47) m.w.N.
Zur fehlenden Privatautonomie der Verwaltung Ziekow, in: Benz/Siedentopf/Sommermann, Insti-
tutionenwandel in Regierung und Verwaltung, 2004, S. 303 (311 ff.).

28 BVerfG, Urt. v. 22.2.2011 - 1 BVR 699/06 -.

9 ygl. nur Herdegen, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Stand: Dez. 2007, Art. 1 Abs. 3 Rdnr. 96;
Kempen, Grundrechtsverpflichtete, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte in Deutsch-
land und Europa, Bd. Il, 2006, § 54 Rdnr. 56. Zum Ganzen noch Berger, Staatseigenschaft ge-
mischtwirtschaftlicher Unternehmen.
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teren, inshesondere langfristigen Gemeinwohlverpflichtungen des Staates gilt dies
nicht in gleichem Mal3e. Hier besteht die Gefahr, dass die privatrechtliche Regelung
dazu fihrt, dass der staatliche Partner Gemeinwohlbelange nicht mehr durchsetzen
kann. Berucksichtigt man, dass Public Private Partnerships in der Regel auf einen
langeren Zeitraum, teilweise auf 25 Jahre oder mehr, geschlossen werden, so kann
dies — je nach Bereich — zu einem langfristigen Steuerungsverlust fur staatliche Instan-
zen und zu einem Unterliegen zukunftiger Gemeinwohlgesichtspunkte filhren. Die
privatrechtliche Regelung von OPP schafft mithin ein Regime von Sonderordnungen,
das langfristig angelegt ist und eine betrachtliche Immunitéat gegentiber der nachtragli-
chen Implementation von Gemeinwohlzielen aufweist.

Werden OPP als Instrument zur Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben gegeniiber dem Biirger
eingesetzt, so schiebt sich die genannte Sonderordnung bereichsspezifisch zwischen
die bis dahin unmittelbare Beziehung zwischen Birger und Staat. Dieses Verhaltnis
wird in der Weise mediatisiert, dass der Private die Leistungen gegeniiber dem Biirger
erbringt und dessen Vertrags- und Haftungspartner ist. Da der Staat bzw. die Kommu-
ne aber gegenlber den Burgern die Gewahrleistungsverantwortung fur die ordnungs-
gemale Leistungserbringung tragt, muss er die Qualitat dieser Beziehung, an der er
nicht mehr unmittelbar beteiligt ist, permanent messen und sicherstellen, nicht nur in
der Durchsetzung von vereinbarten Service levels, sondern auch durch eine Erfassung
der Kundenzufriedenheit.

In der Konsequenz kann sich der Staat nicht auf das Vertragscontrolling und insbeson-
dere die Kontrolle der Einhaltung vereinbarter Standards beschranken, sondern muss
permanent darauf bedacht sein, auRervertragliche Gemeinwohlziele verfolgen und die
Mediatisierung der Staat-Blrger-Beziehung Uberbriicken zu kénnen. Dies ist aus der
Perspektive der politischen Entscheider schon deshalb erforderlich, um in den Augen
der Burger politisch handlungsféhig zu bleiben. Instrumentell lassen sich diese Anfor-
derungen beherrschen, jedoch fiihren sie zu Transaktionskosten, die bei der Bewer-
tung der Vorteilhaftigkeit von OPP beriicksichtigt werden miissen. Dariiber hinaus
nimmt der Versuch, den Privaten weitgehend den fir die staatliche Verwaltung gelten-
den Bindungen zu unterwerfen, dem Privaten fur den Erfolg von OPP wesentliche
Effizienzvorteile, was er in seine Kalkulation ,einpreisen” wird.

2. Rechtliche Vorgaben fiir OPP
a) Verfassungsrechtliche Grenzen funktionaler Privatisierungen

Privatisierungen bedurfen eines verfassungsédndernden Gesetzes, soweit sie nach dem
Grundgesetz als Staatsaufgaben durch bestimmte (staatliche) Stellen in einer bestimm-
ten Organisationsform wahrzunehmen sind. Dies betraf insbesondere die staatlichen
Monopole in den Infrastruktur- und Energiesektoren, gilt aber nicht im gleichen Umfang
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fur die Gegensténde der bundeseigenen Verwaltung regelnden Art. 87 ff. GG. Das
Grundgesetz schlief3t lediglich eine vollstandige (funktionale oder materielle) Privatisie-
rung aus, lasst eine Einschaltung Privater au3erhalb des Kernbereichs der Erfiillung
der jeweiligen Aufgabe jedoch zu.?*°

Enthalt die Verfassung keine Entscheidung zugunsten einer Aufgabenerfiillung gerade
durch staatliche Stellen, wobei eine solche Entscheidung auch durch Kompetenzzu-
weisungen im Verhdltnis zwischen Bund und Landern getroffen worden sein kann?®>*,
so kommt es nach den aus dem Rechtsstaats- und dem Demokratieprinzip abzuleiten-
den Grundsétzen zum Gesetzesvorbehalt®>® darauf an, ob es sich bei der Privatisie-
rung um eine wesentliche, insbesondere grundrechtsrelevante Entscheidung handelt.
In diesem Fall ist eine einfachgesetzliche Grundlage erforderlich, und zwar auch im
Bereich der Leistungsverwaltung.253 Dies gilt etwa fur die Einschaltung privater Unter-

nehmen in die Datenverarbeitung personlicher und sensibler Daten.?*

Sollen im Zuge der Eingehung einer OPP hoheitliche Kompetenzen auf Privatpersonen
tibertragen werden, so bedarf eine solche Beleihung einer gesetzlichen Grundlage.?*®
Dies gilt allerdings nur, soweit die Ubertragung hoheitlicher Kompetenzen reicht. Dem
Gesetzesvorbehalt unterféllt nur die Beleihung als Instrument zur Durchfiihrung einer
OPP, nicht die Partnerschaft insgesamt.

Darliber hinaus setzt der Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG einer Beleihung
Grenzen, da diese Bestimmung verlangt, dass die stdndige Austbung hoheitlicher
Befugnisse in der Regel Beamten zu Ubertragen ist. Private dirfen in die Austibung
hoheitlicher Befugnisse daher nur ausnahmsweise, nicht aber in standiger Weise und
in gréRerem Umfang einbezogen werden. Diese verfassungsrechtlichen Anforderungen
kénnen nicht dadurch unterlaufen werden, dass die hoheitliche Aufgabe einem Privat-
rechtssubjekt Uberantwortet wird.®® Die Festlegung, welche Aufgaben in welchem
Umfang durch Private wahrgenommen werden dirfen, muss durch den Gesetzgeber
erfolgen. Dieser hat das verfassungsrechtlich gebotene Regel-Ausnahme-Verhéltnis
als eine Art ,Wesensgehaltsgarantie fur den Aufgabenbereich der Beamten® zu beach-
ten. Dabei muss die funktionale Privatisierung von Hoheitsaufgaben durch sachliche
Griinde gerechtfertigt sein, die das Regel-Ausnahme-Verhéltnis — die Erfullung durch

0 vgl. nur Durner, VerwArch 96 (2005), S. 18 (28 ff.); Kammerer, Privatisierung, S. 207 ff.; Ler-
che, in: Maunz/Durig, Grundgesetz, Stand Mai 2008, Art. 87 Rdnr. 52 ff.

! \wieland, NdsVBI. 2009, S. 33.

%2 \/gl. hierzu BVerfGE 83, S. 130 (142); BVerwGE 116, S. 347 (349); Reimer, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann/VoRkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. |, § 9 Rdnr.
24 ff.

%8 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 8 Rdnr. 14.

4 Sellmann, NVwZ 2008, S. 817 (820 f.).

%5 \/gl. BVerwGE 98, S. 280 (298); BVerwG DOV 2006, S. 651.

2% BVerfG, Urt. v. 18. 1. 2012 - 2 BVR 133/10 -,
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Hoheitsaufgaben durch Beamte ist die Regel, die Tatigkeit von Privaten die Ausnahme
— nicht in Frage stellen.”®” Auch soweit Private im Rahmen einer OPP tatig werden,
etwa im Bereich des 6ffentlichen Hochbaus (z. B. von Verwaltungs- und Schulgebau-
den oder JVA), erstreckt sich deren Aufgabenkreis nur auf die mit Bau/Sanierung,
Instandhaltung und Gebaudemanagement der Anlagen verbundenen Arbeiten, nicht
jedoch auf die in diesen Geb&uden ausgelbte hoheitliche Tatigkeit selbst.

Zu beachten ist dabei, dass die von Art. 33 Abs. 4 GG abweichende Ubertragung von
hoheitlichen Aufgaben auf Private nicht aus rein fiskalischen Grinden erfolgen darf:
,Die pauschale Erwagung, dass die Wahrnehmung von Aufgaben durch Berufsbeamte
Kosten verursacht, die in anderen Organisationsformen — insbesondere etwa im Priva-
tisierungsfall wegen dann sich bietender Mdglichkeiten der Aufgabenerledigung zu
Niedrigléhnen — vermeidbar wéren, liefe als Ausnahmegrund, weil nicht spezifisch, der
mit Art. 33 Abs. 4 GG zum Ausdruck gebrachten grundsatzlichen Wertung zugunsten
des Einsatzes von Berufsbeamten zuwider.“**®

Fir den kommunalen Bereich gebietet das — freilich mit einem Konkretisierungs- und
Gestaltungsauftrag an Gesetzgeber und Verwaltung verbundene®® — Sozialstaatsprin-
zip den Gemeinden die Aufrechterhaltung eines qualitativ adaquaten und zu angemes-
senen Bedingungen zugéanglichen Angebots 6ffentlicher Einrichtungen, die fiir das
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Wohl ihrer Einwohner erforderlich sind.?®

b) Haushaltsrecht

Von Bedeutung fiir den bei der Wahl von OPP anstatt einer herkémmlichen Beschaf-
fungsvariante einzuhaltenden rechtlichen Rahmen ist des Weiteren das Haushaltsrecht
von Bund, Landern und Kommunen. Einzubeziehen sind hier vor allem zwei Fragen-
kreise: das in der staatlichen Haushaltswirtschaft zu beachtende Jéhrlichkeitsprinzip
und die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit.

aa) Jahrlichkeitsprinzip

Art. 110 Abs. 2 S. 1 GG gibt der staatlichen Haushaltsplanung das sog. Jahrlichkeits-
prinzip vor, indem er verlangt, dass der Haushaltsplan fir ein oder mehrere Rech-
nungsjahre, nach Jahren getrennt, vor Beginn des ersten Rechnungsjahres durch

%7 y/gl. zum Ganzen BVerfG, Urt. v. 18. 1. 2012 - 2 BVR 133/10 -; BVerwG DOV 2006, S. 651;
Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, S. 371 ff.; Kammerer, Privatisierung, S.
214 ff.

%8 BVerfG, Urt. v. 18. 1. 2012 - 2 BVR 133/10 -.

29 BVerfGE 1, S. 97 (105); 65, S. 182 (193); 97, S. 169 (185); 100, S. 271 (284).

%0 schénrock, Beamteniiberleitung anlasslich der Privatisierung éffentlicher Unternehmen, S. 28.
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Haushaltsgesetz festgestellt werden muss. 8 1 S. 1 BHO konkretisiert diesen Grund-
satz dahingehend, dass der Haushaltsplan fir maximal zwei Rechnungsjahre vorab
festgestellt werden kann.

Zwar kollidiert die Auflegung von OPP, fiir die die benétigten Mittel in einer den haus-
haltsrechtlichen Anforderungen entsprechenden Weise im Haushaltsplan dargestellt
werden, als solche nicht mit dem J&hrlichkeitsprinzip. Doch ist zu beachten, dass der
verfassungsrechtliche Gehalt des Jahrlichkeitsprinzips Uber eine formale Regel zur
zeitlichen Staffelung der Haushaltsaufstellung hinausgeht. Er fiihrt vielmehr zur Bedeu-
tung der Verabschiedung des Haushaltsplans durch das Parlament in der Funktionen-
ordnung des demokratischen Verfassungsstaats. Nicht nur historisch, sondern auch
unter dem Grundgesetz ist das Budgetrecht eines der zentralen Rechte des Parla-
ments im Verhaltnis zur Exekutive.?®* Dem Jahrlichkeitsprinzip — bzw. in der durch Art.
110 Abs. 2 S. 1 GG abgeschwéachten Form: dem Prinzip der Periodizitdt — kommt dabei
eine wesentliche Bedeutung dafir zu, dass das Parlament seine Budgetprarogative
effektiv durchzusetzen vermag. Die kurzrhythmische Neuentscheidung des Parlaments
Uber den Haushaltsplan ermdglicht dem unmittelbar legitimierten Verfassungsorgan
eine Neujustierung von grundlegenden Entscheidungen und eine Beeinflussung der
Regierungspolitik.®?

Dies schlie3t nicht aus, dass auch langerfristige Verbindlichkeiten zu Lasten kinftiger
Haushalte eingegangen werden. § 11 Abs. 2 Nr. 3 BHO sieht ausdrucklich vor, dass
der Haushaltsplan auch die voraussichtlich benétigten Verpflichtungserméchtigungen,
also Erméchtigungen zum Eingehen von Verpflichtungen zur Leistung von Ausgaben in
kinftigen Jahren (8 6 BHO), enthalt. Zwar erfolgt hierdurch eine Modifizierung des
Jéahrlichkeitsprinzips, jedoch darf dies nicht zu einer praktischen Bedeutungslosigkeit
dieses zentral im Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 2 GG verwurzelten Grundsatzes
fuhren. Durch die langfristige Bindung der Haushalte in Form von Verpflichtungser-
machtigungen werden kiinftige Parlamente sonst in einer Weise in ihren Gestaltungs-
moglichkeiten eingeschrankt, die der im Jéhrlichkeitsprinzip zum Ausdruck kommenden
Offenhaltung von Optionen widerspricht.?®®

Aus diesem Grund dirfen Verpflichtungserméchtigungen nur veranschlagt werden,
wenn sie zur Erfillung der staatlichen Aufgaben notwendig sind (8 6 BHO). Es greift zu
kurz, diese Vorgabe lediglich als Unterfall des Sparsamkeitsprinzips zu verstehen.?*
Die spezifische Funktion des § 6 BHO in Abgrenzung zu § 7 Abs. 1 S. 1 BHO besteht

21 gjekmann, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 110 Rdnr. 14,

%2 Gropl, in: ders., BHO/LHO, § 1 Rdnr. 28; Piinder, in: Friauf/Hofling, Berliner Kommentar zum
Grundgesetz, Stand: Dez. 2008, Art. 110 Rdnr. 51.

263 \/gl. Puinder, in: Friauf/Hafling, Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Stand: Dez. 2008, Art.
110 Rdnr. 60.

%% 50 aber Gropl, in: ders., BHO/LHO, § 6 Rdnr. 24.
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vielmehr darin, die Notwendigkeit der Bindung kinftiger Haushaltsgesetzgeber zur
Prufung aufzugeben, d. h. die zeitliche Dimension abzubilden.

Fur die fir die Form der Erfillung einer 6ffentlichen Aufgabe zu treffende Entscheidung
zwischen OPP und dem Riickgriff auf traditionelle Beschaffungsmechanismen bedeutet
dies, dass zusatzlich zur durchzufiihrenden Wirtschaftlichkeitsuntersuchung auch zu
wiirdigen ist, ob die fiir die OPP-Ldsung prognostizierten Wirtschaftlichkeitsvorteile so
groR sind, dass sie eine Bindung der Entscheidungsspielraume zukinftiger Haushalts-
gesetzgeber zu rechtfertigen vermogen.

bb) Grundséatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit

Fur die haushaltsrechtliche Bewertung der Verfolgung von OPP-Lésungen sind des
Weiteren die zentralen haushaltsrechtlichen Grundsétze der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit zu beachten. Indem Art. 114 Abs. 2 S. 1 GG die Wirtschaftlichkeit und
OrdnungsmaRigkeit der Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung zum Priifungsmafistab fur
die Rechnungshofkontrolle erhebt, schreibt er die Beachtung des Wirtschaftlichkeits-
prinzips bei der Haushaltsfiihrung verbindlich vor. 8 7 Abs. 1 S. 1 BHO erstreckt die
Pflicht zur Beachtung der Grundséatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit tber die
Ausfiihrung hinaus auch auf die Aufstellung des Haushaltsplans.

Das Wirtschaftlichkeitsprinzip zielt auf die Optimierung des Verhaltnisses von Mittelein-
satz und Ergebnis ab, wobei entweder ein bestimmtes Ergebnis mit méglichst geringem
Mitteleinsatz (Minimalprinzip) oder ein mdglichst gutes Ergebnis mit einem vorgegebe-
nen Mitteleinsatz (Maximalprinzip) angestrebt wird.?®® Sparsamkeit meint demgegen-
Uiber die Vermeidung unnétiger Ausgaben. Die in 8 7 Abs. 1 S. 2 BHO vorgegebene
Prufung, inwieweit staatliche Aufgaben oder 6ffentlichen Zwecken dienende wirtschaft-
liche Tatigkeiten durch Ausgliederung und Entstaatlichung oder Privatisierung erfullt
werden kénnen, umfasst zwar auch die Aufgabenerfiillung in Form einer OPP als einer
Variante der funktionalen Privatisierungm. Doch handelt es sich dabei um keinen ord-
nungspolitischen Programmsatz des Inhalts, dass 6ffentliche Aufgaben oder Tatigkei-
ten nach Moglichkeit privatisiert werden sollen, sondern um eine Konkretisierung des
Wirtschaftlichkeitsprinzips: Ausschlaggebend ist, ob durch die Einbindung Privater
Wirtschaftlichkeitsvorteile erzielt werden kénnen.?®’

Fur die durch das Wirtschaftlichkeitsprinzip aufgegebene Herstellung einer Ziel-Mittel-
Relation ist es erforderlich, umfassend alle diese Relationierung konturierenden Ge-

25 350 auch Nr. 1 VV-BHO § 7.
%6 Grgpl, in: ders., BHO/LHO, § 7 Rdnr. 48.
%7 Gropl, in: ders., BHO/LHO, § 7 Rdnr. 50.



197

sichtspunkte zu ermitteln und einzubeziehen.?®® Einzustellen sind daher nicht nur die

tatséachlich zu leistenden Ausgaben, sondern alle Kosten.

%9 Fur die Bewertung der

Wirtschaftlichkeit von OPP-Projekten sind dabei folgende Gesichtspunkte von beson-
derer Bedeutung:

Wird im Rahmen der Verfolgung einer OPP-L6sung ein privates Unternehmen
mit der Erbringung verschiedener Leistungen beauftragt, zu deren Erfullung er
Subunternehmer heranzieht, so besteht die Gefahr, dass der Hauptauftrag-
nehmer seine Gewinnmarge dadurch zu optimieren versucht, dass er die sei-
nen Subauftragnehmern gezahlten Vergitungen minimiert. In diesem Fall be-
steht die Gefahr, dass als Subauftragnehmer entweder Betriebe auftreten, die
nicht die erforderlichen fachlichen Qualifikationen fiir die durchzufiihrenden
Arbeiten mitbringen oder der Subauftrag wegen der geringen Vergiitung ge-
gentber anderen Verpflichtungen des Subauftragnehmers vernachlassigt wird
oder eine ordnungsgemaéRe Leistungserbringung zu der gezahlten Vergultung
schlechterdings nicht méglich ist. Die drohende Konsequenz ist jeweils die
gleiche, namlich eine den gestellten Anforderungen nicht geniigende Ausfih-
rung der von dem o6ffentlichen Auftraggeber beauftragten Leistungen. Dieses
Risiko bildet sich in zwei zu beriicksichtigenden Gesichtspunkten ab: der min-
deren Qualitat der erhaltenen Leistung und den fir eine Herstellung der bend-
tigten Leistung von der 6ffentlichen Hand ggf. aufzuwendenden Zusatzkosten.
Dieses Risiko ist bei der Bewertung der Wirtschaftlichkeit von OPP-Ldsungen
zu berucksichtigen.

Zu den fur die Bewertung der Wirtschaftlichkeit zu beriicksichtigenden Kosten
mussen nicht nur die fir die Leistungserbringung zu entrichtenden Zahlungen
der offentlichen Hand, sondern auch alle im Zusammenhang mit dem Projekt
entstehenden Transaktionskosten wie Kosten fiir die Erstellung der Vergabe-
unterlagen, die Vorbereitung der Vertragsunterlagen, die Durchfiihrung des
komplexen Vergabeverfahrens oder die Kosten fur das Vertragscontrolling
gehoren.?” Dies ist von betrachtlicher Relevanz, weil die Transaktionskosten
bei den im Verhdltnis zur konventionellen Beschaffung deutlich komplexeren
OPP-Projekten in der Regel iiber denen einer anderen Beschaffungsvariante
Iiegen.271 In Anbetracht dieser Selbstverstandlichkeit erstaunlich ist, dass in
der Praxis offenbar von Beratern durchgefiihrte Wirtschaftlichkeitsuntersu-

268

Staender, Lexikon der 6ffentlichen Finanzwirtschaft, S. 479 f.

%9 Gropl, in: ders., BHO/LHO, § 7 Rdnr. 26 f.
2% pyblic Private Partnership-Initiative NRW, Public Private Partnership - Wirtschaftlichkeitsunter-
suchung bei PPP-Projekten, S. 32 f.; Krasemann, Public Pivate Partnership, S. 84 ff.

271

Dazu und zur transaktionskostentheoretischen Bewertung Muhlenkamp, Public Private Part-

nership 6konomisch analysiert, S. 10 ff.
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chungen durch den o6ffentlichen Auftraggeber akzeptiert worden sind, obwohl

die Transaktionskosten nicht beriicksichtigt worden waren®’?.

cc) Das methodische Problem der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung bei OPP-
Projekten und seine Konsequenzen

8§ 7 Abs. 2 S. 1 und 2 BHO verlangt, dass fur alle finanzwirksamen MaRnahmen Wirt-
schatftlichkeitsuntersuchungen durchzufiihren sind und dabei auch die mit den Maf3-
nahmen verbundene Risikoverteilung zu beriicksichtigen ist. Dies gilt auch fur die Auf-
legung von OPP-Projekten. Die Wirtschaftlichkeitsuntersuchung bzw. der Wirtschaft-
lichkeitsvergleich mit der konventionellen Beschaffungsvariante ist dabei die zentrale
StellgroRe, an der sich die Zulassigkeit der Weiterverfolgbarkeit eines OPP-Ansatzes
entscheidet.

Es ist hier nicht der Ort, auf die verschiedenen Empfehlungen zur Strukturierung einer
Wirtschaftlichkeitsuntersuchung bei OPP-Projekten detailliert einzugehen.?” In metho-
discher Hinsicht ist zum einen zwischen gesamtwirtschaftlichen und einzelwirtschaftli-
chen Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen und zum anderen zwischen monetéren / quan-
titativen sowie nichtmonetaren / qualitativen Analysen zu unterscheiden?”*. Dem fol-
gend stellt zunachst Nr. 2.3.1 Abs. 1 Satz 2 VV-BHO § 7 in Konkretisierung der gesetz-
lichen Verpflichtung zur Wirtschaftlichkeitsuntersuchung fir den Bereich des Bundes
gesamtwirtschaftliche und einzelwirtschaftliche Methoden zur Verfigung. Fir Maf3-
nahmen mit nur geringen und damit zu vernachléssigenden gesamtwirtschaftlichen
Nutzen und Kosten sind gemafR Nr. 2.3.2 VV-BHO § 7 und den entsprechenden lan-
deshaushaltsrechtlichen Verwaltungsvorschriften?”® grundsatzlich die (einzelwirtschaft-
lichen) finanzmathematischen Methoden der Investitionsrechnung (z. B. Kapitalwertme-
thode) zu verwenden. Fur MaRnahmen mit nicht zu vernachlassigenden gesamtwirt-
schaftlichen Auswirkungen sind nach Nr. 2.3.3 VV-BHO 8 7 gesamtwirtschaftliche
Wirtschattlichkeitsuntersuchungen wie etwa Kosten-Nutzen-Analysen durchzufiihren.
Das Landesrecht schreibt z. T. in den Haushaltsordnungen Kosten-Nutzen-Analysen
bei MaRnahmen von erheblicher finanzieller Bedeutung vor oder nimmt diese Verpflich-

2 g, das Beispiel in der Mitteilung des (baden-wiirttembergischen) Rechnungshofs: Beratende

AuRerung zur Wirtschaftlichkeitsanalyse von OPP-Projekten der ersten und zweiten Generation
bei Hochbaumafinahmen des Landes, LT-Drucks. 14/4043, S. 20.

% Sjehe dazu nur Diederichs, NZBau 2009, S. 547 ff.; Public Private Partnership-Initiative NRW,
Public Private Partnership - Wirtschaftlichkeitsuntersuchung bei PPP-Projekten, 2007; Weber, in:
Budaus, Kooperationsformen zwischen Staat und Markt, 2006, S. 139 ff.; Weber/Mof3/Parzych,
in: Weber/Schéfer/Hausmann, Praxishandbuch Public Private Partnership, 2006, S. 499 ff.

24 Dazu im Einzelnen Ziekow/Windoffer, Public Private Partnership, S. 89 ff.

?®S02z. B.Nr. 2.3.1VV zu § 7 LHO HB; Nr. 2.3.2 VV zu § 7 LHO MV; Nr. 2.3.2 VWV zu § 7 LHO
NRW; Nr. 3.2 VV-LHO Nds zu § 7.
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tung in Verwaltungsvorschriften auf. Wahrend Nr. 2.3.2 und 2.3.3 VV-BHO § 7 mit der
Kapitalwertmethode und der Kosten-Nutzen-Analyse monetare Bewertungsverfahren
als Beispiele anfihrt, differenzieren die zur VV-BHO § 7 und den entsprechenden lan-
desrechtlichen Verwaltungsvorschriften ergangenen Arbeitsanleitungen das methodi-
sche Instrumentarium weiter aus und tragen dem Umstand, zur Bewertung monetar
nicht erfassbarer Folgen einer MalRnahme auf qualitative Analysen zurtickgreifen zu
missen, durch den Hinweis auf die Nutzwertanalyse als ein solches Verfahren Rech-
nung.

Im vorliegenden Zusammenhang wesentlich ist der nochmalige Hinweis auf die Berich-
te verschiedener Rechnungshéfe, aus denen sich die unzureichende Belastbarkeit von
Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen in diversen OPP-Projekten ergibt (dazu oben 1ll.1.c),
sowie der Hinweis der ¢ffentlichen Betriebswirtschaftslehre auf die Manipulationsspiel-
raume bei Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen.?’® Diese Umstande koénnen in Anbetracht
der zentralen Stellung der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung in OPP-Prozessen nicht
ohne rechtliche Auswirkungen bleiben. Wird eine Wirtschaftlichkeitsuntersuchung vor
der Auflegung einer OPP nicht oder methodisch unzureichend durchgefiihrt, so kann
dies folgende Konsequenzen zeitigen:

= Die Beachtung des Wirtschaftlichkeitsgebots durch die Verwaltung unterliegt
der Kontrolle der Rechnungshéfe (vgl. nur Art. 114 Abs. 2 GG). Stellt der
Rechnungshof dabei fest, dass der Wirtschaftlichkeitsnachweis nicht den An-
forderungen genugte, so hat dies allerdings keine unmittelbaren Konsequen-
zen fur den Bestand der eingegangenen OPP oder andere Rechtsfolgen fiir
den public partner.277 Die Feststellungen der Rechnungshdéfe dienen der ver-
waltungsinternen Kontrolle und stellen den Parlamenten eine Grundlage fir ih-
re Entscheidung Uber die Entlastung der Regierung hinsichtlich ihrer Haus-
halts- und Wirtschaftsfiihrung zur Verfugung.?”®

= In besonderen Konstellationen kann ein Versto3 gegen die haushaltsrechtli-
chen Grundsétze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zur Nichtigkeit von
zur Begriindung der OPP geschlossenen zivilrechtlichen Vertragen fiihren. So
hat der Bundesgerichtshof entschieden, dass dann, wenn ein von einer Ge-
meinde abgeschlossener Vertrag den Grundsatz der Sparsamkeit und Wirt-
schaftlichkeit der Haushaltsfihrung in besonders grobem MaRe verletzt und
dies sowohl der Verwaltung als auch dem privaten Vertragspartner bekannt

2% gjehe nur Mithlenkamp, in: Ziekow, Wandel der Staatlichkeit und wieder zuriick?, S. 67 (83 ff.).

7 Viethen, Der Wirtschaftlichkeitsnachweis als entscheidungssteuernde Komponente bei PPP-
Projekten, S. 27.

™8 \gl. nur Kube, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Stand: Okt. 2008, Art. 114 Rdnr. 127.
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war, der Vertrag sittenwidrig und gemaR § 138 BGB nichtig ist.2”® Dies kann —

wie in dem vom BGH entschiedenen Fall — insbesondere von Bedeutung sein,
wenn ein Projekt in OPP verwirklicht werden soll, das fiir die Verhaltnisse der
konkreten Gemeinde weit Giberdimensioniert ist.

= |n der sog. Oderwitz-Entscheidung hat der Bundesgerichtshof entschieden,
dass der Verwaltungstrager der die kommunale Rechtsaufsicht ausibenden
Behorde der beaufsichtigten Gemeinde unter dem Gesichtspunkt der Amts-
haftung nach § 839 BGB, Art. 34 GG haftet, wenn das von der Kommune in
Zusammenarbeit mit einem privaten Partner verfolgte Investorenmodell un-
glnstiger ist als die kreditfinanzierte Eigenrealisierung und die Aufsichtsbe-
horde den Vertragsschluss gleichwohl genehmigt.?®® Hieraus diirfte die Kon-
sequenz zu ziehen sein, dass bei von Kommunen geplanten OPP die Auf-
sichtsbehérde die Wirtschaftlichkeitsuntersuchung anfordern und zur Vermei-
dung haftungsrechtlicher Konsequenzen eingehend prifen muss.

»=  Ein unzureichender Wirtschaftlichkeitsnachweis kann schlieRlich Folgen fir
die vergaberechtlich zuldssige Vertragslaufzeit haben (dazu unten
lll.2.c.ee.B).

c) Vergaberecht

Ein weiteres Element des bei der Eingehung von OPP zu beachtenden rechtlichen
Rahmens wird durch das Vergaberecht gebildet. Hierbei stellen sich u. a. Fragen nach
den vergaberechtlichen Formen zur Umsetzung von OPP-Projekten, die Optionen zur
Wahl flexiblerer Verfahrensarten (unten, den vergaberechtlichen Grenzen fur die Ge-
samtvergabe in OPP sowie der Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots.

aa) Formen der vergaberechtlichen Umsetzung von OPP-Projekten

Welchen Rahmen das Vergaberecht der Verfolgung von OPP-Lésungen setzt, hangt
wesentlich von der Art der gewahlten OPP-Lésung ab. Vergaberechtlich sind insoweit
zwei Grundkategorien zu unterscheiden: die Ausschreibung der benétigten Leistung als
Gesamtvergabe und mit einer Gesellschaftsgrindung verbundene Modelle. Hierbei
wirft die Vergabe ohne Gesellschaftsgriindung mit Ausnahme der fiir die Wahl einer

% BGH NVWZ-RR 2007, S. 47 (49). Zu Recht kritisch Viethen, Der Wirtschaftlichkeitsnachweis als
entscheidungssteuernde Komponente bei PPP-Projekten, S. 43.

%0 BGH NVWwZ 2003. S. 634. Zu dieser Entscheidung den daraus fiir die Gestaltung von OPP zu
ziehenden Folgerungen Viethen, Der Wirtschaftlichkeitsnachweis als entscheidungssteuernde
Komponente bei PPP-Projekten, S. 36 f.
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Verfahrensart mit geringerer Publizitat (dazu unten Ill.2.c.bb) und den der OPP-
Vergabe unter dem Gesichtspunkt des Mittelstandsschutzes gezogenen Grenzen (da-
zu unten lll.2.c.cc) keine spezifischen Probleme auf, die eine Behandlung im vorlie-
gend untersuchten Kontext nahelegen wirden. Insoweit ist vielmehr auf die einschlagi-

281

gen Darstellungen zur Vergabe von OPP-Projekten zu verweisen™ .

Bei der Verfolgung von OPP-Lésungen, die die Griindung einer Gesellschaft vorsehen,
an der der offentliche Partner zumindest zu irgendeinem Zeitpunkt beteiligt sein soll,
lassen sich im Wesentlichen folgende Konstellationen unterscheiden:

Der offentliche Partner griindet eine Eigengesellschaft und verauRert spater
Gesellschaftsanteile an den privaten Partner: Der bloRe Verkauf von Gesell-
schaftsanteilen durch einen 6ffentlichen Auftraggeber, ist ebenso wenig ein 6f-
fentlicher Auftrag im Sinne von § 99 Abs. 1 GWB*** wie die gemeinsame
Grundung einer Gesellschaft mit einem Privaten. Der Auftraggeber tritt inso-
weit nicht als Nachfrager in Verfolgung eines Beschaffungszwecks auf. Ande-
res gilt aber, wenn der Verkauf der Gesellschaftsanteile oder die Gesell-
schaftsgrindung mit einem Beschaffungsgeschéft verbunden ist:

Ist die Gesellschaft, deren Anteile bisher vollstandig in der Hand des 6ffentli-
chen Auftraggebers waren, im Wege eines der Anwendung des Vergabe-
rechts entzogenen In-house-Geschéfts mit der Leistungserbringung beauftragt
worden und sollen dann Anteile an dieser Gesellschaft an einen Privaten ver-
aulert werden, so lautet die Gleichung nicht zwingend: vergaberechtsfreies
In-house-Geschéft + vergaberechtsfreier Anteilsverkauf = vergaberechtsfreier
Gesamtvorgang. Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
kann es sich vielmehr um eine gestreckte Auftragsvergabe handeln, wenn der
betreffende Auftrag tber eine mehrere gesonderte Schritte umfassende kiinst-
liche Konstruktion, ndmlich die Griindung der Gesellschaft, deren Beauftra-
gung durch den offentlichen Auftraggeber und den Anteilsverkauf, an eine
gemischtwirtschaftliche Gesellschaft vergeben wurde. Um die praktische
Wirksamkeit des Unionsrechts zu gewahrleisten, kommt es nicht auf die rein
zeitliche Abfolge der Schritte, sondern eine Betrachtung der Gesamtheit der
Schritte sowie ihrer Zielsetzung an. In diesem Fall ist eine Gesamtbetrachtung
geboten, die eine Kombination von vergaberechtsfreiem In-house-Geschéaft
auf der ersten Stufe mit einem keinen Beschaffungsvorgang darstellenden

28! Etwa Hausmann/Mutscher-Siebert, in: Weber/Schafer/Hausmann (Hrsg.), Praxishandbuch
Public Private Partnership, S. 235 ff.
82 OLG Brandenburg NZBau 2001, S. 645 (646).
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Verkauf von Gesellschaftsanteilen auf der zweiten Stufe ausschlieRt?2. Aller-

dings genlgt es in solchen Féllen zur Ausrdumung des Vorwurfs einer Umge-
hung des Vergaberechts, wenn auf einer der beiden Stufen eine Ausschrei-
bung erfolgt. Wie der EUGH in der Acoset-Entscheidung deutlich gemacht hat
bedarf es bei einer in Gesellschaftsform institutionalisierten OPP keiner Aus-
schreibung sowohl des Auftrags als auch der Suche des Partners fur die ge-
mischtwirtschaftliche Gesellschaft.”®* Ist in eine organisatorische Mafnahme
ein Beschaffungsvorgang eingeschlossen oder steht damit in engem funktio-
nalen Zusammenhang, so liegt ein offentlicher Auftrag gemaR § 99 Abs. 1
GWB vor.”®

Der offentliche Auftraggeber griindet entweder gemeinsam mit dem Privaten
eine Gesellschaft oder griindet zunachst eine Eigengesellschaft, deren Anteile
er anschlielend teilweise an einen Privaten verauf3ert. Erst nach der gemein-
samen Griindung bzw. nach dem Verkauf soll die Gesellschaft mit der Erbrin-
gung von Leistungen im Sinne von § 99 GWB beauftragt werden. Hier liegt in
der Beauftragung der zuvor entstandenen gemischtwirtschaftlichen Gesell-
schaft unzweifelhaft die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags. Fraglich kann al-
lenfalls sein, ob wegen eines Gesamtzusammenhangs von Auftragserteilung
und vorangehender AnteilsverauRerung die letztere zusatzlich als éffentlicher
Auftrag zu qualifizieren und auszuschreiben ist. Hierfir besteht allerdings kein
Bedurfnis, weil die Schwelle zu einem vergaberechtlich relevanten Verhalten
erst durch die Erteilung des Auftrags Uberschritten wird.

Bei einer in Gesellschaftsform institutionalisierten OPP bedarf es keiner Aus-
schreibung sowohl des Auftrags als auch der Suche des Partners fir die ge-
mischtwirtschaftliche Gesellschaft — wohl aber in jedem Fall einer Ausschrei-
bung auf einer der beiden Stufen. Umgekehrt ist also die Beauftragung der
gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft ausschreibungsfrei, wenn erstens die
Erbringung der beauftragten Leistungen alleiniger Zweck der gemischtwirt-
schaftlichen Gesellschaft ist und zweitens der private Gesellschafter in einem
den anzulegenden Gleichbehandlungs- und Transparenzmafstdben genu-
genden Verfahren unter Prufung seiner Eignung auch fur die konkreten Leis-
tungen ausgewahlt worden ist.”® Hierzu ist zu beachten, dass sich diese
Ausschreibungsfreiheit nur auf die Erbringung der spezifischen Leistungen
bezieht, wegen derer die gemischtwirtschaftliche Gesellschaft gegriindet

8 EUGH NVWwZ 2006, S. 70 Rdnr. 38 ff. — Gemeinde Madling. A. M. Shirvani, VergabeR 2010, S.
21 (22 ff.): Immer Ausschreibungspflicht, d. h. ohne Durchfiihrung einer Einzelfallprifung.

2 EUGH EuzZW 2009, S. 849 Rdnr. 58 ff. - Acoset.

28 \/gl. Dreher, NZBau 2002, S. 245 (246 f.).

8 EUGH EuZW 2009, S. 849 Rdnr. 58 ff. - Acoset.
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worden ist. Mit der Erbringung anderer Leistungen kann die Gesellschaft
nicht ausschreibungsfrei beauftragt werden. Die gemischtwirtschaftliche Ge-
sellschaft wird also auch in ihrer Eigenschaft als OPP-Gesellschaft nicht in-
house-fahig. Darliber hinaus werden auch die den Zweck der Gesellschafts-
grindung bildenden spezifischen Leistungen ausschreibungspflichtig, wenn
der Gesellschaftszweck nachtraglich wahrend der Laufzeit der Leistungser-
bringung geandert wird.?®” Mit Blick auf den die grundfreiheitlichen Gebote
der Gleichbehandlung und Transparenz konkretisierenden Anforderungen
des EU-Vergaberechts wird man den damit definierten Kreis ausschreibungs-
frei beauftragbarer Leistungen eng fassen muissen.

= In Féllen des Verkaufs von Gesellschaftsanteilen, in denen keiner der vorste-
hend dargestellten Beschaffungsbeziige vorliegt, ist zu beachten, dass der
(grenziiberschreitende) Erwerb von Geschéaftsanteilen entweder in Austibung
des Niederlassungsrechts der Art. 49 ff. AEUV (wenn der private Investor
durch den Erwerb die Kontrolle Uiber das Unternehmen erlangt) oder der Kapi-
talverkehrsfreiheit der Art. 63 ff. AEUV erfolgt’®. Insoweit gelten die aus den
Grundfreiheiten des AEUV abgeleiteten Gleichbehandlungs- und Transpa-
renzpflichten (zu ihnen oben I1.2.b.bb). Dartber hinaus drangt die beihilfe-
rechtlich bestehende Notwendigkeit, die Gesellschaftsanteile zum Marktpreis
zu verkaufen, auf die Durchfiihrung eines Bieterverfahrens.?®

Konsequenz der Entstehung eines gemischtwirtschaftlichen Unternehmens ist, dass es
eine auch nur minderheitliche Beteiligung eines privaten Unternehmens ausschlieft,
dass der Auftraggeber Uber diesen Vertragspartner im Sinne der Voraussetzungen
eines vergaberechtsfreien In-house-Geschéfts eine Kontrolle wie Uber eine eigene
Dienststelle ausibt. Grinde sind zum einen die Verfolgung unterschiedlicher Interes-
sen durch den offentlichen Partner — hier némlich Verfolgung 6ffentlicher Interessen —
und den Privaten — hier dessen private Interessen — und zum anderen die Gefahrdung
des Ziels eines freien und unverfélschten Wettbewerbs sowie des Grundsatzes der
Gleichbehandlung, weil das beteiligte private Unternehmen bei Verneinung der Aus-
schreibungspflichtigkeit einen Vorteil gegentber seinen Konkurrenten hat.?*

*7 EUGH EuZW 2009, S. 849 Rdnr. 62 - Acoset.

%88 \/gl. Miller-Graff, in: Streinz Art. 43 EGV Rdnr. 15.

%8 7um Ganzen Braun, VergabeR 2006, S. 657 (664).

20 EyGH NVwZ 2005, S. 187 Rdnr. 50 f. — Stadt Halle; ebenso EuGH VergabeR 2005, S. 609
Rdnr. 26 — Coname; EuZW 2008, S. 372 Rdnr. 40; NZBau 2009, S. 54 Rdnr. 30 — Coditel Bra-
bant; 2009, S. 797 Rdnr. 46 — Sea; EuZW 2009, S. 849 Rdnr. 56 — Acoset.
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bb) Vereinbarkeit der Wahl von Vergabeverfahren mit geringerer Publizitat mit
vergaberechtlichen Grundséatzen

Das Vergaberecht kennt ausweislich des 8 101 Abs. 1 GWB ab Erreichen der Schwel-
lenwerte vier Grundtypen des Verfahrens, namlich das offene Verfahren, das nicht
offene Verfahren, das Verhandlungsverfahren und den wettbewerblichen Dialog:

= Im offenen Verfahren wird nach § 101 Abs. 2 GWB eine unbeschrankte An-
zahl von Unternehmen 6ffentlich zur Abgabe von Angeboten aufgefordert. Un-
terhalb der Schwellenwerte entspricht dem die Offentliche Ausschreibung (§ 3
Abs. 1 VOBJ/A, 8§ 3 Abs. 1 VOL/A).

=  Bei nicht offenen Verfahren erfolgt laut § 101 Abs. 3 GWB zunachst eine 6f-
fentliche Aufforderung zur Teilnahme, aus dem Bewerberkreis wird sodann ei-
ne beschréankte Anzahl von Unternehmen zur Teilnahme aufgefordert. Beim
nicht offenen Verfahren (ab Erreichen der Schwellenwerte) bzw. der Be-
schrankten Ausschreibung (unterhalb der Schwellenwerte) richtet sich die Auf-
forderung zur Angebotsabgabe an einen beschrankten Kreis von Unterneh-
men. Sie bildet vor dem Hintergrund des Wettbewerbsprinzips im Anwen-
dungsbereich der VOB/A und der VOL/A im Verhaltnis zum offenen Verfahren
bzw. zur Offentlichen Ausschreibung den Ausnahmetatbestand. Im nicht offe-
nen Verfahren muss gemaR § 101 Abs. 3 GWB stets ein Teilnahmewettbewerb
vorausgehen, in dem der Kreis von Unternehmen, die zur Angebotsabgabe
aufgefordert werden, bestimmt wird. Bei einer Beschrankten Ausschreibung
(unterhalb der Schwellenwerte) richtet sich die Verpflichtung zur Durchfiihrung
eines Teilnahmewettbewerbs nach der VOB/A bzw. VOL/A (vgl. etwa § 3 Abs.
3 und 4 VOB/A, § 3 Abs. 3 und 4 VOL/A).

Der Teilnahmewettbewerb dient insbesondere zur Uberpriifung der Eignung
der jeweiligen Bieter. Hat ein Teilnahmewettbewerb stattzufinden, so missen
die interessierten Bieter innerhalb der Bewerbungsfrist ihre Teilnahmeantrage
einreichen. Ist kein Teilnahmewettbewerb vorgesehen, so kdnnen die in Be-
tracht kommenden Unternehmen von der Vergabestelle direkt angesprochen
werden. Im eigentlichen Angebotsverfahren wird sodann eine beschréankte
Anzahl von Unternehmen zur Angebotsabgabe aufgefordert. 8 6 Abs. 2 Nr. 2
VOB/A enthalt Rahmenvorgaben zur Anzahl der zu kontaktierenden Unter-
nehmen.

= Verhandlungsverfahren sind nach § 101 Abs. 5 GWB Verfahren, bei denen
sich der Auftraggeber (mit oder ohne vorherige Aufforderung zur Teilnahme)
an ausgewahlte Unternehmen wendet, um mit einem oder mehreren von
ihnen Uber die Auftragsbedingungen zu verhandeln. Das Verhandlungsverfah-
ren ermdglicht eine direkte Kontaktaufnahme mit ausgewahlten Unternehmen.
Da damit der Wettbewerb weitestgehend ausgeschaltet wird, bildet es — an-
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ders als bei Ausschreibungen nach der VOF — nach der VOB/A und der
VOL/A den — begrundungspflichtigen — Ausnahmetatbestand. Das Verhand-
lungsverfahren (oberhalb der Schwellenwerte) und die Freihandige Vergabe
(unterhalb der Schwellenwerte) beinhalten fur die offentlichen Auftraggeber
naturgeman die groRten Gestaltungsspielraume, da die Verfahrensanforde-
rungen gegeniber den anderen Verfahrensarten deutlich reduziert sind.

= Weiterhin ist in 8§ 101 IV GWB der wettbewerbliche Dialog eingefuhrt. Dabei
handelt es sich um ein Verfahren zur Vergabe besonders komplexer Auftrage,
in dem zunéchst eine Aufforderung zur Teilnahme ergeht und anschlieend
Verhandlungen mit ausgewahlten Unternehmen (ber alle Einzelheiten des
Auftrags gefihrt werden

Bei der Vergabe von Bauauftragen, Lieferauftrdgen sowie aller sonstiger Dienstleistun-
gen sind ab Erreichen der Schwellenwerte geméaR § 101 Abs. 7 GWB das offene Ver-
fahren sowie nach § 3 Abs. 2 VOBJ/A und § 3 Abs. 2 VOL/A die Offentliche Ausschrei-
bung der Regelfall. Die Durchfiihrung eines nicht offenen Verfahrens/einer Beschrank-
ten Ausschreibung bzw. eines Verhandlungsverfahrens/einer Freihdndigen Vergabe ist
in diesen Féllen nur dann statthaft, wenn ein in der VOL/A oder VOB/A genannter Aus-
nahmetatbestand erfillt ist. So kommt ein nicht offenes Verfahren/eine Beschrankte
Ausschreibung etwa dann in Betracht, wenn die zu vergebende Leistung eine aulRer-
gewdhnliche Fachkunde, Leistungsféhigkeit oder Zuverlassigkeit erfordert und deshalb
nur von einem beschrénkten Kreis von Unternehmen erbracht werden kann. Die in der
VOB/A und der VOL/A aufgefiihrten Ausnahmetatbestande sind restriktiv auszulegen,
um nicht den Regelfall des offenen Verfahrens/der Offentlichen Ausschreibung zu
nivellieren. Insgesamt besteht eine Hierarchie der Verfahrensarten, nach der eine
strengere Verfahrensart im Hinblick auf den damit verbundenen Zuwachs an Wettbe-
werb und Transparenz im Zweifel Vorrang vor der flexibleren hat.?*

Zwar wird von den mit der Auflegung von OPP-Projekten beratend befassten Stellen
zutreffend darauf hingewiesen, dass die Auswahl des Vergabeverfahrens fur die Aufle-
gung eines OPP-Projekts eine Frage des Einzelfalls ist, doch wird in der Praxis meist
ein Verfahren einer geringeren Publizitatsstufe préferiertzgz, weil diese Verfahrensarten
groRere Flexibilitatsspielraume erdffnen. Die insoweit in Betracht kommenden Konstel-
lationen sind vielfaltig und kénnen wegen ihres Einzelfallbezugs im Rahmen der vorlie-
genden Untersuchung keiner umfassenden Erérterung unterzogen werden. Hingewie-

21 50 etwa zur VOB/A Miiller-Wrede, in: Vygen/Kratzenberg, VOB Teile A und B, § 3 VOB/A Rn.
5.

%2 50 sind die Ausfilhrungen von Hausmann/Mutschler-Siebert, in: Weber/Schafer/Hausmann,

Praxishandbuch Public Private Partnership, S. 235 (259 ff.) vollstandig auf Verhandlungsverfah-

ren und Wettbewerblichen Dialog fokussiert.
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sen werden kann vielmehr nur auf einige Gesichtspunkte, die besonderer Beachtung
bedurfen.

a) Nicht offenes Verfahren

Nach europdischem Recht stehen offenes und nicht offenes Verfahren gleichwertig
nebeneinander. GemaR Art. 28 VKR vergeben o6ffentliche Auftraggeber o6ffentliche
Auftrage im Wege des offenen oder des nicht offenen Verfahrens. Lediglich fiir die
Wabhl der Verfahrensarten des wettbewerblichen Dialogs oder des Verhandlungsverfah-
rens gelten Einschrankungen. Hiervon weicht das deutsche Recht insofern ab als nach
§ 101 Abs. 7 GWB das offene Verfahren Vorrang auch vor dem nicht offenen Verfah-
ren hat, soweit nicht etwas anderes gestattet ist. Da das deutsche Recht hierdurch
héhere Transparenzanforderungen statuiert als unionsrechtlich gefordert, ist diese
Abweichung unproblematisch.”*

Ausweislich der § 3a Abs. 3, § 3 Abs. 4 Nr. 1 VOB/A sowie § 3 Abs. 2 lit. a EG VOL/A
ist das nicht offene Verfahren u. a. zulassig, wenn die Leistung nach ihrer Eigenart nur
von einem beschrénkten Kreis von Unternehmen in geeigneter Weise ausgefuhrt wer-
den kann, besonders wenn auergewdhnliche Fachkunde oder Leistungsfahigkeit oder
Zuverlassigkeit erforderlich ist (lit. a). Dies setzt voraus, dass die Durchfihrung der
nachgefragten Leistung ein in tblichen Ausbildungsgéngen nicht vermitteltes Fachwis-
sen erfordert oder die Leistung wegen ihrer Eigenart nur von wenigen Spezialfirmen
erbracht werden kann.”** Die Vorschrift stellt mithin Anforderungen an die Spezialitat
oder Komplexitat der Leistung selbst, nicht des Vertragswerks. Der Umstand allein,
dass mehrere Einzelleistungen wie die Errichtung und der Betrieb eines Geb&udes in
einem Projekt zusammengefasst werden sollen, reicht insoweit nicht aus. Mafl3gebend
ist nicht der Erfahrungshorizont des offentlichen Auftraggebers, sondern eine objekti-
vierte Bewertung auf der Grundlage einer sorgfaltigen Sondierung des Anbieter-
markts.?%®

In den PPP-Leitfaden wird daruber hinaus auf § 3a Abs. 3, 8 3 Abs. 4 Nr. 2 VOB/A
sowie § 3 Abs. 2 lit. b EG VOL/A hingewiesen, wonach eine Vergabe im nicht offenen
Verfahren zuléssig ist, wenn das offene Verfahren fir Auftraggeber oder Bewerber zu
einem im Missverhéltnis zum erreichbaren Vorteil oder zum Wert der Leistung stehen-
den Aufwand fiihren wirde bzw. wenn die Bearbeitung des Angebots wegen der Ei-
genart der Leistung einen auBergewdhnlich hohen Aufwand erfordert. Diese Voraus-
setzungen sollen bei einer Funktionalausschreibung wegen der von den Bietern zu

28 Dreher, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Bd. 2: GWB, § 101 Rdnr. 45.

2% Korthals, in: Kulartz/Marx/Portz/PrieR (Hrsg.), Kommentar zur VOL/A, 2007, § 3 Rdnr. 35.

2% Hausmann/von Hoff, in: Kulartz/Marx/Portz/PrieR, Kommentar zur VOL/A, § 3 EG VOL/A Rdnr.
31f.



207

verlangenden Planungen regelmaRig erfilllt sein.’®® Dem wird zu Recht widerspro-

chen.”’ Ebenso wenig genugt es, den Beschaffungsbedarf in Form von OPP befriedi-
gen zu wollen.?®® Vielmehr ist insoweit zu beachten, dass der Auftragswert bei OPP-
Projekten oftmals deutlich hdher als bei konventionellen Beschaffungen liegt. Je hther
aber der Wert der zu beschaffenden Leistung ist, desto weniger wahrscheinlich ist es,
dass das Verfahren mit der héchsten Transparenz, die 6ffentliche Ausschreibung, zu
einem beachtlichen Missverhaltnis fiihrt.?%°

B) Verhandlungsverfahren

Die Zulassigkeit der Wahl des Verhandlungsverfahrens bzw. der freihandigen Vergabe
bei OPP-Vergaben wird vor allem auf § 3 Abs. 5 Nr. 3, § 3a Abs. 5 Nr. 3 VOB/A, § 3
Abs. 5 lit. h VOL/A, 8 3 Abs. 3 lit. b EG VOL/A gestitzt. Nach diesen Regelungen ist ein
Verhandlungsverfahren (eine freihandige Vergabe) zuléssig, wenn die zu beauftragen-
de Leistung ihrer Art nach oder wegen der mit ihr verbundenen Wagnisse bzw. Risiken
keine eindeutige und erschopfende Beschreibung der Leistung und damit keine Festle-
gung eines Gesamtpreises ermoglicht. Zur Begrindung wird auf die Notwendigkeit
hingewiesen, bei OPP-Vergaben wegen deren Komplexitat eingehende Verhandlungen
zwischen Auftraggeber und Bewerber Uber die Details des Projekts und den daraus
resultierenden Preis zu fithren.**® Mit einem solchen Ansatz wird sich die Zulassigkeit
der Vergabe von OPP-Projekten im Verhandlungsverfahren allerdings nur héchst aus-
nahmsweise begriinden lassen. Denn objektive Griinde®”*, die eine eindeutige und
erschdpfende Leistungsbeschreibung unméglich machen, werden nur in seltenen Aus-
nahmefallen®” und insbesondere nicht fiir OPP-Projekte vorliegen, die insbesondere
im Hochbau bereits weitgehend standardisierten Mustern folgen.

Erwahnt werden sollen schlief3lich noch § 3a Abs. 6 Nr. 3 VOB/A, § 3 Abs. 4 lit. c EG
VOL/A, wonach das Verhandlungsverfahren gewahlt werden kann, wenn der Auftrag
wegen seiner technischen oder kiinstlerischen Besonderheiten oder aufgrund des
Schutzes von Ausschlief3lichkeitsrechten (z. B. Patent-, Urheberrecht) nur von einem
bestimmten Unternehmen durchgefuhrt werden kann. Unter technischen Besonderhei-

% 50 etwa Public Private Partnership zur Realisierung &ffentlicher BaumaRnahmen in Bayern,
Teil 2, Rechtliche Rahmenbedingungen und Finanzierung, S. 18.

27 ygl. nur Kulartz, in: Kulartz/Marx/Portz/Prie, Kommentar zur VOB/A, § 3 Rdnr. 62.

2% 50 aber wohl Véllink, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 3 VOB/A Rdnr. 36.

2% Hausmann/von Hoff, in: Kulartz/Marx/Portz/PrieR, Kommentar zur VOL/A, § 3 EG VOL/A Rdnr.

3% vgl. Public Private Partnership zur Realisierung &ffentlicher BaumaRnahmen in Bayern, Teil 2,
Rechtliche Rahmenbedingungen und Finanzierung, 2006, S. 19; Hausmann/Mutschler-Siebert,
in: Weber/Schéafer/Hausmann, Praxishandbuch Public Private Partnership, S. 235 (259 f.).

01 7u diesem Erfordernis Vollink, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 3 VOB/A Rdnr. 42.

%2 Kulartz, in: Kulartz/Marx/Portz/PrieR, Kommentar zur VOL/A, § 3 EG VOL/A Rdnr. 55.
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ten im Sinne der ersten Voraussetzung lassen sich besondere Befahigungen und/oder
Ausstattungen verstehen, die vorhanden sein missen, damit der Auftrag ausgefihrt
werden kann.*® Ein AusschlieRlichkeitsrecht liegt vor, wenn durch ein bestehendes
Recht nur dessen Inhaber auf ein fir die Leistungserbringung zwingend bendtigtes
Hilfsmittel zugreifen kann.*** Beispiele fiir AusschlieRlichkeitsrechte sind das Eigentum,
Patentrechte, Urheberrechte oder Lizenzen.>®® In diesen Faillen ist es aus rechtlichen
Grunden nicht weiterfiihrend, ein wettbewerbliches Vergabeverfahren durchzufihren.
Voraussetzung ist allerdings, dass das AusschlieRlichkeitsrecht gerade den fir die
Erfiillung des fraglichen Auftrags benétigten Bereich ,sperrt*.**® Damit es im Sinne der
zweiten Voraussetzung unbedingt erforderlich ist, den Auftrag an ein bestimmtes Un-
ternehmen zu vergeben, darf es nur ein Unternehmen geben, das zur Erfillung des zu
schlieBenden Vertrages tatsachlich in der Lage ist.®" Es reicht nicht aus, dass der
Auftraggeber die begriindete Erwartung hegt, dass ein bestimmtes Unternehmen die
technisch oder wirtschaftlich sinnvollste Lésung anbieten kann.%®

cc) Voraussetzungen und Ausgestaltung von OPP-Modellen in Generaliiberneh-
mer-/Generalunternehmervergabe

Wie ausgefiihrt (oben I1.1.c.cc) ist bei OPP-Modellen jeweils im Einzelfall zu prifen, ob
sie die Voraussetzungen des 8 97 Abs. 3 S. 3 GWB erfiillen oder nicht. Keines der im
offentlichen Hochbau verbreiteten OPP-Modelle weist per se wirtschaftliche oder tech-
nische Merkmale auf, die einer losweisen Vergabe bereits a limine entgegenstehen
wilrden. Zu beachten ist, dass die Frage der Losaufteilung nicht identisch ist mit der
nach der Zulassigkeit einer Generalubernehmer-/unternehmervergabe. Denn eine
losweise Aufteilung nach § 97 Abs. 2 S. 2 GWB ist auch die vertikale Aufteilung zur
Vergabe an mehrere Generaliibernehmer/unternehmer.

a) Die Zulassigkeit von Generalibernehmer-/unternehmervergaben

Im Anschluss an die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs®® ist fiir Verga-
ben ab Erreichen der Schwellenwerte geklart, dass Generaliibernehmer (wie auch

%93 gtickler, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB Teile A und B, § 3a VOB/A Rdnr. 122.

%% Kaelble, in: Muller-Wrede, VOL/A, § 3a Nr.1-3 Rdnr. 182.

%5 gtickler, in: Kapellmann / Messerschmidt, VOB Teile A und B, § 3a VOB/A Rdnr. 124,

%6 KG, Beschl. v. 19. 4. 2000 — KartVerg 6/00 —.

%7 EUGH, Urt. v. 10. 4. 2003, verb. Rs. C-20/01 u. 28/01, Bockhomn u. Braunschweig, Rdnr. 59.
Eine analoge Anwendung auf die Konstellation, dass nur eine begrenzte Zahl konkurrierender
Unternehmen zur Leistungserbringung in der Lage ist, kommt nicht in Betracht, Kaelble, in: Mul-
ler-Wrede, VOL/A, § 3a Nr.1-3 Rdnr. 178

%% VK Bund, Beschl. v. 20. 5. 2003 - VK 1 — 35/03 —.

% EUGH NVWwZ 2004, S. 967 Rdnr. 40 ff.
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Generalunternehmer) bei der Vergabe diskriminierungsfrei beriicksichtigt werden mis-
sen. Voraussetzung ist, dass der nicht selbst Uber die Ressourcen zur Auftragserful-
lung verfliigende Bieter nachweisen kann, dass ihm die erforderlichen Mittel in Gestalt
der Leistungsfahigkeit und Fachkunde anderer Unternehmen zur Verfiigung stehen (8
6a Abs. 10 VOB/A, § 7 Abs. 9 EG VOL/A).

Unterhalb der Schwellenwerte fehlen entsprechende Regelungen. Vielmehr verlangt 8
6 Abs. 2 Nr. 1 VOB/A, dass sich der Bewerber ,gewerbsmaRig mit der Ausfiihrung von
Leistungen der ausgeschriebenen Art befassen“ muss. Hieraus wird Gberwiegend ge-
folgert, dass jedenfalls fur Bauvergaben unterhalb der Schwellenwerte eine General-
Ubernehmervergabe unzulassig ist, sofern auf diese Beschrankung bei der Ausschrei-
bung hingewiesen wurde.*'® Gleichwohl findet sich im Schrifttum die Position, dass das
Verbot der Generaliibernehmervergabe auch bei Vergaben unterhalb der Schwellen-
werte gegen Unionsrecht verstoRe, da es sich um eine nicht zu rechtfertigende Be-
schrankung der Grundfreiheiten des AEUV handele.*'* Dem wird man nicht zustimmen
kdnnen. Es ist nicht erkennbar, inwieweit ein Ausschluss der Generaliibbernehmerver-
gabe die grenziberschreitende Erbringung von Dienstleistungen weniger attraktiv zu
machen geeignet ist (zu diesem Erfordernis oben I1.2.b.bb).

B) Ermittlung der Voraussetzungen einer OPP-Vergabe durch Parallelausschrei-
bung?

Die Frage, ob wirtschaftliche Griinde es im Sinne von § 97 Abs. 3 S. 3 GWB erfordern,
dass eine Losaufteilung unterbleibt und eine Generalvergabe erfolgt, kann der Auftrag-
geber nicht durch eine Parallelausschreibung klaren. Im vorliegenden Zusammenhang
kommen insoweit drei Formen der Parallelausschreibung in Betracht:

= In der ersten Form soll die Parallelausschreibung dem Auftraggeber den fiir
die Entscheidung, ob er fiir das Projekt ein OPP-Modell oder eine konventio-
nelle Beschaffung préaferieren soll, notwendigen Uberblick iiber die Wirtschaft-
lichkeit der beiden Alternativen verschaffen. Eine solche Verfahrensweise zielt
nicht auf die Abgabe vergleichbarer Angebote durch die interessierten Unter-
nehmen ab und belastet die Bieter unzumutbar mit Kalkulationskosten.**?

= In der zweiten Variante schreibt der offentliche Auftraggeber den Auftrag
gleichzeitig als General- (OPP-)Vergabe und in Fachlosen aus. Erst bei der

%1% Burgi, NZBau 2010, S. 593 (596); Glahs, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB Teile A und B, §
6 VOB/A Rdnr. 34; Héansel, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 6 VOB/A Rdnr. 10; Michallik,
VergabeR 2011, S. 683 (688).

1 50 Hausmann, in: Kulartz/Marx/Portz/Prie, Kommentar zur VOB/A, § 6 Rdnr. 78 ff.

#2 vgl. OLG Celle, Beschl. v. 8.11.2001 - 13 Verg 11/01 -; VK Miinster, Beschl. v. 18.2.2010 - VK
28/09 -. A. M. wohl VK Bund, Beschl. v. 13.2.2007 - VK 1-157/06 -.
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Wertung der Angebote entscheidet er anhand der vergleichbar gemachten
Wertungskriterien, welches Angebot im Sinne von 8 97 Abs. 5 GWB das wirt-
schatftlichste ist. Diese Variante der Parallelausschreibung wird verbreitet fur
zulassig gehalten.®* Allerdings ist diese Auffassung mit § 97 Abs. 3 S. 3 GWB
unvereinbar: Sind die Voraussetzungen dieser Vorschrift nur erfillt, wenn das
Beschaffungsvorhaben in der Form, wie es der 6ffentliche Auftraggeber zulés-
sigerweise definiert hat, nur im Wege der Gesamtvergabe bzw. der Zusam-
menfassung mehrerer Lose verwirklicht werden kann, so steht es hiermit im
Widerspruch, wenn der Auftraggeber durch die parallele losweise Ausschrei-
bung zu erkennen gibt, dass er eine Verwirklichung des Vorhabens auch au-
Rerhalb einer Gesamtvergabe fur mdglich halt.

= Eine dritte Form der Parallelausschreibung liegt vor, wenn der Auftraggeber
die zu beschaffende Leistung zunéchst als OPP-Modell oder losweise aus-
schreibt und dann wéahrend des noch laufenden Vergabeverfahrens eine zwei-
te Ausschreibung derselben benétigten Leistung mit der jeweils anderen Be-
schaffungsvariante vornimmt. Eine solche Verfahrensweise verstdf3t gegen
die Grundséatze eines fairen Wettbewerbs und die Gleichbehandlung aller Bie-
ter. 3

In der Konsequenz bedeutet dies fir die Anwendung des § 97 Abs. 3 S. 3 GWB durch
den offentlichen Auftraggeber, dass ihm bei Unsicherheiten darliber, ob wirtschaftliche
Griinde eine Gesamtvergabe wirklich erfordern, das Instrument der Parallelausschrei-
bung zur Aufklarung von Unsicherheiten nicht zur Verfligung steht. Steht nach der
Ausschopfung aller dem Auftraggeber zur Verfugung stehenden Erkenntnisquellen
nicht fest, dass die Gesamtvergabe nicht nur méglicherweise wirtschaftlicher — sofern
diese Prognose in Anbetracht der Unsicherheiten der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung
Uiberhaupt getroffen werden kann — ware, sondern wirtschaftliche Griinde diese Lésung
nachgerade erfordern, so ist in mittelstandsfreundlicher Weise in Losen auszuschrei-
ben.

y) Die Verpflichtung von OPP-Unternehmen zur mittelstandsfreundlichen Sub-
Vergabe nach § 97 Abs. 3S. 4 GWB

§ 97 Abs. 3 S. 4 GWB verlangt, dass ein mit der Durchfuhrung einer 6ffentlichen Auf-
gabe betrautes Unternehmen ohne die Eigenschaft eines offentlichen Auftraggebers
zur Beachtung der vorstehenden Regelungen der Satze 1 bis 3 zu verpflichten ist,

13 Etwa von VK Munster, Beschl. v. 18.2.2010 - VK 28/09 -; Kus, in: Kulartz/Marx/Portz/PrieR,
Kommentar zur VOL/A, § 2 EG VOL/A Rdnr. 32.

¥4 OLG Naumburg, Beschl. v. 13.10.2006 - 1 Verg 11/06 -; OLG Frankfurt/M., Beschl. v.
15.7.2008 - 11 Verg 6/08 -.
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wenn es Unterauftrage an Dritte vergibt. Diese erst durch die Beratungen des Aus-
schusses fur Wirtschaft und Technologie in das Gesetzgebungsverfahren eingeflosse-
ne Regelung soll dazu dienen, mittelstandsfreundliche Auftragsvergaben auch bei OPP
sicherzustellen.®*®

Es handelt sich mithin um ein Institut zur Kompensation der grundsatzlich mittelstands-
feindlichen Gesamtvergabe an ein die Leistungen nicht vollstandig selbst ausfihrendes
Unternehmen. Insbesondere ist zu beachten, dass § 97 Abs. 3 S. 4 GWB den bezu-
schlagten Bieter nicht dazu verpflichtet, seinerseits Unterauftrage an mittelstandische
Unternehmen zu vergeben. Das Gebot zur Berucksichtigung der Satze 1 bis 3 bei der
Untervergabe gilt vielmehr nur, wenn sich der Auftragnehmer zur Untervergabe ent-
schlie8t. Die Generalunternehmer- oder -Ubernehmervergabe wird dadurch jedoch
nicht zum ,mittelstandsférdernden Instrument zur Verbesserung der Chancengleich-
heit***.

Diese Bestimmung ist als praxisfern und Ende von OPP-Modellen kritisiert worden, weil
sie die fiir den privaten Partner in einer OPP bestehende Notwendigkeit verkenne, sich
bereits vor Abgabe seines Angebots der bendtigten Nachunternehmerleistungen zu
versichern, um auf dieser Grundlage sein Angebot abgeben zu konnen.*"’ Diese Kritik
verkennt den Regelungsgehalt der Vorschrift. Sie gilt, wenn ,ein Unternehmen, das ...
mit der Wahrnehmung oder Durchfiihrung einer 6ffentlichen Aufgabe betraut ... (wird),
... Unterauftrdge an Dritte vergibt®. Die dem Unternehmen seitens des offentlichen
Auftraggebers aufzuerlegende Verpflichtung bezieht sich also erst auf den Zeitraum ab
der Betrauung des Unternehmens, d. h. ab Zuschlagserteilung. Vor diesem Zeitpunkt
begriindete Vertragsverhaltnisse zu Nachunternehmen werden vom Anwendungsbe-
reich der Regelung nicht erfasst.®*® Hierzu zahlen auch durch den Zuschlagserhalt
aufschiebend bedingte Nachunternehmervertrdge oder Vorvertrdge mit Nachunter-
nehmern.

Innerhalb dieses von vornherein zeitlich begrenzten Anwendungsbereichs des § 97
Abs. 3 S. 4 GWB gilt die Bestimmung nur fur solche Auftrage, die mit der Wahrneh-
mung oder Durchfuhrung einer offentlichen Aufgabe verbunden sind. Daraus ist zu
entnehmen, dass die Regelung nicht fur alle Vergaben gilt, in denen von einer loswei-
sen Vergabe abgesehen und eine Gesamtvergabe vorgenommen wurde. Zum Aus-
druck gebracht wird mit diesem Kriterium vielmehr der OPP-typische Aufgaben- und

Verantwortungsbezug, der tber die Ublichen Beschaffungsvorgange hinausreicht®.

% BTDrucks. 16/11428 S. 33.

%16 50 aber Michallik, VergabeR 2011, S. 683 (689).

%7 30 Werner, VergabeR 2010, S. 328 (335).

18 Kus, in: Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, § 97 Rdnr. 93.
%9 Zur Abgrenzung vgl. etwa Ziekow/Windoffer, Public Private Partnership, S. 60 ff.
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Sind diese Voraussetzungen erfilllt, so hat der 6ffentliche Auftraggeber das bezu-
schlagte Unternehmen zu verpflichten, bei der Vergabe von Unterauftrdgen an Dritte
nach den Séatzen 1 bis 3 des § 97 Abs. 3 GWB zu verfahren. Die Verpflichtung des
Hauptauftragnehmers folgt also nicht unmittelbar aus § 97 Abs. 3 S. 4 GWB, sondern

aus einer entsprechenden, ihm vom Auftraggeber auferlegten Vertragsbedingung.

320

Von Bedeutung fur eine mittelstandsfreundliche Anwendung ist die Frage, inwieweit fur
den Auftraggeber uber 8 97 Abs. 3 S. 4 GWB hinaus Mdglichkeiten bestehen, eine
mittelstandsfreundliche Vergabe durch den Hauptauftragnehmer durchzusetzen. In
Betracht kommen in erster Linie folgende Instrumente:

Wie dargestellt (oben I1.2.a.cc.) enthalten diverse landesrechtliche Vorschrif-
ten die Vorgabe, dass die Subvergabe durch den Hauptauftragnehmer dem
Nachunternehmer keine ungunstigeren Vertragsbedingungen auferlegen darf
als zwischen dem Hauptauftragnehmer und dem &ffentlichen Auftraggeber
vereinbart sind. Auch auerhalb des Anwendungsbereichs dieser Vorschriften
wird man die Auferlegung einer entsprechenden Pflicht gegenuber dem
Hauptauftragnehmer fur zuldssig halten missen. Prifungsmafistébe sind das
EU-rechtliche Gleichbehandlungsgebot sowie die durch Art. 12 GG geschiitzte
Berufsfreiheit des Hauptauftragnehmers:

Ein Versto3 gegen das grundfreiheitliche Gleichbehandlungsgebot liegt nicht
vor, weil die Auferlegung der Pflicht zur Subvergabe zu den fiir den Hauptauf-
tragnehmer geltenden Bedingungen nicht geeignet ist, Unternehmen aus an-
deren Mitgliedstaaten von der Abgabe eines Angebots abzuhalten. Insoweit
unterscheidet sich die Situation deutlich von derjenigen, dass die Leistung
selbst erbringende Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten ihr Personal
entsprechend dem Niveau deutscher Tarifvertrdge entlohnen sollen.** Denn
die blofR3e Pflicht zur Weitergabe der Bedingungen, zu denen die Hauptverga-
be erfolgt ist, beriihrt die je nach Mitgliedstaat verschiedene Kostenstruktur
der Unternehmen nicht. Dieser Punkt spielte vielmehr nur bei der Hauptverga-
be eine Rolle.

Im Ergebnis nichts anderes gilt, zieht man die durch Art. 12 Abs. 1 GG ge-
schitzte Freiheit der Unternehmen, die Vertragsbedingungen zu ihren Nach-
unternehmern nach eigenem Belieben zu gestalten322, als Prufungsmaflstab
heran. Denn sowohl der Schutz des als Subunternehmer eingesetzten Mittel-
standes®® als auch das Interesse des offentlichen Auftraggebers, dass die zur

%20 Kus, in: Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, § 97 Rdnr. 91.

%21 Dazu EUGH NJW 2008, S. 3485 Rdnr. 37 - Riiffert.

82 vgl. BVerfG NZBau 2007, S. 53 (55 f.).

3 7um Mittelstandsschutz als verfassungsrechtlich legitimem Ziel BVerfGE 13, S. 97 ff.
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Erfullung offentlicher Aufgaben benétigten ausgeschriebenen Leistungen nicht
dadurch verzdgert oder mangelhaft erbracht werden, dass die Subunterneh-
mer zu einer zureichenden Leistungserbringung abtraglichen Konditionen tétig
werden missen, sind verfassungsrechtlich legitime Ziele. Am Mal3stab des
Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit ist es dem Hauptauftragnehmer auch
nicht unzumutbar, seinen Nachunternehmern dieselben Bedingungen zu ge-
wahren, zu denen er selbst tatig wird.

= Uber die Pflicht zur Weitergabe der Vertragsbedingungen hinaus gehen wiirde
eine dem Hauptauftragnehmer auferlegte Pflicht, seine Nachunternehmer sei-
nerseits durch die Durchfiihrung eines den fur 6ffentliche Auftraggeber gelten-
den Vorgaben entsprechenden Vergabeverfahrens auszuwéhlen. Eine solche
Verpflichtung wiirde den Hauptauftragnehmer dazu zwingen, u. U. mit ande-
ren als denjenigen Subunternehmern zusammen arbeiten zu miissen, mit de-
nen er seit langerem gute Erfahrungen in der Zusammenarbeit gesammelt
hat. Uberdies konnte ein solches Verfahren nur vor der (Haupt-) Auftrags-
vergabe bzw. sogar vor der Einreichung des eigenen Angebots des spateren
Hauptauftragnehmers durchgefiihrt werden, weil dieser seine Nachunterneh-
mernachweise bereits mit den Nachweisen zu seiner eigenen Eignung einrei-
chen muss. Dies ist fir den Auftragnehmer schlechterdings unzumutbar.®**

Dass der Auftraggeber dem Bieter aufgeben kann, fiir die von diesem vorge-
sehenen Nachunternehmer eine Eignungsprifung ,deckungsgleich anhand
genau derselben Anforderungen, die der Auftraggeber an einen Nachweis der
Eignung des Bieters stellt®, durch Einreichung der entsprechenden Nachweise
zu erméglichen®?®, ist in der Rechtsprechung geklart.

= Wahrend die bisherigen Uberlegungen nur fir die Konstellation galten, dass
sich der Hauptauftragnehmer zur Subvergabe entschlief3t, enthalten einzelne
landesrechtliche Vorschriften weitergehende Regelungen. So gibt § 7 Abs. 2
S. 4 Hs. 1 MFG RP dem Auftraggeber auf, den Generalunternehmer zur
Durchfiihrung einer Nachunternehmervergabe an mittelstandische Unterneh-
men in angemessenem Umfang zu verpflichten. Eine solche Verpflichtung
greift tief in den Kern der grundrechtlich geschitzten Entscheidungsfreiheit
des Auftragnehmers ein, ob er den Auftrag mit eigenen Mitteln oder die Ein-
schaltung von Subauftragnehmern erfullen will, und benachteiligt groRe leis-
tungsfahige Verbundunternehmen gegeniiber Generaliibernehmern. Sie dirf-
te unter VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten kaum zu rechtfertigen sein.

¥4 Burgi, NZBau 2010, S. 593 (598).
25 OLG Duisseldorf VergabeR 2008, S. 948 (954). Kritisch Burgi, NZBau 2010, S. 593 (596).
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= Die Auferlegung einer Pflicht, mit einer bestimmten Quote Subunternehmer
mit einem lokalen Bezug zum Ort der Leistungserbringung zu berucksichtigen,
verstoRt gegen das unionsrechtliche Gleichbehandlungsgebot.®?®

dd) Subunternehmereinsatz und Auswahl des wirtschaftlichsten Angebots

Ungeachtet der Frage, ob eine richtlinienkonforme Auslegung des durch § 97 Abs. 5
GWB ausgesprochenen Gebots des Zuschlags auf das wirtschaftlichste Angebot es
dem Auftraggeber ermdglicht, im Einzelfall einen Zuschlag auf das Angebot mit dem
niedrigsten Preis vorzusehen®”’, durfte diese Frage sich bei komplexen Projekten, die
fir eine Verwirklichung in Form eines OPP-Modells in Betracht gezogen werden, von
vornherein nicht stellen.

Es liegt also beim 6ffentlichen Auftraggeber, eine Bewertungsmatrix zur Ermittlung des
wirtschaftlichsten Angebots zu entwickeln und bekanntzumachen, die verhindert, dass
der Preis gegentiber Qualitatskriterien eine durchschlagende Bedeutung bekommt.
Allerdings ist zu beachten, dass die Zuschlagskriterien einen Zusammenhang mit dem
Auftragsgegenstand aufweisen mussen (Art. 53 Abs. 1 lit. a VKR) und bieterbezogene
Auswabhlkriterien, die beispielsweise die fachliche Qualifikation der Bieter betreffen,
nicht als Zuschlagskriterien verwendet werden diirfen®?.

Fir den Problemkreis der Berticksichtigung der Qualitdt von Subunternehmerleistun-
gen bei der (Haupt-)Vergabe bedeutet dies, dass die Gesichtspunkte der technischen
und wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit der Nachunternehmer, ihrer Zuverlassigkeit und
Fachkunde nicht bei der Auswahl des wirtschaftlichsten Angebots herangezogen wer-
den dirfen, sondern durch die Forderung entsprechender Eignungsnachweise nur auf
der Stufe der Eignungspriifung bertcksichtigt werden kénnen. Darlber hinaus steht
dem Auftraggeber als weiteres Instrument zur Sicherung der Qualitat von Nachunter-
nehmerleistungen insbesondere die Vorgabe von Vertragsbedingungen, die der Auf-
tragnehmer bei der Verpflichtung von Nachunternehmern zu beachten hat, zur Verfu-
gung. Auf der Stufe der Auswahl des wirtschaftlichsten Angebots kann der Auftragge-
ber als Bewertungskriterien beispielsweise die Darlegung eines Qualitatssicherungs-
systems und von Vorkehrungen zum kurzfristigen Austausch von Subunternehmern
verlangt werden.

6 Erenz, GewArch 2011, S. 97 (98).

%7 Dazu Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 97 GWB Rdnr. 107.

8 EYGH EuzZW 2008, S. 187 Rdnr. 30; NZBau 2010, S. 120 Rdnr. 55; OLG Diisseldorf NZBau
2009, S. 398 (399).
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ee) Die Bedeutung der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung im Vergabeverfahren

Die im Zuge der Planung eines OPP-Modells durchzufiihrende Wirtschaftlichkeitsunter-
suchung bzw. der Vergleich zwischen OPP-Variante und konventioneller Beschaffung
hat fir die Ausgestaltung der Vergabe an zwei Punkten besondere Bedeutung: fur die
Entscheidung zwischen OPP- und konventioneller Vergabe und fiir die Festlegung der
Laufzeit einer OPP.

a) Wirtschaftlichkeitsuntersuchung und Auswahl der Beschaffungsvariante

Aus haushaltsrechtlichen Griunden darf eine OPP-Vergabe nur bevorzugt werden,
wenn sie sich im Vergleich zu einer konventionellen Beschaffung als das wirtschaftli-
chere Modell erweist. Darlber hinaus setzt die Generaliber- bzw. -
unternehmervergabe anstatt der durch § 97 Abs. 3 S. 2 GWB vorgeschriebenen los-
weise Vergabe ausweislich des § 97 Abs. 3 S. 3 GWB voraus, dass wirtschaftliche
(oder technische) Griinde dies erfordern.

Sind diese Entscheidungen vor der Ausschreibung getroffen worden, so ist bei einer
OPP-Vergabe der Wirtschaftlichkeitsvergleich gleichwohl kontinuierlich anzupassen,
und zwar auch nachdem die Angebote bereits eingegangen sind.*?° Diese Fortfiih-
rung kann das Ergebnis zeitigen, dass sich die OPP-Variante auf der Grundlage der
eingegangenen Angebote anders als prognostiziert doch nicht als die wirtschaftlichere
erweist. Fur diesen Fall ist es anerkannt, dass der Offentliche Auftraggeber die Aus-
schreibung auf der Grundlage der 88 17 und 17a VOB/A, 17 und 20 EG VOL/A auf-
heben kann.**° Zwar steht die Aufhebung der Ausschreibung im Ermessen des o6ffent-
lichen Auftraggebers. Doch kann es vor der Erkenntnis der fehlenden Wirtschaftlich-
keit der OPP-Vergabe kein ,Augen zu und durch® geben. Vielmehr ist zu beachten,
dass sowohl der haushaltsrechtliche Grundsatz der Wirtschaftlichkeit als auch die
Nichterflllung der Voraussetzungen des 8 97 Abs. 3 S. 3 GWB, wenn die Ausschrei-
bung als Gesamtvergabe auf wirtschaftliche Grinde gestutzt war, fir eine Ermes-
sensreduzierung streiten.

%29 sjehe nur Ziekow/Windoffer, Public Private Partnership, S. 132 ff.

30 Herrmann, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 17 VOB/A Rdnr. 13; Ziekow/Windoffer, Public
Private Partnership, S. 135. Zur Zulassigkeit der Aufhebung, wenn die auf eine OPP-
Ausschreibung eingegangenen Angebote die zur Verfigung stehenden Haushaltsmittel tber-
schreiten, OLG Dusseldorf NZBau 2011, S. 699 ff.
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B) Die Lebenszyklusbetrachtung von OPP-Projekten und die vergaberechtliche
Begrenzung der Vertragslaufzeit

Die Lebenszyklusorientierung von OPP fiihrt in der Regel zu betréchtlichen Laufzeiten
von OPP-Vertragen von bis zu 30 Jahren. Fir diese Zeit sind die beauftragten Leistun-
gen dem Wettbewerb entzogen. Das in Form einer OPP beauftragte Unternehmen
erhalt auf diese Weise auf Zeit ein exklusives Leistungserbringungsrecht mit sicher
kalkulierbaren Vergitungen von einem Vertragspartner, dessen Bonitétsrisiko nahezu
Null ist. Hierauf hat der Europaische Gerichtshof unmissverstandlich hingewiesen:

,Eine solche Praxis kann auf lange Sicht den Wettbewerb zwischen potenziellen
Dienstleistungserbringern beeintrachtigen und die Anwendung der Vorschriften der
Gemeinschaftsrichtlinien tiber die Offentlichkeit der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher
Auftrage verhindern.“***

Ausdruckliche Bestimmungen, die allgemein die Laufzeit von o6ffentlichen Auftragen
betreffen, finden sich allerdings nicht. Das Unionsrecht verbietet nicht den Abschluss
von offentlichen Auftragen auf unbestimmte Dauer.*** Sofern die Ausschreibung dies
bertcksichtigt, ist es dem Auftraggeber nicht verwehrt, auch unbefristete Vertrage zu
schlieBen.**® Die Regelungen zur Berechnung des geschatzten Wertes von offentli-
chen Auftrdgen bestatigen dies: Art. 9 Abs. 6 lit. a VKR unterscheidet fur bestimmte
offentliche Lieferauftrage zwischen Auftrdgen mit hdchstens zwolf Monaten und sol-
chen mit einer langeren Laufzeit, ohne fir die letzteren eine Obergrenze anzugeben.
Vielmehr kennt Art. 9 Abs. 6 lit. b VKR sogar Offentliche Auftrdge mit unbestimmter
Laufzeit. Auf nationaler Ebene unterscheidet § 3 Abs. 4 VgV fir die Schatzung der
Auftragswerte zwischen zeitlich begrenzten und unbefristeten Vertragen.

Dem Wettbewerbsgrundsatz lassen sich keine Beschréankungen der zuléssigen Lauf-
zeit offentlicher Auftrdge entnehmen. Da sich der Wettbewerbsgrundsatz in den Rege-
lungen des Vergaberechts konkretisiert®®* und das unionsrechtliche Vergaberecht den
Abschluss unbefristeter Vertrage nicht verbietet®*, kann der Wettbewerbsgrundsatz
keinen eigenstandigen limitierenden Gehalt entfalten. Vielmehr ist davon auszugehen,
dass eine diskriminierungsfrei bemessene und den Anforderungen des Transparenz-
grundsatzes genugende Laufzeitfestlegung mit dem Wettbewerbsgrundsatz nicht kon-
fligiert. Die Elemente der Laufzeitberechnung miissen also angegeben werden, damit
sich alle Bieter in gleicher Weise darauf einstellen kdnnen.

%1 EUGH NVwZ 2008, S. 865 Rdnr. 73 - pressetext.

332 EUGH NVwZ 2008, S. 865 Rdnr. 74 - pressetext.

33 VergK Arnsberg, 18. 7. 2000 — VK 2-07/2000 —: ,Langjahrige Dienstleistungsvertrage in Form
von Dauerschuldverhéltnissen ... laBt das Vergaberecht grundsatzlich zu“; Ziekow, VergabeR
2004, S. 430 (432).

334 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB Rdnr. 5 ff.

%5 EUGH NVWwZ 2008, S. 865 Rdnr. 74 - pressetext.
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Eine unionsrechtliche Begrenzung der zuldssigen Laufzeit von Beschaffungsvertragen
kann sich allerdings aus dem unionsrechtlichen VerhéltnisméaRigkeitsgebot ergeben.336
Anders als in Erwagungsgrund 2 VKR und Erwagungsgrund 9 SKR findet der Grund-
satz der VerhaltnisméaRigkeit in § 97 GWB keine Erwdhnung. Das VerhéltnismaRig-
keitsprinzip zahlt nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zu den
allgemeinen Grundsétzen des Unionsrecht5337, und zwar auch dann, wenn den han-
delnden Stellen ein Ermessensspielraum zur Verfligung steht®®. Sie durfen nur dieje-
nigen MalRnahmen ergreifen, die zur Erreichung des verfolgten Ziels sowohl angemes-
sen als auch erforderlich sind und die Ausiibung einer Wirtschaftstatigkeit am wenigs-
ten belasten.**® Fiir vergaberechtlich relevante Sachverhalte ergibt sich dies regelma-
RBig bereits aus den Grundfreiheiten (insbes. Warenverkehrs- und Dienstleistungsfrei-
heit).

So hat der EuGH eine Uber 20 Jahre laufende Konzession als Beschréankung des freien
Dienstleistungsverkehrs eingestuft, die nur aus zwingenden Griinden des Allgemeinin-
teresses gerechtfertigt ist, wenn sie zur Erreichung des verfolgten Ziels geeignet ist und
nicht tiber das zur Zielerreichung Erforderliche hinausgeht.**° Die Kommission hat aus
dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit die Notwendigkeit abgeleitet, Wettbewerb und
finanzielle Ausgewogenheit in Einklang zu bringen.®** Dies hat Auswirkungen auf die
zuléassige Laufzeit von Auftragen: Fir die Laufzeit von Konzessionen fordert die Kom-
mission eine Festlegung der Laufzeit in der Weise, ,dall der freie Wettbewerb nur so
weit eingeschrankt wird, wie es erforderlich ist, um die Amortisierung der Investitionen
und eine angemessene Verzinsung des eingesetzten Kapitals sicherzustellen*.*? In
Anbetracht dessen, dass die Kommission diese Bestimmung der Laufzeit aus im Pri-
marrecht verankerten Grundsatzen abgeleitet hat, wird man folgern miissen, dass der
Ansatz auch fur vergleichbare Modelle herangezogen werden kann. Insoweit ist zu
beachten, dass die Kommission fur das Vorliegen einer Konzession die Frage der
Risikoverteilung flr zentral halt: Danach ,liegt eine Konzession dann vor, wenn der
Unternehmer die mit der Dienstleistung verbundenen Risiken tragt (Erbringung der
Dienstleistung und deren Nutzung), indem er seine Vergitung, in welcher Form auch
immer, Uber die Benutzer — insbesondere durch die Erhebung von Gebiuhren — erhalt.
Die Art der Vergutung, die der Unternehmer erhélt, zeigt ... wer das Nutzungsrisiko

¥ Dies tibersieht Scharen, NZBau 2009, S. 679 (682 ff.).

%7 EuGH Slg. 1982, S. 681 (695); 1987, S. 1069 (1995).

338 EUGH Slg. 1980, S. 1979 (1997).

%9 EUGH Slg. 1984, S. 2171 Rdnr. 25; 1989, S. 2237 Rdnr. 21; 2001, S. |-2189 Rdnr. 26.

#9 EUGH NZBau 2006, S. 386 Rdnr. 44 f.

31 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschafts-
recht, ABI. C121/2 v. 29. 4. 2000 Nr. 3.1.3.

32 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschafts-
recht, ABI. C121/2 v. 29. 4. 2000 Nr. 3.1.3.
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tragt.*** Dementsprechend darf die Festlegung der Laufzeit im Ausgleich zwischen

Wettbewerb und finanzieller Ausgewogenheit nicht dazu fuhren, dass die Risikovertei-
lung als solche geandert wird, ist doch ,das mit der Nutzung verbundene Risiko fiir den
Konzessionar beizubehalten****. Die Struktur der ausgeschriebenen Leistung darf mit-
hin durch die Laufzeitbestimmung nicht verandert werden. Die Laufzeit ist dem ausge-
schriebenen Gegenstand akzessorisch, nicht umgekehrt.

Die fur Konzessionen entwickelten Grundséatze hat die Kommission auch auf Public
Private Partnerships tbertragen. Im OPP-Griinbuch hei3t es unter ausdriicklicher Be-
zugnahme auf die Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzes-
sionen:

Jim Ubrigen muss sich der Zeitraum, in dem der private Partner eine Infrastruktur
oder eine Dienstleistung betreibt bzw. bereitstellt, nach dem Erfordernis richten, das
wirtschaftliche und finanzielle Gleichgewicht des Projekts zu gewahrleisten. Insbe-
sondere ist die Dauer der partnerschaftlichen Beziehungen so festzulegen, dass
der freie Wettbewerb nur so weit eingeschrankt wird, wie es erforderlich ist, um die
Amortisierung der Investitionen und eine angemessene Verzinsung des eingesetz-
ten Kapitals sicherzustellen. Eine tibermaRig lange Laufzeit dirfte sich aufgrund der
fur den Binnenmarkt geltenden Grundsatze oder der wettbewerbsrechtlichen Best-
immungen des EG-Vertrags verbieten. Der Grundsatz der Transparenz verlangt
ebenfalls, dass die Elemente, auf die sich die Festlegung der Laufzeit stiitzt, in den
Vergabeunterlagen veroéffentlicht werden, damit die Bieter sie bei der Ausarbeitung
ihres Angebots beriicksichtigen kénnen.“**

An anderer Stelle hat die Kommission allerdings deutlich gemacht, dass sie bei kom-
plexen OPP-Modellen Laufzeiten von 25 oder 30 Jahren oder sogar mehr fir nicht
ungewdhnlich und deshalb auch nicht grundséatzlich zu beanstanden halt.®*® parameter
sind insoweit die Amortisierung von Investitionen und eine angemessene Verzinsung
des eingesetzten Kapitals.

Die Frage, wann eine Amortisierung von Investitionen eintritt, fordert vom 6ffentlichen
Auftraggeber eine komplexe Bewertung unter Einbeziehung verschiedener Gesichts-
punkte. Die Amortisierung kann in Abhangigkeit von dem gewéhlten Finanzierungsmo-
dell, den vom Auftraggeber gewdhlten Vergabebedingungen und anderen Gesichts-
punkten friiher oder spéter als nach den Durchschnittsamortisierungswerten eintreten.

33 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschafts-
recht, ABI. C121/2 v. 29. 4. 2000 Nr. 2.2.

34 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschafts-
recht, ABI. C121/2 v. 29. 4. 2000 Nr. 3.1.3.

%5 Griinbuch zu dffentlich-privaten Partnerschaften (KOM 2004, 327), Nr. 46.

8 European Commission, Guidelines for Successful Public-Private Partnerships, 2003, S. 24.
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Nur bei langeren Laufzeiten erzielbare Finanzierungsvorteile miissen sich im Angebot
des Privaten niederschlagen und insoweit an den 6ffentlichen Auftraggeber ,weiterge-
geben® werden. Allein die fir den Privaten giinstigen Finanzierungskonditionen tber
einen langeren Zeitraum rechtfertigen keine Einschrankung des Wettbewerbs.

Wahrend die Amortisierung der vom Privaten zu tatigenden Investitionen eine festlie-
gende (wenngleich Uber die Laufzeit verschiedenen, nicht notwendig stabilen Faktoren
ausgesetzte) Grofde ist, bleibt der Terminus ,angemessene Verzinsung des eingesetz-
ten Kapitals® inhaltlich unbestimmt. Fir den Versuch, Kriterien zur Ausfillung des Be-
griffs der ,angemessenen Verzinsung“ zu generieren, ist zunachst darauf hinzuweisen,
dass der Gesichtspunkt der Angemessenheit den Riickbezug zum Grundsatz der Ver-
haltnismafigkeit herstellt. Eine dem Privaten eingerdumte Verzinsung wird sich erst
dann als unangemessen bezeichnen lassen, wenn sie aul3er Verhaltnis zum Ubertra-
genen Risiko und zu dem fiir den Einkauf der Leistung am Markt zu erbringenden Auf-
wendungen steht. Zur — wenngleich inhaltlich nicht vollstandig parallelen — Frage, was
unter einer ,angemessenen Rendite” bei der Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zu verstehen sein soll, schlégt die Kommission

folgenden Ermittlungsmodus vor®*’:

,Zum Zwecke dieser Entscheidung ist unter »angemessener Rendite« ein ange-
messener Kapitalertrag unter Berilicksichtigung des von dem Unternehmen auf-
grund des staatlichen Eingreifens eingegangenen Risikos bzw. unter Bertcksichti-
gung des fehlenden Risikos zu verstehen. ... In der Regel darf die Rendite die in
dem betreffenden Sektor in den Jahren zuvor erzielte durchschnittliche Rendite
nicht Ubersteigen. In Sektoren, in denen es an Unternehmen fehlt, die als Ver-
gleichsmafRistab fur das mit der Erbringung einer Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse betraute Unternehmen dienen kénnten, kénnen Unter-
nehmen aus anderen Mitgliedstaaten oder gegebenenfalls auch aus anderen Wirt-
schaftszweigen zu Vergleichszwecken herangezogen werden. Bei der Bestimmung
der angemessenen Rendite kdnnen die Mitgliedstaaten auch Kriterien zugrunde
legen, die inshesondere an die Qualitat der zu erbringenden Dienstleistung und an
Produktivitdtsgewinne ankniipfen.”

In der Sache handelt es sich dabei um wesentliche Elemente, die bei einem Wirtschaft-
lichkeitsvergleich vor Ausschreibung eines OPP-Modells durchzufiihren sind. Ist ein
Wirtschaftlichkeitsvergleich methodisch zureichend durchgefuhrt worden, so ist davon
auszugehen, dass die dort ermittelte Laufzeit den Anforderungen des Grundsatzes der

37 Entscheidung der Kommission vom 28. 11. 2005 iber die Anwendung von Artikel 86 Absatz 2

EG-Vertrag auf staatliche Beihilfen, die bestimmten mit der Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrauten Unternehmen als Ausgleich gewéhrt werden,
ABI. L 312/67 v. 29.11.2005, Art. 5 Abs. 4.
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Verhaltnismafigkeit in Verbindung mit dem Wetthewerbsprinzip gentigt. Da Maf3stab
fir die Wirtschaftlichkeit der Auflegung eines OPP-Modells das konventionelle Refe-
renzprojekt in Eigenregie des offentlichen Auftraggebers ist, besteht bereits ein einheit-
licher Bezugsrahmen fiir die Berechnung der Renditeerwartungen. Insoweit ist davon
auszugehen, dass der Rahmen der am Markt erzielten Durchschnittsrendite eingehal-
ten wird. Hinter der Orientierung an einer Durchschnittsrendite steht der Gedanke, dass
der Wettbewerb nur insoweit eingeschrankt werden soll, wie die Einschrankung selbst
wiederum den durch den Wettbewerb am Markt entstehenden Gegebenheiten ent-
spricht.

Wegen der Notwendigkeit, den Wirtschaftlichkeitsvergleich wéhrend des Verfahrens
zur Vergabe eines OPP-Modells laufend anzupassen, muss der Auftraggeber den
bietenden Unternehmen abfordern, ihre Gewinnkalkulation offenzulegen. Nur auf diese
Weise ist dem Auftraggeber vor dem Zuschlag die Uberpriifung maoglich, ob seine
Laufzeitberechnung den EU-rechtlichen Anforderungen geniigt. Die Durchfiihrung
dieser Uberpriifung ist zu dokumentieren.
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IV. Handwerk und OPP: Gesamtbewertung und Folgerungen

Die vor mehr als einem Jahrzehnt begonnene Diskussion um eine Entlastung des Staa-
tes und der Kommunen durch den Riickgriff auf unter dem Sammelbegriff ,Offentlich
Private Partnerschaften zusammengefasste Formen der Einbeziehung privater Unter-
nehmen in die Erfillung staatlicher Aufgaben hat die mit ihr zu Beginn verknlpften
Hoffnungen nur teilweise erfiillt. Die sie tragenden Leitbilder zunachst des ,Schlanken
Staats”, dann des ,Aktivierenden Staats” sind verblasst, so dass statt eines ganzheitli-
chen Konzepts im Wesentlichen nur noch inkrementalistische Ansatze verfolgt werden.
Dass sich die Rahmenbedingungen seit dem Hoéhepunkt der OPP-Bewegung deutlich
geandert haben, wird zuweilen geflissentlich tbersehen. Nicht einmal die schlichte
Entlastung der offentlichen Haushalte durch die Auflegung von Infrastrukturinvestitio-
nen in Form von OPP-Modellen ist in einem Umfang eingetreten, dass man kritiklos
von OPP als einer deutschen Erfolgsgeschichte sprechen konnte.

Dies rechtfertigt es, einige Aspekte in den Blick zu nehmen, die auf der anderen Waag-
schale der OPP-Euphorie liegen. Hierzu gehéren vor allem die Auswirkungen der Be-
vorzugung von OPP gegeniiber der konventionellen Beschaffung auf kleinere Unter-
nehmen, insbesondere Handwerksbetriebe, sowie eine Beachtung der fiir die 6ffentli-
che Hand geltenden haushalts-, vergabe- und sonstigen rechtlichen Grenzen. Diese
Analyse hat folgende Ergebnisse gezeitigt:

Empirische Studien haben gezeigt, dass Handwerksbetriebe bei der Ausschreibung
von OPP-Modellen nur bei kleinen Projektvolumina oder in einer Bietergemeinschaft
mit einem GroRRunternehmen eine Chance auf den Zuschlag haben. Ein belegbarer
Zusammenhang zwischen einer angeblich mittelstandsgerechten Ausgestaltung von
OPP-Projekten und der Projekteinbeziehung vom KMU besteht nicht. Auch Hand-
werksbetriebe, die als Subunternehmer des Hauptauftragnehmers in einem OPP-
Projekt gute Erfahrungen gemacht haben, weisen darauf hin, dass dies nicht der Kon-
struktion der OPP, sondern dem Verhalten des Hauptauftragnehmers geschuldet ist.
Auch dann also bleibt es bei einer ,atmospharischen“ Abhangigkeit der Handwerksbe-
triebe.

Ebenso ist es nachvollziehbar, wenn der Auflegung sog. kleiner OPPs von Seiten des
Mittelstandes der Charakter eines , Trostpflasters® zugemessen wird. Denn der grofl3e
Teil des ,OPP-Kuchens® ist dem Handwerk weiterhin allenfalls als Subauftragnehmer
zugéanglich.
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1. Vergaberechtliche Aspekte
a) Mittelstandsschutz

Von zentraler Bedeutung fur die Berticksichtigung der Interessen des Handwerks als
Kern des Mittelstandes bei der Vergabe offentlicher Auftrage ist die sog. Mittelstands-
klausel des § 97 Abs. 3 GWB, deren durch den Gesetzgeber zugunsten des Mittel-
standsschutzes vorgenommene deutliche Verschérfung in der Praxis noch nicht in dem
gebotenen Mal3e rezipiert worden ist.

§ 97 Abs. 3 S. 2 GWB verlangt von dem 6ffentlichen Auftraggeber zwingend die Vor-
nahme einer Aufteilung in Teil- und oder Fachlose, sofern nicht eine Ausnahme nach §
97 Abs. 3 S. 3 GWB vorliegt. Anders als nach dem anders gefassten 8§ 97 Abs. 3 GWB
a. F. kann der Auftraggeber nicht mehr darauf verweisen, er habe den mittelstandi-
schen Interessen in anderer Weise als durch Losaufteilung, z. B. durch die EinrAumung
der Moglichkeit zur Bildung von Bietergemeinschaften oder die Einbeziehung als
Nachunternehmer, Rechnung getragen. Die Losaufteilung hat mittelstandische Unter-
nehmen vielmehr gerade in die Lage zu versetzen, sich eigenstandig und nicht nur in
Bietergemeinschaften zu bewerben. Aus diesem Grund kann der 6ffentliche Auftragge-
ber auch nicht umso eher von einer Aufteilung in Fachlose absehen je mehr Unter-
nehmen eine Gesamtleistung aus einer Hand anbieten. § 97 Abs. 3 S. 2 GWB schitzt
vielmehr gerade diejenigen Unternehmen, die keine Gesamtvergabe anbieten kénnen.
Dies gilt gleichermaRen fur Vergaben ab Erreichen und solche unterhalb der Schwel-
lenwerte.

Zwar hat der offentliche Auftraggeber nach der Rechtsprechung auf einer ersten Pri-
fungsstufe die Entscheidungsfreiheit dartber, in welcher Weise er seinen Beschaf-
fungsbedarf befriedigen will. Er ist nicht gehalten, seinen Bedarf so zu formulieren,
dass er auch durch mittelstandische Unternehmen befriedigt werden kann. Allerdings
zéhlen zu den von dem Auftraggeber im Rahmen seiner Ermessensausiibung bei der
Festlegung des Leistungsprofils zu beriicksichtigenden Gesichtspunkten auch die mit-
telstandischen Interessen. Eine Beschreibung des Leistungsprofils, die die in Betracht
kommenden mittelstndischen Interessen nicht zureichend ermittelt oder verkurzt ab-
gewogen hat, ist von der Freiheit des Auftraggebers zur Festlegung seines Beschaf-
fungsbedarfs nicht mehr gedeckt.

Dariiber hinaus lasst sich der Rechtsprechung durchaus eine kritische Bewertung der
auf dieser ersten Prifungsstufe anzusiedelnden Zusammenfassung von Bau und Be-
trieb bei OPP-Projekten im o6ffentlichen Hochbau zu einem vom Auftraggeber als OPP
definierten Beschaffungsbedarf entnehmen. Sofern nicht besondere qualitative Ge-
sichtspunkte dies nahelegen, kann die Entscheidungsfreiheit des Auftraggebers tber
den Beschaffungsbedarf auf der ersten Stufe nicht die Wahl der Beschaffungsform
einer OPP als solcher umfassen. Diese Entscheidungsfreiheit umfasst lediglich den
Beschaffungsgegenstand selbst und seine Qualitatsmerkmale, nicht aber den Beschaf-
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fungsmodus. Inshesondere ist der Wunsch nach einer Entlastung des aktuellen Haus-
halts durch ein zeitlich gestrecktes OPP-Geschéft kein in die Definition des Beschaf-
fungsbedarfs einzustellender Gesichtspunkt.

Innerhalb der Grenzen dieser vom Auftraggeber festgelegten Leistung stellt sich dann
auf einer zweiten Stufe die Frage, ob diese Leistung entsprechend dem Grundsatz des
Abs. 3 S. 2 losweise zu vergeben ist oder ob eine Ausnahme nach Satz 3 eingreift.
Dabei genugt nicht jede Losaufteilung den durch § 97 Abs. 3 S. 2 GWB formulierten
Anforderungen. Es reicht nicht aus, dass durch die Aufteilung Uberhaupt ein mittelstan-
disches Unternehmen angesprochen wird. Der Auftraggeber hat sich vielmehr damit
auseinander zu setzen, durch welchen Zuschnitt der Lose er eine mdglichst gro3e Zahl
von Unternehmen zur Abgabe von Angeboten ermutigen kann. Die so ermittelte Los-
gréRRe ist Ausgangspunkt fiir die im Folgenden vorzunehmende Entscheidung tber die
auszuschreibende LosgrofRe, in die zusatzlich auch das Interesse des Auftraggebers
an einer wirtschaftlichen Beschaffung einzustellen ist. Dies bedeutet mithin keinen
Vorrang der Interessen kleinerer Unternehmen bei der Festlegung der LosgréR3e, wohl
aber die Notwendigkeit, sich spezifisch auch mit den Interessen der kleineren Unter-
nehmen auseinander zu setzen.

Dies hat auch Bedeutung fir das Verhaltnis zwischen Teillos- und Fachlosaufteilung.
Zwar ist es zutreffend, dass 8 97 Abs. 2 S. 2 GWB kein Rangverhéltnis zwischen Teil-
und Fachlosen statuiert. Doch ist unverkennbar, dass die Fachlos- in deutlich hoherem
MaRe als Teillosvergabe geeignet ist, eine groRere Zahl besonders qualifizierter Unter-
nehmen in den Beschaffungsprozess einzubinden. Hieraus erhellt, dass die Pflicht des
offentlichen Auftraggebers, sich in der geschilderten Weise auch mit der Fachlosbil-
dung auseinander zu setzen, nicht dadurch ausgeschlossen wird, dass er eine Teillo-
saufteilung vorgenommen hat.

Fir die Ermittlung, wann wirtschaftliche oder technische Griinde eine Gesamtvergabe
im Sinne von § 97 Abs. 3 S. 3 GWB erfordern, kann nur beschrankt auf die von der
Rechtsprechung zu § 97 Abs. 3 GWB a. F. entwickelten Grundsatze zuriickgegriffen
werden. So wurde es dort fir ausreichend erachtet, dass jedenfalls Gberwiegende
Griinde fur eine Gesamtvergabe sprachen. Dies wird nach der Neufassung des 8§ 97
Abs. 3 GWB nicht mehr geniigen kdnnen. Das gesetzgeberische Ziel, den Mittel-
standsschutz zu verbessern, wiirde verfehlt, wenn eine Ubernahme der zu § 97 Abs. 3
GWB a. F. entwickelten Grundsatze das neu eingefiihrte Stufenverhaltnis zwischen
Abs. 3 Satz 2 und Satz 3 einebnen wirde. Die vom Gesetzgeber beabsichtigte Ver-
scharfung kommt durch die Verwendung des Begriffs ,erfordern® klar zum Ausdruck.

Wirtschaftliche Griinde, die eine Abweichung vom Grundsatz der losweisen Vergabe zu
tragen vermogen, liegen vor, wenn eine Aufteilung in Lose zu einer unverhaltnismafi-
gen Verteuerung der Gesamtleistung oder einer deutlichen Verzégerung des Gesamt-
vorhabens fiihren wirde. Die bloRe Schwierigkeit des offentlichen Auftraggebers, ein
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Bauprojekt aus dem laufenden Haushalt zu finanzieren, stellt keinen wirtschaftlichen
Grund in diesem Sinne dar. ,Technische Grinde“ kbnnen zwar auch mehrere Leis-
tungsarten miteinander verkniipfen, wenn beispielsweise die Wartung eines Gebaudes
wegen der dafir erforderlichen spezifischen Kenntnisse nur durch das Unternehmen
maoglich ist, das das Gebaude errichtet hat. Jedoch sind insoweit zwingende technische
Abhéngigkeiten erforderlich, die bloRe 6konomische Vorteilhaftigkeit reicht nicht aus.

Auch dann, wenn wirtschaftliche oder technische Griinde in dem beschriebenen Sinne
vorliegen, ist ein Absehen von einer Losaufteilung nur dann zuldssig, wenn die genann-
ten Grinde dieses Absehen erfordern. Ein Ermessens-, Abwagungs- oder Beurtei-
lungsspielraum des Auftraggebers besteht — anders als nach § 97 Abs. 3 GWB a.F. —
diesbeziglich nicht. Eine Ausnahme vom Gebot der Losaufteilung ist daher nur dann
zuléassig, wenn das Beschaffungsvorhaben in der Form, wie es der odffentliche Auftrag-
geber zulassigerweise definiert hat, nur im Wege der Gesamtvergabe bzw. der Zu-
sammenfassung mehrerer Lose verwirklicht werden kann.

Unsicherheiten dartiber, ob wirtschaftliche Griinde eine Gesamtvergabe wirklich erfor-
dern, kann der offentliche Auftraggeber nicht mit Hilfe des Instruments der Parallelaus-
schreibung beseitigen. Steht nach der Ausschdpfung aller dem Auftraggeber zur Ver-
fugung stehenden Erkenntnisquellen nicht fest, dass die Gesamtvergabe nicht nur
maoglicherweise wirtschaftlicher — sofern diese Prognose in Anbetracht der Unsicherhei-
ten der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung tberhaupt getroffen werden kann — wére, son-
dern wirtschaftliche Griinde diese Lésung nachgerade erfordern, so ist in mittelstands-
freundlicher Weise in Losen auszuschreiben.

Die als Versuch zur Kompensation der grundsétzlich mittelstandsfeindlichen OPP-
Vergabe eingefiihrte Regelung zur mittelstandsfreundlichen Subvergabe durch den
Hauptauftragnehmer in § 97 Abs. 3 S. 4 GWB verpflichtet den bezuschlagten OPP-
Unternehmer nicht schon kraft Gesetzes, sondern muss ihm durch den o6ffentlichen
Auftraggeber in Form einer Vertragsbedingung auferlegt werden. Die Regelung hat
keinen abschlieBenden Charakter, so dass der Hauptauftragnehmer auch dazu ver-
pflichtet werden kann, mit seinen Unterauftragnehmern keine ungiinstigeren Vertrags-
bedingungen als die, die fur ihn selbst im Verhaltnis zum offentlichen Auftraggeber
gelten, zu vereinbaren. Darliber hinaus kann dem Hauptauftragnehmer aufgegeben
werden, durch die Einreichung der entsprechenden Nachweise eine Priufung der Eig-
nung der von ihm vorgesehenen Nachunternehmer anhand der fur ihn selbst geltenden
Mafstabe zu ermoglichen.

Schlie3lich wird dem 6&ffentlichen Auftraggeber durch § 97 Abs. 3 S. 1 GWB die umfas-
sende Prufung aufgegeben, welche Mdglichkeiten zur Beriicksichtigung mittelstandi-
scher Interessen zur Verfugung stehen. In jedem Fall hat der Auftraggeber bei der
Ausfillung von nach den vergaberechtlichen Regelungen bestehenden Spielrdumen
die mittelstandsfreundliche Variante zu wahlen.
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Uber diese Regelungen hinaus bestehen keine Beschrankungen der Vergabe an einen
Generaliibernehmer oder Generalunternehmer. EU-rechtlich zuldssige Ausnahme ist
das Verbot der Generalibernehmervergabe nach § 6 Abs. 2 Nr. 1 VOBJ/A fur Bau-
vergaben unterhalb der Schwellenwerte.

b) Berticksichtigung der Interessen des inlandischen Handwerks

Hinsichtlich der Auswirkungen der Verfolgung von OPP-Strategien bestehen besonde-
re Beflrchtungen, im Unterschied zur konventionellen Beschaffung mit losweiser
Vergabe bestiinden fiir das regionale und lokale Handwerk kaum Chancen zur Auf-
tragsakquise. Sowohl das EU-Recht als auch das deutsche Verfassungs- und einfache
Recht ziehen der Mdglichkeit einer Beriicksichtigung der Interessen gerade des inlan-
dischen Handwerks bei der Vergabe enge Grenzen. Dies gilt fir Vergaben oberhalb
wie unterhalb der Schwellenwerte.

Ein ortlicher Bezug des Auftragnehmers zum Ort der Leistungserbringung kann allein
dann beachtlich sein, wenn ein solcher fir die Leistungserbringung erforderlich ist.
Typisches Beispiel ist die Erforderlichkeit einer kurzfristigen Reaktion bei Stérungen. In
einem solchen Fall kann es zuldssig sein, eine Prasenz des Auftraggebers in einem
bestimmten Radius um den betreffenden Ort zu verlangen. Allerdings bedeutet dies
nicht, dass verlangt werden kénnte, dass das bezuschlagte Unternehmen seinen Sitz
innerhalb dieses Radius haben muss. Vielmehr kann das Unternehmen auch in ande-
rer Weise, z. B. durch die Einrichtung eines regionalen Notfalldienstes, die ortliche
Prasenz sicherstellen. Auch dann, wenn im Zuge der Auftragsausfuhrung ein erhéhter
Abstimmungsbedarf zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer zu erwarten steht, ist
das Kriterium der Ortsansassigkeit unzulassig. Der Auftraggeber hat in derartigen Fal-
len vielmehr Reaktions- und Servicefristen eindeutig zu benennen und Nachweise zu
verlangen, die die Einhaltbarkeit dieser Fristen sicherstellen.

c) Handwerksfreundliche Gestaltungsmdéglichkeiten bei der Ausschreibung

Als MaRnahmen fiir eine handwerksfreundliche Ausgestaltung solcher Projekte, fir die
grundsétzlich eine Verwirklichung in OPP in ErwAgung gezogen wird, kommen u. a. in
Betracht:

= Auch dann, wenn der Auftraggeber einen ganzheitlichen OPP-Ansatz favori-
siert, kann von einer Losaufteilung Gebrauch gemacht werden. In diesem Fall
kommen vertikale Teillose in Betracht, die den Gesamtumfang des zu verge-
benden Leistungsvolumens unter Beibehaltung der zusammengefassten
Vergabe in mehrere Einzelprojekte aufspalten.
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= Vom Auftraggeber angebotene Entschadigungszahlungen fiir im Zuge der
Bewerbung auf OPP-Ausschreibungen ggf. zu erbringende Planungs- und
konzeptionellen Vorleistungen der Unternehmen entfalten insbesondere auf
die Teilnahmebereitschaft kleiner Unternehmen eine positive Wirkung.

= Die Bildung einer Bietergemeinschaft mehrerer Handwerksbetriebe wird deut-
lich erleichtert, wenn das Fristenregime (Teilnahmefrist, Angebotsfrist) nicht
auf die vorgegebenen Minimalfristen zurick genommen, sondern grof3zigiger
gehandhabt wird.

=  Entsprechendes gilt fiir die von den Bietern im Rahmen der Eignungspriifung
beizubringenden Unterlagen. Entsprechend den teilweise vorhandenen lan-
desrechtlichen Regelungen sollte als Fachkundenachweis im Baubereich der
Nachweis des Erwerbs des Meistertitels im Handwerk ausreichen. Die Forde-
rung nach Referenzen sollte sich nicht auf die Durchfiihrung von OPP-
Projekten beschranken, sondern gerade dem Handwerk auch einen anderen
Nachweis erdffnen.

= Fir den Fall der Vergabe an einen Generalunternehmer oder -libernehmer
sollte der Auftraggeber die bestehenden Spielrdume ausschoépfen, dem
Hauptauftragnehmer eine mittelstandsfreundliche Subvergabe aufzuerlegen.

d) Wahl von Vergabeverfahren mit geringerer Publizitat bei der Auflegung von
OPP

Bei der Auswahl des Vergabeverfahrens fiir die Auflegung eines OPP-Projekts wird in
der Praxis meist ein Verfahren einer geringeren Publizitatsstufe praferiert, weil diese
Verfahrensarten groRere FlexibilititsspielrAume eréffnen. Allerdings liegen die Voraus-
setzungen der in der Praxis hierfur in Anspruch genommenen Ausnahmetatbesténde
bei ndherer Prufung nur selten vor.

2. Haushaltsrechtliche Fragen

Hinsichtlich der haushaltsrechtlichen Probleme von OPP-Modellen ist zum einen von
Bedeutung, dass dem Jahrlichkeitsprinzip bzw. dem Prinzip der Periodizitat eine we-
sentliche Bedeutung dafiir zukommt, dass das Parlament seine Budgetprarogative
effektiv durchzusetzen vermag. Die kurzrhythmische Neuentscheidung des Parlaments
Uiber den Haushaltsplan ermdglicht dem unmittelbar legitimierten Verfassungsorgan
eine Neujustierung von grundlegenden Entscheidungen und eine Beeinflussung der
Regierungspolitik. Durch die langfristige Bindung der Haushalte in Form von Verpflich-
tungsermachtigungen werden kiinftige Parlamente in einer Weise in ihren Gestal-
tungsmdglichkeiten eingeschrénkt, die der im Jéhrlichkeitsprinzip zum Ausdruck kom-
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menden Offenhaltung von Optionen widerspricht. Fir die fiir die Form der Erfiillung
einer offentlichen Aufgabe zu treffende Entscheidung zwischen OPP und dem Riickgriff
auf traditionelle Beschaffungsmechanismen bedeutet dies, dass zusatzlich zur durch-
zufiihrenden Wirtschaftlichkeitsuntersuchung auch zu wirdigen ist, ob die fiir die OPP-
Lésung prognostizierten Wirtschaftlichkeitsvorteile so grof sind, dass sie eine Bindung
der Entscheidungsspielraume zukiinftiger Haushaltsgesetzgeber zu rechtfertigen ver-
maogen.

Zum anderen sind fiir die haushaltsrechtliche Bewertung der Verfolgung von OPP-
Lésungen die zentralen haushaltsrechtlichen Grundséatze der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit zu beachten. Dabei sind folgende Gesichtspunkte von besonderer Bedeu-
tung:

= Wird im Rahmen der Verfolgung einer OPP-L&sung ein privates Unternehmen
mit der Erbringung verschiedener Leistungen beauftragt, zu deren Erfiillung er
Subunternehmer heranzieht, so besteht die Gefahr, dass der Hauptauftrag-
nehmer seine Gewinnmarge dadurch zu optimieren versucht, dass er die sei-
nen Subauftragnehmern gezahlten Vergitungen minimiert. In diesem Fall be-
steht die Gefahr, dass als Subauftragnehmer entweder Betriebe auftreten, die
nicht die erforderlichen fachlichen Qualifikationen fur die durchzuflihrenden
Arbeiten mitbringen oder der Subauftrag wegen der geringen Vergiitung ge-
genliber anderen Verpflichtungen des Subauftragnehmers vernachlassigt wird
oder eine ordnungsgemaéRe Leistungserbringung zu der gezahlten Vergultung
schlechterdings nicht méglich ist. Die drohende Konsequenz ist jeweils die
gleiche, namlich eine den gestellten Anforderungen nicht geniigende Ausfiih-
rung der von dem offentlichen Auftraggeber beauftragten Leistungen. Dieses
Risiko bildet sich in zwei zu berucksichtigenden Gesichtspunkten ab: der min-
deren Qualitat der erhaltenen Leistung und den fir eine Herstellung der bend-
tigten Leistung von der 6ffentlichen Hand ggf. aufzuwendenden Zusatzkosten.
Dieses Risiko ist bei der Bewertung der Wirtschaftlichkeit von OPP-Ldsungen
zu bericksichtigen und im Vergabeverfahren etwa durch die Forderung ent-
sprechender Eignungsnachweise der Nachunternehmer und die Einrichtung
eines Qualitatssicherungssystems abzubilden.

= Zu den fur die Bewertung der Wirtschatftlichkeit zu berticksichtigenden Kosten
mussen nicht nur die fir die Leistungserbringung zu entrichtenden Zahlungen
der offentlichen Hand, sondern auch alle im Zusammenhang mit dem Projekt
entstehenden Transaktionskosten wie Kosten fiir die Erstellung der Vergabe-
unterlagen, die Vorbereitung der Vertragsunterlagen, die Durchflihrung des
komplexen Vergabeverfahrens oder die Kosten fur das Vertragscontrolling be-
ricksichtigt werden. Dies ist von betrachtlicher Relevanz, weil die Transakti-
onskosten bei den im Verhdltnis zur konventionellen Beschaffung deutlich
komplexeren OPP-Projekten in der Regel iiber denen einer anderen Beschaf-
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fungsvariante liegen. In Anbetracht dieser Selbstverstandlichkeit erstaunlich
ist, dass in der Praxis offenbar von Beratern durchgefuhrte Wirtschaftlichkeits-
untersuchungen durch den 6ffentlichen Auftraggeber akzeptiert worden sind,
obwohl die Transaktionskosten nicht beriicksichtigt worden waren.

Als drittes Problemfeld zu nennen ist der Wirtschaftlichkeitsvergleich mit der konventio-
nellen Beschaffungsvariante als zentrale StellgréRe, an der sich die Zuléssigkeit der
Weiterverfolgbarkeit eines OPP-Ansatzes entscheidet. Die Berichte verschiedener
Rechnungshoéfe, aus denen sich die unzureichende Belastbarkeit von Wirtschaftlich-
keitsuntersuchungen in diversen OPP-Projekten ergibt, sowie der Hinweis der 6ffentli-
chen Betriebswirtschaftslehre auf die Manipulationsspielrdume bei Wirtschaftlichkeits-
untersuchungen kdnnen in Anbetracht der zentralen Stellung der Wirtschaftlichkeitsun-
tersuchung in OPP-Prozessen nicht ohne rechtliche Auswirkungen bleiben. Wird eine
Wirtschaftlichkeitsuntersuchung vor der Auflegung einer OPP nicht oder methodisch
unzureichend durchgefiihrt, so kann dieser Verstol3 gegen das Haushaltsrecht Konse-
quenzen fiir den Bestand der geschlossenen OPP-Vertrage zeitigen und amtshaftungs-
rechtliche Folgen auslésen.

Wahrend des Vergabeverfahrens ist der Wirtschaftlichkeitsvergleich kontinuierlich
anzupassen. Stellt sich nach Eingang der Angebote auf eine OPP-Ausschreibung her-
aus, dass sich die OPP-Variante anders als zunachst prognostiziert doch nicht als die
wirtschaftlichere erweist, so liegt insbesondere dann, wenn die Ausschreibung als
Gesamtvergabe auf wirtschaftliche Griinde gestitzt war, eine Ermessensreduzierung in
Richtung auf eine Aufhebung der Ausschreibung nahe.

Daruber hinaus muss der Auftraggeber den bietenden Unternehmen abfordern, ihre
Gewinnkalkulation offenzulegen. Nur auf diese Weise ist dem Auftraggeber vor dem
Zuschlag die Uberpriifung méglich, ob seine Berechnung der zuléssigen Laufzeit der
ausgeschriebenen OPP-Lésung den EU-rechtlichen Anforderungen geniigt.

3. Zulassigkeit von funktionalen Privatisierungen und Folgen fur die Rol-
le der Verwaltung

Die Entscheidung fiir OPP als Modus fiir die Erfiilllung 6ffentlicher Aufgaben bedarf
nicht nur im Bereich der Eingriffs-, sondern auch dem der Leistungsverwaltung einer
besonderen gesetzlichen Grundlage, wenn es sich dabei um eine wesentliche Ent-
scheidung handelt. Dies ist im Einzelfall anhand der jeweiligen Aufgabe zu beurteilen.
Aufgaben, die dem Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG unterfallen, dirfen nur
dann formell privatisiert werden, wenn dies durch sachliche Griinde gerechtfertigt ist.
Der Gesichtspunkt, dass durch die Aufgabenerledigung in Form einer OPP eine Ein-
sparung offentlicher Haushaltsmittel erreicht werden kann, geniigt als alleiniger Grund
fur die Privatisierung diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht.
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Der Umstand, dass sich die bei der Eingehung einer OPP prognostizierten Einsparun-
gen fur die 6ffentliche Hand nicht selten nicht werden realisieren lassen, ist nicht allein
von haushaltsrechtlicher Bedeutung. Es ist nicht jedenfalls auszuschlieRen, dass die
zur Entscheidung tiber die Auflegung einer OPP Berufenen seinerzeit anders entschie-
den hatten, wenn ihnen die Unsicherheit der Einsparungsprognosen bzw. Kostenstabi-
litdtsannahmen deutlich gewesen wére. Das Vertrauen auf in der Wirtschaftlichkeitsun-
tersuchung formulierte Annahmen fuhrt nicht selten dazu, dass eine nahere Befassung
mit den Effizienz- und Effektivitatsreserven einer Optimierung der Aufgabenerfillung
durch die Verwaltung selbst unterbleibt. OPP-Prozesse setzen keine Anreize fiir solche
Uberlegungen. Eine Beriicksichtigung von Wirtschaftlichkeitsreserven der éffentlichen
Verwaltung erfolgt im Rahmen des Wirtschaftlichkeitsvergleichs nicht. In der Konse-
quenz heil3t dies, dass je schlechter die tatsachlich vorhandene Verwaltungsorganisa-
tion ist, desto eher geht der Wirtschaftlichkeitsvergleich zugunsten der Aufgabenerfil-
lung in OPP aus. Miissten hingegen noch die Optimierungspotenziale bei einer Eigen-
erfillung beriicksichtigt werden, so hatte OPP wohl seltener eine Chance. Unter der fiir
die Entfaltung von Gewahrleistungsstaatlichkeit notwendigen Langfristperspektive
werden insoweit die falschen Anreize gesetzt.

Ebenso fehlt das Bewusstsein dafur, dass eine Etablierung der Erflllung 6ffentlicher
Aufgaben in OPP-Modellen als Routine zu einem Wandel der Bedeutung der staatli-
chen Verwaltung fiihrt. Eine Verwaltung, die eine Aufgabe nach Ablauf einer OPP nicht
wieder reetatisiert oder rekommunalisiert, sondern wiederum als OPP vergibt, wird vor
dem Hintergrund enger finanzieller Spielrdume nicht in der Lage sein, zusatzlich zu
dem, fiir die im Zuge einer OPP zu erfilllenden konzeptionellen und Uberwachungsauf-
gaben bendtigten, Personal reserveweise auch den vollstandigen fur eine Eigenerful-
lungsvariante erforderlichen Personalbestand vorzuhalten. Es besteht zumindest die
Gefahr, dass die Implementation von OPP-Ansétzen nicht zu einem Lernen der Verwal-
tung von der privatwirtschaftlichen Rationalitat der Projektrealisierung, sondern zu
einem Verlust eigener Kompetenzen zur Erledigung 6ffentlicher Aufgaben fuhrt.

Bericksichtigt man, dass Public Private Partnerships in der Regel auf einen langeren
Zeitraum, teilweise auf 25 Jahre oder mehr, geschlossen werden, so kann dies — je
nach Bereich — zu einem langfristigen Steuerungsverlust fir staatliche Instanzen und
zu einem Unterliegen zukunftiger Gemeinwohlgesichtspunkte fuhren. Die privatrechtli-
che Regelung von OPP schafft ein Regime von Sonderordnungen, das langfristig an-
gelegt ist und eine betrachtliche Immunitat gegentber der nachtraglichen Implementa-
tion von Gemeinwohizielen aufweist. Werden OPP als Instrument zur Erfiillung éffentli-
cher Aufgaben gegentuber dem Birger eingesetzt, so schiebt sich die genannte Son-
derordnung bereichsspezifisch zwischen die bis dahin unmittelbare Beziehung zwi-
schen Birger und Staat. Dieses Verhaltnis wird in der Weise mediatisiert, dass der
Private die Leistungen gegenliber dem Burger erbringt und dessen Vertrags- und Haf-
tungspartner ist. In der Konsequenz kann sich der Staat nicht auf das Vertragscontrol-
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ling und inshesondere die Kontrolle der Einhaltung vereinbarter Standards beschran-
ken, sondern muss permanent darauf bedacht sein, au3ervertragliche Gemeinwohlzie-
le verfolgen und die Mediatisierung der Staat-Blrger-Beziehung tberbriicken zu kdn-
nen. Dies ist aus der Perspektive der politischen Entscheider schon deshalb erforder-
lich, um in den Augen der Burger politisch handlungsféhig zu bleiben. Instrumentell
lassen sich diese Anforderungen beherrschen, jedoch flhren sie zu Transaktionskos-
ten, die bei der Bewertung der Vorteilhaftigkeit von OPP beriicksichtigt werden miis-
sen.

4. Gesichtspunkte des Vertrauensschutzes

Von betrachtlicher Bedeutung fiir die Kalkulationssicherheit von Handwerksbetrieben
und damit auch ihre Bereitschaft, sich in als OPP gestalteten Prozessen zu engagieren,
ist das Bestehen einer gewissen Stabilitét der Verhaltnisse. Kleinere Betriebe kdnnen
in der Regel Anderungen wéhrend eines laufenden Projekts weniger gut abbilden als
groRRere Unternehmen.

a) Anderungen des Vergaberechts

lhre zeitliche Streckung stellt Beschaffungsvorgénge nicht selten vor das Problem der
Bedeutung von Rechtsdnderungen, die zwischen Einleitung des Beschaffungsvor-
gangs und vollstéandiger Leistungserbringung eintreten. Fir die Beantwortung der Fra-
ge, welche Auswirkungen Anderungen des EU-Rechts auf Beschaffungsvorginge
haben, ist zwischen verschiedenen Konstellationen zu unterscheiden:

=  Tritt wahrend eines begonnenen, aber noch nicht abgeschlossenen Vergabe-
verfahrens eine Rechtsanderung ein, die zu einer anderen vergaberechtlichen
Behandlung im weiteren Verlauf des Vergabeverfahrens fihren wiirde, so ist
das neue Recht auf alle ab dem Zeitpunkt seines Inkrafttretens vorgenomme-
nen Verfahrenshandlungen anwendbar.

=  Erfolgt wahrend der Laufzeit des Vertrages eine Anderung des Vergaberechts,
die zu einer geanderten vergaberechtlichen Behandlung fuhren wirde, so ist
zur Bestimmung des anzuwendenden rechtlichen Regimes aus Griinden der
Rechtssicherheit grundsatzlich auf den Zeitpunkt der Auftragsvergabe abzu-
stellen.

= |Ist der vergebene Auftrag bereits vollstdndig abgewickelt worden, so entfalten
spéatere Anderungen der vergaberechtlichen Vorschriften keine Wirkung.
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b) Subventionsrickforderung

Fir die Ermittlung des Bestehens von Vertrauensschutz gegenuber der Rickforderung
einer gewahrten Subvention ist zu beachten, dass es sich bei den vorliegend relevan-
ten Subventionen nahezu ausnahmslos um eine Beihilfe im Sinne des Art. 107 AEUV
handeln wird. Die Rickforderung einer eine Beihilfe darstellenden Subvention richtet
sich zwar nach nationalem Recht, das jedoch durch die EU-rechtlichen Vorgaben tber-
lagert wird.

Die Aufhebung des Subventionsbescheids richtet sich — vorbehaltlich spezialgesetzli-
cher Regelungen — nach den 88 48 ff. VwWVfG. Fur das Subventionsrecht wird h&aufig 8§
48 Abs. 2 S. 2 VWVIG relevant sein. Nach der ersten Fallgruppe dieser Norm ist das
Vertrauen des Beglnstigten regelmaRig schutzwirdig, wenn er die ihm durch den
Verwaltungsakt gewéhrte Leistung verbraucht hat. Fur die Feststellung, ob ein solcher
Verbrauch vorliegt, ist ein saldenméRiger Vergleich des Aktiv- und des Passivvermo-
gens anzustellen. Dabei kann sich der Empfénger einer Leistung auf den Wegfall der
Bereicherung berufen, wenn der Betrag fur eine verhaltnismafig geringfiigige Verbes-
serung der Lebensfiihrung ausgegeben wurde, nicht aber, wenn er mit dem Erlangten
wertmafRig noch im Vermdgen befindliche Anschaffungen getétigt oder den Betrag
ganz oder teilweise zur Schuldentilgung verwendet hat. Dies ist beispielsweise von
Bedeutung, wenn ein Handwerksbetrieb die Subvention fur Investitionen in die techni-
sche Ausstattung verwendet hat.

Far den Widerruf eines rechtmaRigen (oder rechtswidrig gewordenen) Subventionsbe-
scheids ist zwischen einem Widerruf mit Wirkung fir die Vergangenheit und einem
solchen auch mit Wirkung flr die Zukunft zu unterscheiden. Liegen die Voraussetzun-
gen fur einen Widerruf auch mit Wirkung ex tunc nach 8 49 Abs. 3 VwVfG nicht vor, so
wird ein Ruckgriff auf die Moglichkeit eines Widerrufs mit Wirkung ex nunc nach § 49
Abs. 2 VWVIG dadurch nicht gesperrt. Uber den Wortlaut des § 49 Abs. 3 VWVIG hin-
aus ist erforderlich, dass die Bestimmung des Subventionszwecks in dem Subventi-
onsbescheid selbst erfolgen muss. Eine Inbezugnahme der einschlagigen Subventi-
onsrichtlinien oder eventueller Ausfuhrungen im Haushaltsplan reicht nicht aus. Ebenso
wenig genugt ein Verstol3 gegen das dem Zuwendungsbescheid zugrunde liegende
Gesetz, um eine Widerrufsmaoglichkeit nach § 49 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 VWVfG zu erdffnen.
Sind diese Voraussetzungen erfiillt und liegt dariiber hinaus einer der Widerrufsgrinde
des § 49 Abs. 3 VwWVIG vor, so steht die Entscheidung, den Subventionsbescheid mit
Wirkung fir die Vergangenheit zu widerrufen, im Ermessen der Behdrde. Dabei kommt
den haushaltsrechtlichen Grundséatzen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit fur den
Widerruf von Subventionsbescheiden wegen Zweckverfehlung allerdings eine ermes-
senslenkende Bedeutung zu, so dass in der Regel nur der Widerruf als ermessensfeh-
lerfrei anzusehen ist. Die genannten Grundsétze Gberwiegen im Allgemeinen das Inte-
resse des Subventionsempféngers, die Subvention behalten zu dirfen, und verbieten
einen grof3ziigigen Verzicht auf den Widerruf von Subventionsbescheiden.
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Fir die Grundkonstellation der einstufigen Subventionsgewahrung durch Verwaltungs-
akt richtet sich die Rickforderung der Subvention nach § 49a VwVfG. Der Behorde ist
hinsichtlich der Entscheidung Uber die Rickforderung erbrachter Leistungen kein Er-
messen eingerdumt. Dies bedeutet allerdings nicht, dass die haushaltsrechtlich gestat-
teten MalRnahmen der Stundung, Niederschlagung oder des Erlasses (88 31 Abs. 2
HGrG, 59 Abs. 1 BHO) damit ausgeschlossen waren.

Handelt es sich bei der Subvention um eine materiell rechtswidrige Beihilfe im Sinne
von Art. 107 AEUV, so wird das dargestellte Riickabwicklungsregime der 88 48 ff.
VwVG durch EU-rechtliche Grundséatze Uberlagert. Ein Vertrauensschutz fir das Un-
ternehmen, das von der Beihilfe beginstigt wird, ist bei Nichtbeachtung der Verfah-
rensvorgaben des Art. 108 AEUV nahezu ausgeschlossen. Die Nichtbeachtung der
Notifizierungspflicht des Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV zeitigt die Konsequenz, dass ein
berechtigtes Vertrauen des Empfangers in die Ordnungsgemafheit ihrer Gewéhrung
nicht entstanden sein kann. Von einem sorgféltigen Gewerbetreibenden kann regelma-
Rig erwartet werden, dass er sich Uber die Einhaltung des Verfahrens vergewissert.
Erkundigungen bei den mitgliedstaatlichen Behdrden durften insoweit nicht ausreichen,
da hierdurch die Gefahr eines kollusiven Zusammenwirkens zwischen Beihilfenemp-
fanger und Mitgliedstaat nicht ausgeschlossen werden kann. Im Zweifelsfall muss sich
der Beihilfenempfanger bei der Kommission erkundigen. Der Umstand, dass eine
Riickforderung der Beihilfe zu einem finanziellen Zusammenbruch der begiinstigten
Unternehmen und in Folge dessen zu einer schweren Krise im sozialen Bereich flhren
kénnte, stellt aus EU-rechtlicher Perspektive eine unbeachtliche interne Schwierigkeit
dar.
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5. Ausblick: Vom verantwortungsvollen Umgang mit dem Instrument
OPP

Zieht man Bilanz, so wird deutlich, dass OPP durchaus als Versuch verstanden werden
kann, in einer bestimmten historischen Situation bestimmten haushélterischen Be-
drangnissen zu entfliehen. Ob das Instrument OPP mit seiner langfristigen und wegen
der teilweise immensen Nachtrdge auch in der Hohe nicht sicher zu kalkulierenden
Belastung der 6ffentlichen Haushalte in einer auch durch die Einfuhrung von haushalts-
rechtlichen Schuldenbremsen gepragten gewandelten Umwelt eine Zukunft haben
wird, wird sich zeigen.

Bei préaziser Analyse durften die bei der Auflegung von OPP-Projekten einzuhaltenden
rechtlichen Spielrdume geringer sein als oftmals angenommen. Die aus verschiedenen
Regelungskontexten an die 6ffentliche Hand bei der Eingehung von OPP gestellten
Priifungs- und Begriindungsanforderungen sind betrachtlich und fihren zu weiteren
Transaktionskosten. Zwar ist nicht zu verkennen, dass der Gesetzgeber durchaus
widersprichliche Signale aussendet, wenn er einerseits das Handwerk als Kern des
deutschen Mittelstandes schiitzen und andererseits OPP erleichtern will. Doch sind
beide Ansétze gleichermal3en geltendes Recht. Stehen die mittelstandsschitzenden
Regelungen der Verfolgung einer OPP-Lésung entgegen, so ist das zu akzeptieren.

SchlieBlich bedarf es endlich einer Selbstvergewisserung der staatlichen und kommu-
nalen Verantwortungstréger uber das Verhéaltnis von Staat und Burgern in der Zukunft
und der Entwicklung eines entsprechenden Leitbilds. Die kurzatmige ZurtickdrAngung
staatlicher Eigenaufgabenerfiillung zur Stopfung akuter Haushaltslécher geniigt diesen
Anforderungen nicht.
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