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Editorial

PPP ist eine schlagkraftige Formel, die fir die partnerschaftliche Lésung drangender o&ffentlicher
Aufgaben steht. Insbesondere in GroBbritannien, aber auch in vielen anderen Landern, sind Public
Private Partnership-Projekte seit lAngerem ein bekanntes Modell, um die Strukturen des o&ffentlichen
Sektors mit dem Know-how der Wirtschaft zum gegenseitigen Nutzen zu verbinden. In Deutschland sind
die praktischen Erfahrungen auf diesem Gebiet noch gering. Gleichzeitig rickt PPP wegen des sonst
schwer zu deckenden staatlichen Bedarfs an Investitionen auch hierzulande zunehmend in das Zentrum
des Interesses. Um der wachsenden Bedeutung des Themas und dem gleichzeitigen Erfahrungsdefizit
gerecht zu werden, haben die Initiative D21, die Bertelsmann Stiftung und Clifford Chance Plnder

gemeinsam die Reihe ,PPP fur die Praxis“ aufgelegt.

Die Reihe "PPP flr die Praxis" richtet sich in erster Linie an die Entscheider im 6ffentlichen Sektor, bietet
aber auch Anregungen fir die potenziellen Partner in der Wirtschaft. Mit konkreten Ratschlagen zur
Anbahnung und Umsetzung eines Public Private Partnerships soll die Arbeit der Kooperationspartner
nicht nur angeleitet sondern auch auf ein moglichst solides Fundament gestellt werden: Aufgabenfelder,
Voraussetzungen und héufige Fragen bei PPP werden in dieser Reihe ebenso besprochen wie die

rechtlichen Rahmenbedingungen und die konkreten Schritte bei der Umsetzung.

Die lose Reihe zum Thema PPP, in der diese Publikation steht, ist selbst ein ,Partnership®, bei dem sich
das Know-how der Beteiligten ergénzt: Die Initiative D21 betrachtet seit ihrer Grindung 1999 die
Foérderung der Modernisierung des Staates als eine ihrer Kernaufgaben. Die Bertelsmann-Stiftung widmet
sich seit fast 10 Jahren dem Thema Staat und Verwaltung aus unterschiedlichen Blickwinkeln und hat
hier mit dem Projekt ,E-Government® einen besonderen Schwerpunkt gesetzt. Die Sozietat Clifford
Chance Punder verfugt uber langjahrige Erfahrung als Berater in PPP-Projekten. Gemeinsam, so die
Motivation zu dieser Reihe, kénnen die drei Partner dazu beitragen, dass keine einsamen Wissensinseln
geschaffen werden, sondern eine umfassende, vernetzte und praxisorientierte Handreichung zum Thema

entsteht, die aufzeigt, was sich hinter der Formel PPP verbirgt.

Erfolgreiche Partnerschaften verlangen nicht nur nach einer intensiven Zusammenarbeit sondern fordern
die Beteiligten auch immer wieder dazu auf, neue Perspektiven zu bericksichtigen und gemeinsam
weiterzuentwickeln. Wir hoffen, dass uns dies mit den vorliegenden beiden Publikationen aus der Reihe

»,PPP fur die Praxis” gelungen ist.

Prof. Dr. Marga Préhl, Bertelsmann Stiftung
Dr. Thomas Gasteyer, Clifford Chance Piinder
Norbert Eder, Initiative D21



Inhaltsverzeichnis

V4o o S PSP PPPTT 7
1T 01 (0] o 10 o o [P PP PP PPPR 8
1. Definition und Abgrenzung Public Private Partnership ... 9
1.1 PPP - Oberbegriff flr unterschiedliche Erscheinungsformen............ccoooeiiiiiiiie e 9
1.2 ANWENAUNGSTEIAET ..o e e e e e e e e e b b e e e e e e nb e e e e e e anneeeas 9
1.3 Beteiligte an PPP-ProjEKIEN........oo i 10
1.4 PPP zwischen Eigenerledigung und materieller PrivatiSierung...........cccceoviiieiiiiiie e 11
1.41 = To Tt o =Ty =To [To 0] o o [ PP PO PPP 12
1.4.2 L@ 101 (=T 1U ] (o7 oo PSPPSRI 12
1.4.3 Herkdmmliche BeSChaffuNg ........ooueiiii i 12
1.4.4 Zivilrechtliche KoOperatioNSVEIIAGE .........eiii ittt 12
1.4.5 Offentlich-rechtliche KOOPEratioNSVEMIAGE ............c.ceieeeveueeeeeeeeeeeeeeteeeeeeeeeee e ee e s e 13
1.4.6 Informelle KOOPEIratIONEN ........cooi i e e e e e e e 13
1.4.7 Gesellschaftsrechtliche KoOperationen ............oocuii oot 13
1.4.8 1= (U1 L=T (U] o o PP P TP PUP 13
1.4.8.1 Formale Privatisierung (= OrganisationsprivatiSierung) ...........occeeereerenie e 13
1.4.8.2  TeilPrivatiSIEIUNG ... ..o e e e e e e e e e e e e e e e e e e ab b e e e e s e nbe e e e e e aanes 13
1.4.8.3  VOIIPHVAIISIEIUNG. ... ittt e e e et e e e e e b e e e e s e e nbr e e e e e eaanbee e e e e annes 13
1.4.8.4  Materielle Privatisierung (= AufgabenprivatiSierung) ... 14
1.4.8.5  Funktionale Privatisierung (= CONtracting OUL) .........cocueeiiiiiiiiiiie e 14
1.5 Abgrenzung nach LeistungsSChWer-pUNKEEN .........coooiiiiiiiie e 14
1.5.1 FINANZIErUNGSMOAEIIE ... e e e e e e e e e e e e e e e e 14
1.5.2 BetreibDermMOdElle...... ... e 15
1.5.3 KONZESSIONSMOUEIIE ... e e e e e e e e e e e e e e e 16
1.5.4 BetriebsfUhrungSmMOdelle ..........ooo i e 16
1.5.5 KOoOPeratioNSMOMEIIE ...........eiiiie e e e e e e e e e e e e 16
1.5.6 RISIKOPANErSCRATEN ... e 16
1.6 PPP/PFI im internationalen VergleiCh ....... ...t 18
1.6.1 I 01T aTe] (oo L= PP PPPPO 18
1.6.2 [ 0] 0= (= PSP PP PUPR 18
1.7 PPP als Programm flr die Realisierung 6ffentlicher Infrastruktur-Projekte...........ccccooeeiiiniinne 19
1.7.1 Nachhaltige, auf Dauer angelegte Zusammenarbeit.............ooouuiiiiiiiiiiiiiii e 19



1.7.2 Partnerschaftliche, interdisziplindre Zusammenarbeit ... 19

1.7.3 Das Ziel: Effizienzsteigerung, Innovation und Modernisierung von Verwaltung und Wirtschaft........ 19
2. Projektdefinition und grobe Spezifikation ..............ociii i 21
3. Eignung o6ffentlicher Aufgaben flr PPP-LOSUNGEN........c..iiiiiiiiiie e 24
3.1 Auslésende Faktoren fir PPPs auf der kommunalen Ebene...........cccoviiiiiiie e 24
3.2 Organisations- und Finanzierungsformen von PPPS ..........oociiiiiiiiiii e 27
3.2.1 PraXiSDEISPIEIE ... et e e e e e e e 27
3.2.2 Vor- und Nachteilsabwégung am Beispiel eines Nutzungsiberlassungsmodells...........ccccceeeeneee 31
3.3 Rechtliche Zuléssigkeit der Aufgabentbertragung auf Private ............ccccoiiii i 32
3.3.1 Rechtliche Rahmenbedingungen VON PPP ...........ooi it 32
3.3.1.1 VerfassungsreChtliChe GrENZEN...........o ittt e e e e e e e eneeeens 32
3.3.1.2  VerwaltungsreChtliChe GIreNZEN ...........ocueiiiiiiii ettt et e e e e sae e e snee e e eneeeeas 33
R I T = =TT o] 1] [ PP TPUPPTPP 33
3.3.2 Kommunalrechtliche RahmenbedinQUNQeNn ...........cooi i 35
3.3.2.1 Materielle RahmenbedinQUNGEN ..........ooiiiiiiiii e e e e e e e e 36
3.3.2.2  Kommunalwirtschaftliche RahmenbedinQUNQEN ...........cooo i 37
3.3.2.3  FormalverfahrensméBige RahmenbedingQuNQgen............coo i 38
3.3.3 Staatliche RahmenbediNnQUNQEN ..o ittt e e e e e neee e 40
4. Einschaltung von EntsCheidungStrEAGEIN ......cooo i 41
4.1 KOMMUNAIEE BEIEICK ... e s e e e e e e 41
4.2 STAAICNEr BEIEICK ... ..ttt e e s et e e e rae e e e ene e e e snee e e eneeeens 42
5 Konkretisierung der generell festgestellten PPP-EignuNng ... 43
5.1 Problem/AufgabenstellUNg....... ..ot e e ne e 43
5.2 InteressenbekunNdUuNGSVETANIEN ... 43
5.2.1. VeI = T ETST=) AU T [T o ISR PPP PRI 44
5.2.2 LAY q1 (o] go [=TqU o lo =Y o P PP OTP PP 44
5.2.3 o] 10 0 PP P PP PUP 45
524 0T (= o T PP P TP PUP 45
5.2.5 Vergabeverfanren ...... ... e 45
6 Formen der Public Private Partnership ...t 46
7. VertragSgeStaltUNG ......o i e e as 47
7.1 01 (0] o (0] oo T PP PP PP TP PUPR 47



7.2
7.3

7.4
7.41
7.4.2
7.4.3
7.4.4
7.4.5
7.4.6
747
7.4.8
7.4.9
7.4.10
7.5
7.6
7.7
7.71
7.7.2
7.7.3
7.7.4
7.7.41
7.7.4.2

7.7.43
7.7.5
7.7.6
7.7.7
7.7.8
7.7.8.1
7.7.8.2
7.7.8.3
7.7.8.4
7.7.8.5
7.7.9
7.7.10

Kooperationsmodell — gesellschaftsrechtliche Beteiligung der 6ffentlichen Hand ...................c....... 49

Betreiber- und Konzessionsmodell — Sicherstellung der Leistungsqualitat durch Service Level

F e £=T=T 0 0 T=T o] € ST PPP PP PPPPO 50
ENtSCheidUNGSKIIEIIEN ... e e e e 51
Gesellschafterwechsel/Aufnahme weiterer Gesellschafter ..., 51
Auskunfts- und EiNSIChISIECNTE........cooi e 52
Mitbestimmungsrechte als Gesellschafter versus vertragliche Anspriche ...........cccovieiiiiiiiiieee 54
KNOW-NOW-EOIOEIMISSE......eeiiiiiiiiiiee e e e e e e e e e 56
Besetzung von Organ-MItglIEdEIN ........co i 58
Méglichkeiten der QUAlItAISKONTIOIIE ..........c..eiiiiie e 58
ArbeitsSrechtliche KIEIEN .......ooo e e 59
Priafungsvorbehalte zu Gunsten der Rechnungsprifungsbehdrden ... 60
Datenschutzrechtliche BeStimmUNGEN.........coooi i 61
AUTSIChSIeChtliChe ASPEKLIE ....oooeeee e 62
Einschaltung von SubuNtErNENMEIN .......o..eiiie e 62
VEITAGSSITUKLUL ...ttt et e e e e s abb e e e e s b b e e e e e s e nbn e e e e s annnneeens 63
Inhalte des Vertrages fur ein Betreibermodell............oooiiiii i 64
LeistungSheSCNIEIDUNG ... e 64
SEIVICE LEVEI AQIrEEIMENTS ...ttt ettt et e e et e e e et e e s aaee e e sbeeeeaneeeeeseeeaaneeeeeaneeeans 65
Warum gibt es Uberhaupt Service Level AQreements?.........ooueiiiiiiiiiiie e 65
Elemente eines Service Level AQre€mMENtS .........oouiiiiiiiiiiiii et 66
Beispiel: Verfligbarkeitsquoten flr IT-SySteme ..........coi i 67
Beispiel: Kapazitadt von Maschinen oder Fertigungsanlagen bei der Abfall- oder

ADWASSEIDESEILIGUING ...ttt e e e st e e e e e e e e e e b e e e e e e e b e e e e e e e anees 69
Beispiel: Antwortzeiten im Call CeNtEr........coo i e 69
Messmethode/Messverfahren in Service Level AQreements .........ooooueeeiiieieiiiee e 70
Randbedingungen flir Service Level AGreEmMENTS. ... ..cc.uiiiiiiii it 70
o o1 - SRS 71
STz LT o] 1= o R SURRUPRRTRIN 71
Vertragsstrafe oder Schadenersatz-pauschale - Die Vertragsstrafe.........ccccocveeiicciieeeeecciien e, 72
Vertragsstrafe oder Schadenersatz-pauschale - Die Schadenspauschale............ccccccceeeecvieeeeeeneee. 74
Abwagung zwischen Vertragsstrafe und Schadenspauschale ............ccccooeciiiiiceccee e 74
Berechnung VON SanKtONEN ..........oii et e et e e e e s ae e e e snee e e sneeeennes 74
Sanktionen bei Totalausfall...........c.oi i 75
Einbindung in den GESAMIVEITIAQ . ..c.ueieiiiie ittt et e e esee e e e ne e e e snee e e eneeeennes 75
BONUS-/MalUS-SYSTEM ...ttt et e et e e sttt e e sste e e s nee e e anee e e enneeeennee 75



7.7.11
7.8
7.9
7.10
7.10.2
7.11

8.1
8.1.1.
8.1.2
8.1.3
8.1.4
8.1.5
8.1.7
8.2
8.2.1
8.2.2
8.2.3
8.3
8.3.1
8.3.1.1
8.3.1.2
8.3.1.3
8.3.1.4
8.3.1.5
8.3.1.6
8.3.2
8.3.2.1
8.3.2.2

9.1

9.11
9.1.2
9.1.3
9.14

Projekt- und KommunikationSStrUKIUIEN .........ooiiiiiiii e 76

Abwicklung bei Beendigung der Public Private Partnership ... 77
Konfliktldsung bei Meinungsverschiedenheiten ............c..ooiiiiiiiii e 77
Verarbeitung personenbezogener Daten durch die PPP ... 78
StrafreChtliche ASPEKLE .......oii ettt e et e s ae e e e ene e e e eneeeens 79
Vertragsschema KonzesSioNSMOGEII.......coooiuiiiiiiiiiiiee et 81
Vergabeverfanren ....... ... e 20
Notwendigkeit der AUSSCRIEIDUNG .....cooiiiiiiiiie e 90
Reine Kapitalbet@iliGUNG ........coii oo e e 91
D I1=T o E 1 [T £ (0] o o [P P PP TP PPP 91
= 1] [T 0] oo [P PP P TP PUP 91
Bau- 0der DIeNnStIEISTUNG........oiii e 91
B F TU] (o] V=TT o] o O PP PPP 92
LY g (R a T T = =1 o] o 1= SR 93
AV L=Tg E= YT =T ET (T o = o ISP PPP PRI 94
SCRWEIIENWEIE ...ttt e e e et e e et e e e s bt e e e be e e e aabeeeanbeeeeanseeeeaneeeeaneeean 94
VErfANIENSAIMEN ...t e e s e e e e e b e e e e s et r e e e e e s nnneee s 94
AUSGESCNIOSSENE PEISONEN ...ttt et e e s e e e e e e re e e e e e anees 95
VerhandiuNGSVEITANIEN..........oo et e e e e s e e e e e e nnneee s 96
Vorbereitung des VEraNIrENS ...... ..o et e s 96
VergabeUNTEITAGEN ... et e e e e e b e e e s e e e e e e e nnne e s 96
LeistungShesCNIEIDUNG ... s 97
VEIraAgSENIWUITE .....eeeiiieee et e sttt e e e e e e e s aabb e e e e e e e anbr e e e e s annnneeens 98
P4 e g1 E= Yo IS g1 =T (= o H TSP PPPOTPP 98
HaushaltsmaBige ErmEChIGUNG .......cooi e 98
Zeitplanung/ZUSChIAGSTIIST .....coi ittt e e e e neeas 99
Durchflhrung des VErahrENS ...........oiii it e e e e 101
BIEIEIKONTEIENZ ...ttt e e s e e e e s e e e e s e aanreee e e e anee 101
[V L=T04E=TaTo | (U] g o =T o DO O PP P PP PPPR 102
Zuschlag/VertragsabSChIUSS ... ...ooi i e 103
ZUSCRIAGSKITIEIIEN ... et e e e e e e e e e e be e e e e e enreeas 103
L =TT P TP UPPPPPRTNt 103
RISIKOVEIEIUNG . ...ttt e e s e aab e e e e e sanb e e e e e s e eanreeeeeeaanes 104
LeiStuNGSQUANTAT ... et e e e e e e e s s b e e e e s s aanreeeeeeaanee 104
WEITEIE KB ... e s e e e e e et e e e e e e b re e e e e e anreeas 104



9.2 BEWEITUNG ...ttt e ettt e e e e h b et et e e e e b e e e e e e e e b e e e e e e e e bee e e e e aabrneeeeeane 104

9.3 Zuschlag/VertragsabSChIUSS .........ooiiiii ettt e e e s 105
9.3.1 Vergleichbarkeit der ZUsChlagsKIterien ..........ueiiii e 106
9.3.2 UngewdShnlich NIedrige PreiSe ..........eoii it e e e e e e 106
9.4 Informationspflicht NACh § 13 VGV ... 107
10. Bedeutung des Controllings fUr PPP) .........coi et 108
LIEEratUrVEIZEICINIS ...ttt ettt e e e e et et e e e e e b e e e e e e e anbe e e e e s sanbeeeeeeeaan 120
F Y] F= o =T o PP P PP PP RPN 122
Anlage 1.4.4: Zivilrechtliche KoOperationSVEMIAQE .........ocuuiiiiiiiiiiiiee e 123
Anlage 3.1: Auslosende Faktoren fUr PPPS ... 127
Anlage 9.1.4: Public SECtOr COMPAIAtOr........cci ittt ettt e e st e e e st e e sbee e e enseeeanseeeenes 128
Anlage 9.2: UFAB - ZUSChIAGSKIEIIEN ....ooiieiiiie ittt e e e e 130
Anlage 9.3.1: UfAB -  Einheitliche Bewertung von Funktionen und Preisen ...........ccccccooviiieiiiiniiene e, 131



Vorwort

Im Unterschied zum anglo-amerikanischen
Raum und einigen anderen Staaten setzen sich
Public-Private-Partnership-Projekte in Deutsch-
land erst allmahlich durch. Das hangt sicherlich
mit den Unterschieden in den Rechtssystemen,
aber auch in Kultur und Mentalitdt zusammen.
Wahrend man im anglo-amerikanischen Raum
eher zu pragmatischen Ldsungen neigt, domi-
niert bei uns ein Hang zum Dogmatismus. Da-
nach werden 6ffentliche Aufgaben eben nur von
der offentlichen Verwaltung wahrgenommen.

Die zunehmende Finanzknappheit der o6ffentli-
chen Hand auf allen drei Ebenen - Bund, Lander
und Kommunen - hat jedoch zu einem Umden-
ken geflihrt. So bestimmt beispielsweise § 7 der
Bundeshaushaltsordnung, dass die Grundsatze
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zur Pri-
fung verpflichten, inwieweit staatliche Aufgaben
sdurch Ausgliederung und Entstaatlichung oder
Privatisierung erfillt werden kénnen®. Die Haus-
haltsordnungen der L&ndern enthalten gleich-
lautende Bestimmungen. Damit sind zwar Pub-
lic-Private-Partnership-Modelle nicht ausdrick-
lich erwdhnt. Man kdénnte sie jedoch - neben
dem ,Outsourcing” - unter ,Ausgliederung” sub-

sumieren.

Im Rahmen der Initiative D21 befasst sich die
Unterarbeitsgruppe (UAG) 2.5 der Arbeitsgruppe

2 speziell mit dem Thema Public Private Part-

nership (PPP). In einem PPP-Workshop der Ini-
tiative D21 im Herbst 2001 mit Vertretern aus
Verwaltung und Wirtschaft wurde ein starkes
Bedirfnis der Teilnehmer nach einem PPP-
Handlungsleitfaden deutlich. Die UAG 2.5 er-
kannte jedoch bald, dass dieses Bediirfnis an-
gesichts der Heterogenitdt der Projekte nicht
befriedigt werden kann, und hat sich deshalb flr
einen PPP-,Prozessleitfaden“ entschieden. Die-
ser soll Entscheidungsvorbereitern in der 6ffent-
lichen Verwaltung Hilfestellung bei inren Uberle-
gungen bieten, bestimmte Aufgaben in eine PPP
zu Uberfiihren. Daneben kann er zusatzlich Ent-
scheidern in Verwaltung, Politik und Wirtschaft

nutzlich sein.

Ein solches Werk ist natirlich nicht statisch,
sondern lebt von der Kritik und den Erfahrungen
seiner Leser. Ich winsche allen Lesern, dass
dieser Prozessleitfaden ihnen wertvolle Hilfe bei
ihrer Beschaftigung mit Public-Private-Partner-
ship-Projekten leistet. Zugleich bitte ich sie aber
auch, der UAG Verbesserungsvorschlage, Kritik,
Anregungen und Erfahrungen mitzuteilen, die
wir bei der Fortschreibung des Leitfadens an

den Nutzerkreis weitergeben kdnnen.

Erwin Staudt

Vorsitzender des Vorstands der Initiative D21



EinfuUhrung

Die UAG 2.5 der AG 2 der Initiative D21 reiht
sich ein in eine respektable Zahl von Gremien
und Gruppierungen, die sich mit dem Thema
Public Private Partnership (PPP) befassen.’
Einen Prozessleitfaden als Handreichung fir
Entscheidungsvorbereiter gibt es bisher aber
nicht. Ob damit allerdings tatsachlich eine
s-Marktlicke® gefullt wird, muss dem Urteil der

Leser Uberlassen bleiben.

Der Prozessleitfaden will eine Handreichung fir
die Praxis bieten, wenn das Thema PPP im
Zusammenhang mit einem konkreten Projekt in
das Blickfeld des Interesses geruckt ist. Zur
politischen Begrindung oder Ablehnung von
PPP bezieht die UAG 2.5 keine Stellung. Diese
Frage missen die entsprechend legitimierten
Personen oder Gremien entscheiden. Sie hangt
nicht nur von reinen Wirtschaftlichkeitstiberle-
gungen ab, sondern auch von einem politischen
Vorverstandnis: Will der Bund, das Land oder
die Kommune diesen Weg grundsétzlich be-
schreiten oder - trotz aller Probleme - an der
sKlassischen“ Aufgabenerledigung durch die
Verwaltung selbst festhalten.” Die Regelung in
§ 7 Abs. 1 BHO und den entsprechenden Vor-

schriften der Landeshaushaltsordnungen legen

Vgl. Positionspapier der SPD-Bundestagsfraktion (Stand
06/2002) S. 14, wo ohne Anspruch auf Vollstandigkeit
neben der eigenen Projektgruppe sieben solcher
Gruppierungen genannt sind, darunter die UAG 2.5.

Vgl. z.B. die sehr grundséatzliche Argumentation von
Hoffmann, Ende der Dichotomie von Staat und Privat.
Public Private Partnership - ein Modell fir Deutschland?
Deutsches Architektenblatt NRW 09/2002 S. 6 f. und
Krajewski, PPP - Heilslehre oder Grundsatzdebatte?
Ordnungspolitische Instrumente werden durch PPP in
Frage gestellt, ebenda S. 12 ff.; vgl. auch FinanzReport
(des FM NRW) 1-2002 S. 2 ff.

zwar die Annahme nahe, dass nur die Grund-
satze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit die
Entscheidung bestimmen. Fragen und Aussa-

gen wie

-Was passiert in der 6ffentlichen und ge-
sellschaftspolitischen Diskussion, wenn
nur fir einige Tage eine Leistung der pri-
vaten Objektgesellschaft einfach ausfallt,
also z.B. die Bewachung in einem Ge-
fangnis unterbleibt und die Haftlinge ent-
kommen?*®

,Nur eine von Unternehmerinteressen
unabhéangige und kompetente Planung
kann die Belange des offentlichen Bau-

herrn wahren.“®

machen aber deutlich, dass es sich hier um
grundlegende Richtungsentscheidungen han-
delt. In diesem Prozessleitfaden geht es um
fachliche Einzelfragen. Dabei wurde auf Wider-
spruchsfreiheit geachtet, gewisse Redundanzen
wurden jedoch in Kauf genommen. Der Pro-
zessleitfaden orientiert sich am Ablauf eines
PPP-Projekts; er ist modular aufgebaut und

kann daher auch kapitelweise gelesen werden.

®  Hoffmann, aa0. S. 7 r.Sp.



1. Definition und Abgrenzung Public Private Partnership

1.1 PPP - Oberbegriff fiir unterschied-
liche Erscheinungsformen

Public Private Partnership (PPP) bezeichnet das
partnerschaftliche Zusammenwirken von 6&ffent-
licher Hand und Privatwirtschaft mit dem Ziel
einer besseren wirtschaftlichen Erflllung &ffent-
licher Aufgaben als bisher. PPP-Projekte erfas-
sen das gesamte Spektrum zwischen der rein
hoheitlichen Realisierung 6ffentlicher Aufgaben
einerseits und der vollstdndigen Privatisierung
Offentlicher Aufgaben andererseits. Unter dem
Oberbegriff PPP finden sich die unterschied-
lichsten Sachverhalte und Erscheinungsformen.
Dauer und Intensitat der Partnerschaft kénnen
im Einzelnen sehr stark differieren. Die Zusam-
menarbeit kann sich auf die origindre Wahrneh-
mung oOffentlicher Aufgaben erstrecken oder
auch im Bereich der Fiskalverwaltung abspielen.
Die Diskussion um einen allgemeingiltigen
PPP-Begriff ist noch nicht abgeschlossen und
kann auch im Rahmen dieses Prozessleitfadens
nicht zu einem verbindlichen Ergebnis gefiihrt
werden. Nachfolgend bedeutet PPP die Koope-
ration von o6ffentlicher Hand und privater Wirt-
schaft bei der Planung, der Erstellung, der Fi-
nanzierung, dem Betreiben oder der Verwertung
von bislang staatlich erbrachten 6&ffentlichen
Leistungen. Im Rahmen von PPP tritt die 6ffent-
liche Hand im Wesentlichen als Nachfrager von
Dienstleistungen auf; die von Privaten erbrach-
ten Leistungen werden auf der Basis vertragli-
cher Vereinbarungen vergitet. PPP-Projekte

sind charakterisiert durch eine langfristige ver-

tragliche Zusammenarbeit zwischen &ffentlicher
Hand und Privatwirtschaft mit einer sachge-
rechten Risikoverteilung und umfassenden Ver-

antwortlichkeiten auf der privaten Seite.

Im Folgenden wird versucht, den in diesem
Leitfaden zugrunde gelegten Begriff zu anderen
Erscheinungsformen abzugrenzen, die in der
wissenschaftlichen oder praktischen Diskussion

teilweise ebenfalls als PPP bezeichnet werden.

1.2 Anwendungsfelder
Anwendungsfelder fir PPP-Projekte finden sich
in den unterschiedlichsten Bereichen des

Staats- und Verwaltungshandelns:

. Verkehrsinfrastrukturprojekte wie Betrei-
ber- bzw. Konzessionsmodelle bei Stra-
Ben, Bricken und Tunneln auf der
Grundlage des FernstraBenbauprivatfi-
nanzierungsgesetzes, Flughafen-Ent-
wicklungs- und Betreiber-Gesellschaften,
Guterverkehrszentrum-Entwicklungsge-
selschaft-en;

. Immobilien-Projekte (einzelne Immobilien,
Immobilien-Portfolios) in unterschiedli-
chen Sektoren (Verwaltungsgebaude,
Schulen, Hochschulen, Krankenh&user,
Justizvollzugsanstalten, Polizeigeb&ude,
Sportstatten, Theater usw.);

. Logistik mobiler Wirtschaftsglter (z.B. IT-

Bereich, Telefon-Anlagen, Fahrzeugflot-



tenmanagement, Bekleidungsmanage-
ment bei der Bundeswehr);

Projekte im Bereich der kommunalen Ver-
und Entsorgung sowie des &ffentlichen
Nahverkehrs;

Stadtebau und Stadtentwicklung (Partner-
schaften zur Beplanung, ErschlieBung
und Bebauung einzelner Grundstlicke und
gréBerer Flachen, wirtschaftliche und
kulturelle Revitalisierung ganzer Stadt-
teile; Beispiele: Berlin Karow-Nord, Reb-
Um-
wandlung des Westhafens Frankfurt am
Main);

Wirtschaftsférderung (z.B. Partnerschaf-

stockgeldnde Frankfurt am Main,

ten zur Standortférderung unter Beteili-
gung von Stadten und Gemeinden, Lan-
desbehérden, Universitdten oder Fach-
und Handels-

hochschulen, Industrie-

kammern, Handwerkskammern, Unter-
nehmen, Kreditinstituten);
der

Projekte Infrastrukturentwicklung,

regionale und interregionale Entwick-
lungsgesellschaften (z.B. zum Zwecke der
Wirtschafts- und Beschéaftigungsférde-
rung, einer abgestimmten Entsorgungs-
politik, zum Aus- und Aufbau von inter-
kommunalen Verkehrsverbliinden);
Projekte zur Férderung von Forschung
und Entwicklung, Technologietransfer;
IT-Projekte insbesondere im Zusammen-
hang mit E-Government (z.B. Digitales
Ruhrgebiet; Herkules-Projekt des Bun-
desverteidigungsministeriums (geplant));
Sicherheitspartnerschaften: Police Private

Partnership: Rahmenvereinbarungen zwi-
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schen Polizei und Organisationen des Si-
Sicher-

heitspartnerschaft von Polizei und Wirt-

cherheitsgewerbes, Beispiele:

schaft in Dusseldorf; Sicherheits- und

Servicegesellschaft Dresden GmbH.

Darlber hinaus gibt es noch eine Vielzahl von
Kooperationen zwischen Privaten und o&ffentli-
cher Hand im sozialen, kulturellen und Umwelt-
bereich z.B. im Rahmen eines Sponsorings, als
informelle Partnerschaften oder mit vertraglichen
Vereinbarungen. Diese, haufig auch als PPP
bezeichneten Projekte, sollen nicht Gegenstand
des Leitfadens sein.

1.3 Beteiligte an PPP-Projekten

Als Beteiligte von PPP-Projekten kommt jeder
Teil der offentlichen Verwaltung und im Prinzip
jedes private Unternehmen oder jede private
Organisation in Betracht. Es gibt insofern keinen

geschlossenen Kreis von Beteiligten.



1.4 PPP zwischen Eigenerledigung und
materieller Privatisierung

Die vorstehende, sicherlich nicht abschlieBende
Aufzahlung von PPP-Anwendungsfeldern ver-

deutlicht, dass PPP-Projekte in einem weiten

Spannungsbogen zwischen der reinen Eigener-
ledigung und der vollstdndigen Privatisierung

liegen.

PPP zwischen Eigenerledigung und materieller Privatisierung

<
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Formale
Privatisierung

Informelle
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Eigen-
erledigung

Herkdmmliche
Beschaffung

Zivilrechtliche
Kooperationsvertrage

Kooperationsvertrage

Teilprivatisierung
gesellschaftsrechtliche
Kooperation

Materielle
Privatisierung

Offentlich-rechtliche
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1.4.1 Eigenerledigung

Bei der Eigenerledigung nimmt der Staat eine
offentliche Aufgabe ausschlieBlich mit eigenem
Personal und Sachmitteln wahr (Beispiele: Ein
Bebauungsplan wird ausschlielich mit eigenem
Personal der Gemeinde erarbeitet; die Be-
diensteten des Grinflachenamtes pflegen die
stadtischen Griinanlagen; die Hochbauverwal-
tung erstellt mit eigenem Personal die Pla-

nungsunterlagen fur ein Gebaude).

Die Eigenerledigung kann auch durch Regie-
oder Eigenbetriebe erfolgen (Beispiel: die Bau-
und Liegenschaftsverwaltung eines Landes
Ubernimmt als Landesbetrieb ohne eigene
Rechtspersénlichkeit das Portfoliomanagement
fur die gesamten Liegenschaften des Landes
und ,vermietet” die Liegenschaften an die nut-

zenden Ressorts).

1.4.2 Outsourcing

Beim Outsourcing vergibt die Verwaltung eine
bislang selbst erbrachte Leistung nach auBen
und lasst sie von einem Privaten oder einem
gemischtwirtschaftlichen Unternehmen erledi-
gen. (Beispiele: Reinigung 6ffentlicher Gebaude
durch private Reinigungsunternehmen; Betrieb
von Rechenzentren und Netzen; Kantinenbe-

triebe).

1.4.3 Herkédmmliche Beschaffung

Einfache herkémmliche BeschaffungsmafBnah-
men wie etwa der Kaufvertrag spielen sich zwar
ebenfalls zwischen einem o&ffentlichen und pri-
vaten Vertragspartner ab. Dies allein ist aber fur

die Qualifikation des Vertrages als PPP-Vertrag

nicht ausreichend. Erforderlich ist vielmehr eine
nachhaltige und in der Regel auf Dauer ange-
legte partnerschaftliche Zusammenarbeit, die

eine Risikoteilung beinhaltet.

1.4.4 Zivilrechtliche Kooperationsvertrage

In einem wesentlichen Teilbereich der ange-
fuhrten PPP-Anwendungsfelder kommen lang-
fristige zivilrechtliche Vertragsstrukturen zum
Zuge. Dies kénnen Mietkauf-, Leasing-, Miet-
oder Contractingvertrage sein, ggf. auch lang-
fristig angelegte Liefer- und Dienstleistungsver-

trdge mit kooperativen Elementen.

Wie die Ubersicht in Anlage 1.4.4 zeigt, kann
der Umfang des Vertragsinhalts z.B. in Bezug
auf Planungs-, Bau-, Finanzierungs-, Betreiber-
und Verwertungsleistungen in unterschiedlicher
Auspréagung und in unterschiedlichen Vertrags-
typen vereinbart werden. Die inhaltliche Aus-
gestaltung der Vertrdge zwischen Vertrags-
schluss, Nutzungsbeginn und Nutzungsende im
Hinblick auf Planung, Instandhaltung, Wartung
ist bei jeder Handlungskategorie im Rahmen der
Privatautonomie frei gestaltbar; dies gilt jeden-
falls im Grundsatz und vorbehaltlich gewisser
rechtlicher Grenzen (z.B. Leasingerlasse der
Finanzverwaltung). Die vorstehenden Modelle
unterscheiden sich im Wesentlichen in ihren
Regelungen zum Vertragsablauf, je nachdem ob
das Eigentum am Vertragsobjekt automatisch an
den Auftraggeber zurtickfallt (Mietkauf), Options-
rechte zu festen Optionspreisen sowie Verwer-
tungsabreden (Leasing) oder aber Vorkaufs-
rechte bzw. Optionsrechte zum kulnftigen Ver-

kehrswert (Miete) vereinbart sind. Diese Diffe-



renzierung ist wichtig, weil die unterschiedlichen
Rechtsbereiche wie etwa das Haushaltsrecht,
das Steuerrecht, das Vergaberecht, das Zuwen-
dungsrecht oder das Kommunalrecht an die so
differenzierten Rechtsformen zum Teil unter-

schiedliche Rechtsfolgen knipfen.

1.4.5 Offentlich-rechtliche Kooperationsvertrige
Von zivilrechtlichen Kooperationen zu unter-
scheiden sind die PPP-Anwendungsfelder, in
denen der Private mit Hilfe eines o&ffentlich-
rechtlichen Vertrages in die o6ffentliche Aufga-
benerfullung einbezogen wird. Beispiele hierflr
sind die Konzessionsvertrdge, in denen der
Private die Konzession etwa zur Errichtung und
Betrieb einer StraBe erhalt und mit dem Recht
zur GebUuhren- oder Entgelterhebung

ausgestattet wird.

1.4.6 Informelle Kooperationen

Von den zivil- und o6ffentlich-rechtlichen Ver-
tragsstrukturen zu unterscheiden sind Koopera-
tionen auf rein informeller Basis bzw. in Vorfor-

men partnerschaftlicher Zusammenarbeit.

1.4.7 Gesellschaftsrechtliche Kooperationen

Viele der PPP-Anwendungsfelder sind gepragt
von gesellschaftsrechtlichen Kooperationen, in
denen sich offentliche Hand und Private zur
Erreichung einer gemeinsamen Zielsetzung
zusammenschlieBen. Diese gesellschaftsrechtli-
che Kooperation kann auch im Rahmen von
langfristigen zivilrechtlichen
Vertragsbeziehungen vorgesehen werden. So
ist es z.B. Praxis, dass sowohl die o6ffentliche

Hand als auch ein Privater Gesellschafter einer
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Projektgesellschaft werden, die ein Gebaude
errichtet und langfristig an die 6ffentliche Hand

vermietet.

1.4.8 Privatisierung
1.4.8.1 Formale Privatisierung
(= Organisationsprivatisierung)

Bei der formalen Privatisierung erfullt die Ver-
waltung eine Ooffentliche Aufgabe mit Instru-
menten des Privatrechts, insbesondere durch
ein Unternehmen in privater Rechtsform wie
etwa eine GmbH, die der 6ffentlichen Hand zu
100 % gehort (z.B. Stadtwerke). Diese Gestal-

tungsform ist keine PPP.

1.4.8.2 Teilprivatisierung

Von Teilprivatisierung spricht man, wenn die
offentlichen Hand eine Unternehmung im Be-
reich der offentlichen Daseinsvorsorge nicht
vollstédndig, sondern nur zum Teil privatisiert. So
werden etwa Gesellschaftsanteile an einer
Stadtwerke-GmbH an einen Privaten verauBert.
Hier ist eine Plattform fUr eine auf Dauer ange-
legte, partnerschaftlich strukturierte Zusammen-
arbeit zwischen o6ffentlicher Hand und Privatem
gegeben. Findet die Teilprivatisierung im Be-
reich der Eingriffsverwaltung statt, bedarf sie
einer gesetzlichen Erméchtigung (z.B. Millbe-

seitigungsgesellschaft).

1.4.8.3 Vollprivatisierung

Vollprivatisierung bedeutet im Gegensatz zur
Teilprivatisierung die vollstandige VerduBerung
der Gesellschaftsanteile an einen Privaten und

ist somit keine PPP.



1.4.8.4 Materielle Privatisierung
(= Aufgabenprivatisierung)

Bei der materiellen Privatisierung entledigt der
Staat sich einer bestimmten 6ffentlichen Auf-
gabe vollstandig (Beispiel: Deutsche Telekom
AG). Denkbar ist allerdings, dass Kontrollrechte
in Aufsichtsgremien verbleiben, die zu einer auf
Dauer angelegten, allerdings rechtlich im Ver-
gleich zur Gesellschafterposition schwécheren

Einflussmdglichkeit fihren.

1.4.8.5 Funktionale Privatisierung

(= Contracting out)
Bei der funktionalen Privatisierung wird ein Pri-
vater als Erfullungsgehilfe zur Erfullung 6ffentli-
cher Aufgaben unter Vertrag genommen. Der
Private nimmt also selbst keine 6ffentlichen
Aufgaben wahr, bereitet die 6ffentliche Aufga-
benwahrnehmung aber vor, fihrt sie unter Um-
stdnden auch selbst durch und tritt dadurch
gegendber dem rechtsunterworfenen Adressa-
ten in Erscheinung (Beispiel: Beauftragung ei-
nes privaten Sicherheitsdienstes zur Uberwa-
chung des ruhenden Verkehrs).
1.5 Abgrenzung nach Leistungsschwer-
punkten
Im Folgenden werden unterschiedliche Modelle
vorgestellt, deren Charakteristika sich teilweise
Uberschneiden kénnen.
1.5.1 Finanzierungsmodelle
Bei der Beschreibung von PPP-Projekten wird
haufig der Finanzierungsaspekt herausgestellt.
Das zeigt sich nicht nur in den Schlagworten

sPrivate Finanzierung o6ffentlicher Investitionen®
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oder der britischen ,Private Finance Initiative®.
So heif3t es etwa in der Definition der EG-Kom-
mission in der Mitteilung zum o&ffentlichen Auf-
tragswesen4: .Der Begriff der 6ffentlich-privaten
Partnerschaft (,Public Private Partner-ship®)
erfasst die verschiedenen Formen der privaten
Kapitalbeteiligung an der Finanzierung und Ver-
waltung o6ffentlicher Infrastrukturen und Leistun-

gen des Offentlichen Sektors.”

In den 90er Jahren wurde der Begriff der priva-
ten Vorfinanzierung insbesondere von den Fi-
nanzministerien und Rechnungshéfen des Bun-
des und der Lander verwendet und hat entspre-
chenden Eingang in die einschldgigen Verwal-
tungsvorschriften und Prifberichte gefunden. Er
ist zu verstehen als Oberbegriff flr die damals
gebrauchlichen Modelltypen, d.h. insbesondere
Leasing- und Mietkaufmodelle. Bei diesen Mo-
dellen waren regelmafBig die Planung und der
Betrieb nicht in den Leistungsinhalt des Vertra-
ges einbezogen, daher beruhte der Schwer-
punkt des Vertrages oftmals auf der Finanzie-
rungskomponente, weil der Private neben der
Errichtung des Gebdudes nach den fest vorge-
gebenen Planungsdaten des Auftraggebers die
Finanzierung des Objektes im Rahmen eines
Mietkauf- oder Leasingvertrages tbernahm. Der
Begriff der ,Vor“Finanzierung erkléart sich da-
durch, dass es hier in der Regel erst zu Entgelt-
zahlungen des Auftraggebers ab Nutzungsbe-
ginn kommt. Damit unterscheidet sich der Liqui-

ditatsfluss von der konventionellen Finanzie-

Mitteilung der EG-Kommission vom 11. Mérz 1998: Das
offentliche Auftragswesen in der Europédischen Union,
auch abgedruckt als Band 4 der Schriftenreihe des
Forum Vergabe, S. 9 ff.



rung, bei der typischerweise ein Mittelabfluss

entsprechend  Baufortschritt  kassenwirksam

wird.

Dem Aspekt der Finanzierung mag in der Ver-
gangenheit besondere Bedeutung zugekommen
sein. Die PPP-Zielsetzung nach einer bestmdég-
lichen Effizienzsteigerung in einem ganzheitli-
chen Sinne verlangt aber, dass die Finanzierung
immer nur eine - wenn auch wichtige - Kompo-
nente unter anderen und im Gesamtzusammen-
hang mit der Planung, der Realisierung, dem

Betreiben und dem Verwerten darstellt.

1.5.2 Betreibermodelle

Der Begriff Betreibermodell wird in der aktuellen
Praxis fur die unterschiedlichsten Vertragstypen
verwendet. Im Kern spricht man von Betreiber-
modellen, wenn isoliert oder zusétzlich zu sons-
tigen Leistungsinhalten der Betrieb, die Instand-
haltung, Wartung oder sonstige Facility-Manage-

ment-Aufgaben Gbernommen werden.

Betreibervertrage sind z.B. im Bereich der Ab-
wasserentsorgung verbreitet. Hier erbringt ein
privates Unternehmen im einvernehmlichen
Zusammenwirken mit der Kommune die fir die
Planung, die Sanierung, den Ausbau, die Aus-
ristung und die Finanzierung sowie - fur eine
zumeist lange Laufzeit von 20 bis 30 Jahren - far
den Betrieb der Anlagen erforderlichen Leistun-
gen. Der Private hat die Bauherreneigenschaft
und tragt das wirtschaftliche Risiko. Daflr erhélt
er von der Kommune ein privatrechtliches Ent-
gelt, das je nach Vertragsgestaltung als Miet-

kauf-, Leasing-, Miet- oder gemischt-vertragli-
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ches Entgelt zu qualifizieren ist. Bei der Kom-
mune verbleibt die 6&ffentlich-rechtliche Abwas-

serbeseitigungspflicht und die Geblhrenhoheit

Im Zivilrecht ist der Betreibervertrag als selb-
standiger Vertragstyp nicht verankert; deshalb
kénnen sich darunter die unterschiedlichsten
zivilrechtlichen Vertragstypen verbergen. Sind
neben der Betreiberleistung der Bau, die In-
standhaltung und die Finanzierung der Anlage
Vertragsgegenstand, so kann der Betreiberver-
trag - je nach der vorgesehenen Regelung der
Auseinandersetzung bei Beendigung der Zu-
sammenarbeit - Elemente eines Mietkauf-,
Leasing- oder Mietvertrages enthalten. Sind der
Bau, die Instandhaltung und die Finanzierung
der Bau- und Instandhaltungskosten nicht Ver-
tragsgegenstand, kann es sich bei dem Betrei-
bervertrag um einen reinen Dienstleistungsver-

trag handeln.

Auch bei Konzessionsmodellen (siehe unten Nr.
1.5.3) Ubernimmt der Konzessionar regelméaBig

Betreiberleistungen.

Im internationalen Vergleich werden als Beispiel
fir Betreibermodelle verbreitet die sog. BOT
(build, operate, transfer)-Modelle genannt. Da
hier am Ende der Vertragslaufzeit der Eigen-
tumstransfer auf die 6ffentliche Hand vorgese-
hen ist, handelt es sich nach deutschem Ver-
stdndnis um einen Betreibervertrag in der
Rechtsform eines Mietkaufvertrages mit integ-
und Instandhal-

rierten Planungs-, Betriebs-

tungsdienstleistungen.



1.5.3 Konzessionsmodelle

Bei Konzessionsmodellen verpflichtet sich der
Auftragnehmer, eine bestimmte Leistung unmit-
telbar an den Blrger zu erbringen. Im Gegenzug
erhdlt er das Recht (die Konzession), seine
Kosten Uber vom Nutzer zu entrichtende Ent-
gelte oder Geblhren zu finanzieren. Dieses
Recht wird durch Verleihung der Berechtigung
zur Erhebung einer Gebihr oder durch eine
Tarifgenehmigung zur Erhebung eines privat-
rechtlichen Entgelts Ubertragen. Gegenstand
einer Konzession kann eine Bauleistung (Bau-
konzession) oder eine Dienstleistung (Dienst-
leistungskonzession) sein. Beispiele fur eine
Baukonzession sind etwa mautpflichtige Fern-
straBenabschnitte (Warnowtunnel bei Rostock,
Travetunnel bei Libeck), der Flughafen Berlin,
das Olympiastadion Berlin. Beispiele flr eine
Dienstleistungskonzession sind etwa die Uber-
tragung des o&ffentlichen Personennahverkehrs
auf private Nahverkehrsunternehmen oder die

Bodenabfertigungsdienste bei Flughafen.

1.5.4 Betriebsfiihrungsmodelle

Anders als bei den Betreiber- und Kooperati-
onsmodellen bleibt die Verwaltung beim Be-
triebsfihrungsmodell selbst Betreiberin der An-
lage. Sie Ubertragt lediglich die Betriebsfiihrung
einem privaten Unternehmen, das hierfir ein

Entgelt erhalt.

1.5.5 Kooperationsmodelle
Beim Kooperationsmodell werden &ffentliche
Aufgaben auf eine privatrechtliche Gesellschaft
Ubertragen, an der die 6ffentliche Hand und ein

oder mehrere private Unternehmen beteiligt
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sind. Beispiele fur dieses Modell finden sich
etwa im Bereich der Abfallentsorgung, der Was-
serversorgung bzw. der Abwasserentsorgung.
Hier werden Kooperationsmodelle in Abgren-
zung zu Betreibermodellen beschrieben: Wah-
rend bei den Betreibermodellen die Planung, der
Bau, der Betrieb und die Finanzierung der An-
lage ausschlieBlich von einem Privaten Uber-
nommen werden, tritt bei Kooperationsmodellen
an die Stelle eines rein privatwirtschaftlichen ein
gemischt-wirtschaftliches Unternehmen, an dem
die Kommune malfgeblich, Ublicherweise mit

zumindest 51 % der Anteile, beteiligt ist.

RegelméBig bleibt es hier jedoch nicht nur bei

der gesellschaftsvertraglichen Vereinbarung,
sondern es kommt zu zusétzlichen Vertragsab-
reden, bei denen Mietkauf-, Leasing-, Miet- so-
wie Betreiber- (Contracting-) und Konzessions-
vereinbarungen (siehe oben Nr. 1.5.3) integriert

werden.

1.5.6 Risikopartnerschaften

Fir die Definition von PPP-Projekten wird we-
sentlich auf den Aspekt der Risikopartnerschaft
abgestellt. Damit soll zum Ausdruck kommen,
dass es hier nicht primdr um die Entwicklung
bzw. Vorbereitung von Projekten geht, deren
Realisierbarkeit und Realisierungsprofil noch
ungewiss sind, sondern um Partnerschaften, die
zur Verwirklichung konkreter Aufgaben bzw.
definierter Projekte mit konkreten Planungs-,
Bau-, Investitions-, Finanzierungs- und Betriebs-
risiken eingegangen werden und die dazu fih-
ren, dass o6ffentliche und private Partner zu einer

Risikogemeinschaft zusammenfinden.



Wie sich aus der nachfolgenden Ubersicht er-
gibt, kann die vertragliche Risikoverteilung sehr

unterschiedlich ausgestaltet sein.

Risikotransfer bei Eigenbau, Mietkauf, Leasing und Miete*

[ Inhait” | [ Eigenbau Mietkauf Leasing Miete
| A. Produktionsrisiko
1. Planungsrisiko 1007 0-100 0-100 0”
2. Grund- und Bodenrisiko 1007 0-100 50% 0?
3. Baukostenrisiko 0-100 0-100 0-100 0”
4. Terminrisiko 100? 0-100 0-100 0?
5. Finanzierungsrisiko 100 0” 0% 0?
6. Zinsanderungsrisiko 100? 1007 100? 0?
[ B. Betriebsrisiko
7. Finanzierungsrisiko 100 1007 50% 0?
8. Zinsanderungsrisiko 100? 1007 1007 0?
9. Instandhaltungsrisiko 100? 1007 1007 0?
10. Gewabhrleistungsrisiko 1007 1007 50% 0?
11. Gefahrtragungsrisiko 100” 100? 0% 0?
12. Betriebskostenrisiko 100” 1007 1007 100”
| C. Verwertungsrisiko
13. Wertsteigerungschance 0 0 0? 100
14. Verwertungsrisiko 100 100 0-100? 0
15. Flexibilitat (Chance) 0 1007 1007 1007

L =

Quelle: Christen, Fallbeispiele zum Wirtschaftlichkeitsvergleich bei Mietkauf, Leasing und Miete, Stand 03/2000

100: Risiko bei Auftraggeber/Chance bei Auftragnehmer; 0: Risiko bei Auftragnehmer/Chance bei Auftraggeber

Abweichender Risikotransfer vereinbar
Geman Vorgaben der Finanzverwaltung nur eingeschrankter Risikotransfer auf Leasingnehmer méglich
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1.6  PPP/PFI im internationalen Vergleich
1.6.1 Terminologie

In den USA und in den europaischen Nachbar-
staaten gibt es bereits seit vielen Jahren PPP-
Projekte. Neben dem Begriff PPP wird verbreitet
auch die Abklrzung PFl verwendet. Der Begriff
geht zurlick auf die in GroBbritannien im Jahre
1997 gestartete Private Finance Initiative (PFI).
Mittlerweile werden dort Uber 20 % aller 6ffentli-
cher Investitionen Uber PPP/PFI-Projekte reali-

siert.

PPP/PFI-Projekte werden im internationalen
Vergleich mit Schlagworten zu ihren Leistungs-
inhalten gekennzeichnet, wobei diese modulartig
miteinander kombiniert werden: Verbreitet sind
etwa BOT-Modelle (build, operate, trans-
fer/bauen, betreiben, transferieren), BOO-Mo-
delle (build, own, operate/bauen, besitzen,
betreiben), BOOT-Modelle (build, own, operate,
transfer/bauen, besitzen, betreiben, transfe-
rieren), DBFO-Modelle (design, build, finance,
operate/planen, bauen, finanzieren, betreiben),
BLT-Modelle (build, lease, transfer/bauen, lea-
sen, transferieren), DBOT-Modelle (design,
build, operate, transfer/planen, bauen, betrei-

ben, transferieren).

1.6.2 Inhalte

Die britischen PPP/PFI-Projekte beruhen auf
dem Grundgedanken, dass der Staat z.B. Blro-,
Schul-, Krankenhaus- oder sonstige Hochbauten
der sog. sozialen Infrastruktur (z.B. Gefang-

nisse) nicht mehr selbst plant, finanziert, erwirbt

und betreibt, sondern auf der Grundlage einer
sog. Output-Spezifikation direkt auf eine Anlage
zugreift, die ein privater Bauherr und/oder
Betreiber fur ihn als Nutzer gebaut und finanziert
hat und Uber den gesamten Lebenszyklus so
betreut, dass der von der o6ffentlichen Hand
definierte Servicelevel beibehalten wird. Dabei
wird der PFI-Ansatz von dem Leitgedanken des
"win-win" getragen, wonach sich eine PFI-Reali-
sierung fir beide Seiten lohnen muss. Hierbei
wird nicht nur auf die Liquiditatsbelastungen aus
der Finanzierung der Investitionskosten abge-
stellt. Berticksichtigt wird vielmehr der zuséatzli-
che Wertgewinn, den die offentliche Hand Uber
den Lebenszyklus einer Anlage hinweg dadurch
realisiert, dass sie auf eine stets gepflegte, in-
standgehaltene und am Stand der Technik ori-
entierte Anlage Zugriff hat, ohne selbst fur die
Bereithaltung der Anlage verantwortlich zu sein.
Fir den privaten Partner muss das Engagement

rentierlich sein.



1.7 PPP die

Realisierung 6ffentlicher Infrastru-

als Programm fir
ktur-Projekte

In der aktuellen Diskussion um eine moglichst
effiziente Durchfihrung von Infrastruktur-Pro-
jekten wird mit dem PPP-Begriff eine ganz spe-
zielle Programm-Aussage verbunden: Mit Privat-
Offentlichen Partnerschaften soll sich die klassi-
sche staatliche Investitionstatigkeit wandeln hin
zu einer Nachfrage nach einer ganzheitlichen
Dienstleistung, die - wie etwa bei Immobilien-
oder Verkehrsinfrastrukturprojekten - das Pla-
nen, Bauen, Betreiben, Finanzieren und gdf.
auch das Verwerten des Infrastrukturprojekts
umfasst.

1.7.1 Nachhaltige, auf Dauer

Zusammenarbeit

PPP ist eine Kooperation von 6&ffentlicher Hand
und privater Wirtschaft, die auf Dauer angelegt
und nachhaltig ist. Je nach Modelltyp und Aus-
gestaltung der Vertrage wird die Intensitat der
Zusammenarbeit, der Nachhaltigkeit und der
Die

Nachhaltigkeit zeichnet sich gerade dadurch

Dauer unterschiedlich ausgepragt sein.
aus, dass Effizienzgewinne mdglichst in einem
ganzheitlichen Ansatz Gber den Lebenszyklus,
d.h. unter Einbeziehung der Planung, Erstellung,
Finanzierung, dem Betreiben und dem Verwer-

ten erzielt werden.

1.7.2 Partnerschaftliche, interdisziplinére
Zusammenarbeit

Die Optimierung von Planen, Erstellen, Betrei-

ben, Finanzieren und Verwerten setzt interdiszi-

plindre Kooperation voraus. Fir jedes Segment

angelegte
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gibt es Experten. Das Ziel der bestmdglichen
Effizienzsteigerung wird daher nur erreicht wer-
den, wenn es gelingt, im Rahmen der partner-
schaftlichen Kooperation die besten Experten
aus den verschiedenen Disziplinen zu vereinen.
Hierfir missen geeignete Verfahren entwickelt
werden. Die in Deutschland vorherrschenden
Strukturen versprechen gerade hier ein erhebli-
ches Optimierungspotenzial: Denn die deutsche
Perfektion im Detail, die vielféltigen vertikalen
und horizontalen (tayloristischen) Einzelzustan-
digkeiten, insbesondere auch die einseitigen
Ausbildungsstrukturen und die fehlende Aus-
richtung der Ausbildung fir vernetztes Arbeiten,
erschweren das Denken und Arbeiten in Ge-
samtzusammenhéangen. Die Fahigkeit zur inter-
disziplindren Teamarbeit ist daher als ein - zent-
raler - Schliissel fir erfolgreiche PPP-Projekte

anzusehen.

1.7.3 Das Ziel: Effizienzsteigerung, Innovation

und Modernisierung von Verwaltung und

Wirtschaft
Die zunehmende Bedeutung von PPP-Projekten
erklart sich vor allem aus den Finanzengpéssen
der offentlichen Hande. Allerdings sind PPP-
Projekte nicht umsonst zu haben. Wie bei der
konventionellen Realisierung missen die Inves-
titionskosten der PPP-Projekte finanziert wer-
den. Es geht um die Optimierung von Kosten
und Ertragen, um die Verbesserung von Organi-
sationsablaufen durch die Zusammenfihrung
von Verantwortlichkeiten, die Verfolgung sich
ergénzender

Zielsetzungen (win-win-Situatio-

nen) und prozessorientiertes Arbeiten. PPP-

Projekte, die in ihrem Kern nicht auf Effizienz-



gewinn abzielen, sondern lediglich eine ver-
schleierte Kreditaufnahme beabsichtigen, scha-
den daher der Glaubwirdigkeit und Akzeptanz
des PPP-Leitmotivs.

Verantwortungsbewusstsein ist auch bei den
gebuhrenfinanzierten Konzessionsmodellen ge-
boten. Die Geblhrenfinanzierung tritt neben die
beiden klassischen Finanzierungsformen des
Staates, die Kreditaufnahme und die Steu-
erfinanzierung. Die Akzeptanz fur derartige
Strukturanderungen wird bei den Blrgern nur zu
erhalten sein, wenn mit einem Systemwechsel
insgesamt ein Vorteil verbunden ist. Alle Betei-
ligten eines PPP-Projekts sollten sich daher dem
Ziel der Effizienzsteigerung verschreiben: Es
geht darum, anstehende Projekte effizienter,
besser und wirtschaftlicher zu gestalten. Warum
sollte man fur etwas 100 zahlen, wenn es bei
gleicher Qualitat auch fiir 90 oder 85 zu erhalten
ist? Dieser Erfolg muss messbar und nachvoll-
ziehbar sein, er muss auf eine bestimmte
Benchmark bezogen werden, seien es Projekt-
daten von friiheren Projekten, Marktpreise von
Vergleichsprojekten,  Vergleichsmieten  usw.
Insofern kommt der Entwicklung von Wirtschaft-
entscheidende

lichkeitsvergleichen eine

Bedeutung zu. In die Verfahren missen
Automatismen eingebaut werden, die Anreize
far die Zielerreichung geben. Innovation darf
nicht verboten und bestraft, sondern muss
gefordert und geférdert werden. Alle Beteiligten
sowohl auf Seiten der offentlichen Hand als
auch auf Seiten der Wirtschaft missen dafir
werden, sich  den

gewonnen neuen

Anforderungen zu stellen und diesen Weg mit
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dem Ziel der Effizienzsteigerung, Innovation und

Modernisierung mitzugehen.



2.

Nach den allgemeinen Regeln des Projektma-
nagements missen jedem Projekt eine Projekt-
definition und eine - zumindest grobe - Spezifi-
kation vorangehen. Beide sind jedoch vom je-
weiligen Gegenstand der Public Private Part-
nership abhangig und kénnen in einem PPP-
Prozessleitfaden nur erwahnt, nicht aber naher

ausgefihrt werden.

Die Projektdefinition umfasst in der Regel fol-

gende Punkte:

. Beschreibung der Projektziele
. Projektabgrenzung
. Grobe Darstellung der Strategie, des In-

halts und Umfangs des Projekts

° Ressourcen- und Zeitbedarf
. Wirtschaftlichkeitsuntersuchung
. Risikoanalyse.

Die Projektdefinition muss mit allen beteiligten
Stellen (intern: innerhalb der eigenen Behdrde
oder Organisationseinheit und extern: ggf. mit
anderen Behdrden oder Organisationseinheiten)
abgestimmt werden. Wann politische Entschei-
dungstrager (Minister, Oberblrgermeister, Land-
rat; auch Personalrat) einzuschalten sind, richtet
sich nach den jeweiligen Regelungen und Ge-
pflogenheiten und hangt auch vom Stadium des

Verfahrens ab.

Bei der Projektspezifikation geht es darum, die

Darstellung von Inhalt und Umfang des Projekts
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Projektdefinition und grobe Spezifikation

aus der Projektdefinition weiter zu verfeinern.
Dabei kommt es darauf an, ob die Verwaltung
das Projekt unmittelbar ausschreiben oder ob
sie zundchst die Projektspezifikation selbst zum
Gegenstand eines Vergabeverfahrens machen
mdchte. In jedem Fall wird sie aber nicht umhin
kénnen, eine grobe Spezifikation zu erarbeiten.
Das ist auch sachgerecht, weil sie ohne ent-
sprechende eigene Vorstellungen nicht erwarten

kann, verniinftige Angebote zu erhalten.

Pragmatische Uberlegungen bei der Strukturie-
rung des Projektverlaufes schaffen Klarheit und
kommunizierbare Strukturen. Hilfreich ist oftmals
die frihzeitige Festlegung der Projektphasen,

die schlagwortartig wie folgt bezeichnet werden

kénnen:

. Findungsphase

. Gestaltungsphase

. Betriebsphase

. Beendigungsphase.

Beispielhafte Fragestellungen fir die einzelnen
Projektphasen finden sich nachstehend und
ergeben sich aus den Erlduterungen in Nr. 7.
Der jeweilige Detaillierungsgrad der Projektspe-
zifikation wird sich sicher im zeitlichen Projekt-

verlauf erhéhen.



Findungsphase

(o]

Kann die Wahrmehmung der in
Frage stehenden offentlichen Auf-
gaben auf anderem Wege als der
Grindung einer PPP leichter be-
werkstelligt werden?

Geht es bei der Erflllung der in
Frage stehenden offentlichen Auf-
gaben um die Austbung hoheitli-
cher Tatigkeiten oder (nur) betrieb-
licher Tatigkeiten? Welche prozen-
tualen Anteile haben bei gegebe-
nem Mischverhéltnis die einzelnen
Tatigkeiten? Wird die PPP nur auf
dem Gebiet der Leistungsverwal-
tung oder auch auf dem Gebiet der

Eingriffsverwaltung tatig?

Gestaltungsphase

(o]

Ist die Wirtschaftlichkeit der PPP
belastbar prognostiziert?

Wie wird die verfassungsrechtlich
gebotene Ingerenzfunktion des 6f-
fentlichen Partners gesichert?

Wie werden die Dberechtigten
Interessen des privaten Partners
gesichert?

Was geschieht bei Ausfall des pri-
vaten Partners?

Wie werden der Tatigkeitsbereich
der PPP abgegrenzt und rechtlich
zuléssige Rahmenbedingungen
seines Umfangs dargestellt, um
eine belastbare Zukunftsplanung
(Geschéftsplan) der PPP zu er-

mdglichen?
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Welche Risikoverteilung soll vorge-
nommen werden?
Welche

Managementvorgédnge sollen aus-

Verwaltungs- bzw.

schlieBlich IT—gestutzt erfolgen?
Wer soll woflr verantwortlich sein?
Wer soll woflr haften?

Wie und wann kann eine PPP regu-
lar beendet werden?

Welche personalrechtlichen und
daraus abgeleitete sonstige Konse-
quenzen werden fur den Fall der
Ubernahme von éffentlich Beschéf-
tigten (Beamte, Angestellte) in die

PPP vorgesehen?

Betriebsphase

o

Welche Einnahmeregelung soll flr
die PPP angestrebt werden?
Welche Kontrollorgane (z.B. Auf-
sichtsrat) sollen eine Rolle spielen?
Wie erfolgt das Controlling (intern
und extern)?

Welche Kontrollformen sind ange-
zeigt, z.B. Normbefolgungs- oder
Normkonkretisierungskontrolle,
nachfolgende oder begleitende
Kontrolle?

Was soll kontrolliert werden, Ent-
scheidungen, Beschllisse, Geld-
flusse?

Welche haushaltsrechtlichen Gren-
zen (z.B. Haushaltssperre) gibt es

far die PPP?



Wie soll die Offenlegung der Arbeit
und der Ergebnisse der PPP erfol-
gen?

Welches Konfliktldsungsverfahren
bietet sich an?

Wie wird die Wirtschaftlichkeit si-

chergestellt?

Beendigungsphase

(o]

Wie werden in der PPP vorhandene

Wirtschaftsguter verwertet?

Was passiert mit dem bei der PPP

beschéaftigten Personal?

Was passiert bei Insolvenzreife der
PPP?

Wer erflillt die 6ffentliche Aufgabe
nach Beendigung der PPP?
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3. Eignung offentlicher Aufgaben fur PPP-Losungen

Soweit die 6ffentliche Hand PPP-L&sungen zur
Erflllung von Aufgaben anstrebt, stellt sich die
Frage nach der generellen Eignung der jeweili-
gen Aufgabe fir eine Wahrnehmung durch Pri-
vate. Die Antwort hat insbesondere zu bertick-
sichtigen, ob unter welchen Bedingungen und
mit welchen Folgen PPP-Lésungen die Aufga-
benerfullung sicherstellen oder optimieren kdn-

nen.

Deshalb sollen zunachst beispielhaft die auslé-
senden Faktoren fiir das wachsende Interesse
der o6ffentlichen Hand an der Einbeziehung pri-
vaten Know-hows und Kapitals in die Erflllung
der eigenen Aufgaben sowie Praxisbeispiele far
Organisations- und Finanzierungsmodelle (vor-
nehmlich aus dem kommunalen Bereich) be-

nannt werden.

Die auslésenden Faktoren fiir das Interesse an
PPPs und die in der Praxis haufig vorkommen
Organisations- und Finanzierungsformen ahneln
sich bei allen Verwaltungsebenen. Weil auf der
kommunalen Ebene das gré3te PPP-Potenzial
existiert, wird die Darstellung auf diesen Bereich
fokussiert. Die anschlieBende Betrachtung we-
sentlicher Aspekte der rechtlichen Zuléssigkeit

von PPP-L&sungen differenziert hingegen nach

den Verwaltungsebenen Lander und Kommunen

sowie nach Handlungsbereichen.

3.1 Auslésende Faktoren fir PPPs auf

der kommunalen Ebene

. Wachsende Haushalts- und Liquiditéts-
engpéasse stellen die herkdmmlichen
Formen der Aufgabenerfillung - insbe-
sondere die Bereitstellung der zur Aufga-
benerfullung bendtigten baulichen Infra-
struktur - in Frage. Viele Kommunen kon-
nen ihren Verwaltungshaushalt nicht mehr
ausgleichen und verfiigen faktisch Uber
keine eigene Investitionskraft.

. Die angespannte Finanzlage hat zu einem
erheblichen Verfall der Investitionstéa-
tigkeit geflhrt. Das heutige Investitions-
volumen der Kommunen liegt um mehr
als ein Drittel unter dem Niveau von 1992.
Der groBteils unabweisbare Investitions-
bedarf resultiert vorrangig aus Ersatz-
und Modernisierungsinvestitionen und
erstreckt sich auf alle Aufgabenbereiche.

. Das deutsche Institut fiir Urbanistik hat fur
den Zeitraum von 2000 bis 2009 den
kommunalen Investitionsbedarf in Hbhe

von mehr als 686 Mrd. € geschéatzt.



Kommunaler Investitionsbedarf in Deutschland 2000 bis 2009 - in DM/Euro

Deutschland

Bereich Mrd. Euro| Mrd. DM | Euro pro DM pro In %
Einw. Einw.
Leitungsgebundene Energieversorgung 41,7 81,5 508 993 6,1
Wasserversorgung und Umweltschutz 125,2 2449 1.526 2985| 18,2
Verkehr (StraBen und OPNV) 179,0 350,0 2.182 4.266| 26,1
Soziale Infrastruktureinrichtungen 128,6 2515 1.568 3.066| 18,7
Kommunale Verwaltungsgeb&ude 18,8 36,7 229 447 2,7
Kommunale Telekommunikation 5,1 10,0 62 122 0,7
Kommunaler Wohnungsbau 48,0 93,8 584 1.143 7,0
Sonstige kommunale Investitionsbereiche 103,1 201,7 1.257 2.459| 15,0
Erwerb von kommunalem Grundvermdgen 36,8 72,0 449 878 54
Insgesamt 686,3| 1.342,1 8.365 16.360| 100

Quelle: Difu-Berichte 3/2001, Seite 7

Wenn der Bedarf im genannten Zeitraum ge-

deckt werden soll, misste das kommunale In-

vestitionsniveau ab sofort und dauerhaft im

Westen um etwa 50 % und im Osten 80 % Uber

dem heutigen Niveau liegen.

Vor dem Hintergrund der schwierigen
finanzpolitischen Situation kommt der Op-
timierung der 6ffentlichen Ausgaben und
Aufgaben eine zentrale Bedeutung zu.
Das Leitmotiv einer méglichst umfassen-
den Effizienzsteigerung erklart insofern
das steigende Interesse an PPP-Projek-
ten: Auch wenn bei den bisherigen deut-

schen Projekten der ganzheitliche Ansatz
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mit der Optimierung von Planen, Bauen,
Finanzieren, Betreiben noch nicht oder
nur unvollkommen praktiziert wurde, sig-
nalisieren vorliegende Projektberichte ein
Einsparpotenzial in einer GréBenordnung
von 15-20 % gegenlber den Planungs-
daten (vgl. Anlage 3.1 zu 26 Immobilien-
Mietkauf und Leasingprojekten). PPP-
Projekte versprechen insofern auch eine
haushaltsentlastende Wirkung.

Die Liberalisierungs- und Privatisie-
rungspolitik der EU und des Bundes
stellen zunehmend kommunale Aufgaben

der Daseinsvorsorge (z. B. Strom- und



Gasversorgung, Abfallentsorgung, OPNV)
in den Wettbewerb mit privaten Anbietern.
Alternative  Finanzierungsformen (Lea-
sing, Mietkauf, Contracting) kommen zu-
meist nur bei klar abgegrenzten Einzel-
projekten zum Einsatz. Die Durchflihrung
kommunaler Aufgaben - insbesondere der
Betrieb von Einrichtungen - lasst sich auf
diesem Wege allerdings nicht gewahr-
leisten.

Zunehmend spielen administrative Kom-
petenz- und Kapazitdtsprobleme der
Kommunalverwaltungen eine Rolle bei
der Wahl alternativer Handlungsformen.
Ausgeldst durch den finanziellen Hand-
lungsdruck haben viele Kommunen pa-
rallel zum Rickgang der Investitionstatig-
keit und der Instandhaltung der baulichen
Infrastruktur den Personalbestand in den
Planungs- sowie Hochbau- und Tiefbau-
amtern reduziert. Kommunen, die z. B. ein
Sanierungsprogramm flr die Schulge-
b&ude planen, verfligen haufig nicht mehr
Uber eine ausreichende personelle Aus-
stattung, um die erforderlichen Vorberei-
tungs- und Planungsaufgaben sowie die
Bauherrenfunktion fir derartig umfas-
sende Projekte selbst auszufiihren.

Die Rahmenbedingungen fur die Erfullung
der in der ,Kernverwaltung“ verbliebenen
Aufgaben unterliegen einem nachhaltigen
Veranderungsprozess. Durch Einfuhrung
des sog. ,Neuen Steuerungsmodells“ ha-
ben viele Kommunen die Output-orientie-
rung zur Steuerungsgrundlage fir die

Aufgabenerfullung gemacht (Budgetie-
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rung, dezentrale Ressourcenverantwor-
tung) und arbeiten mit entsprechenden
Steuerungsinstrumenten. Dieser Prozess
férdert tendenziell die Bereitschaft fur die
Umsetzung von PPP-L&sungen.

Ein weiterer Faktor fur das steigende
Interesse der Kommunen
Bund und Bundeslandern) an PPP-L6-

sungen liegt schlieBlich in dem Bekannt-

(sowie von

werden ausléndischer Erfahrungen. Hier
ist insbesondere auf PPP-Projekte im
Vereinigten Kdnigreich und in anderen eu-
ropaischen Staaten wie z. B. Frankreich
oder den Niederlanden zu verweisen. Vor
allem diese Erfahrungen haben den An-
sto3 fur die im Herbst 2001 gestartete
Public Private Partnership - Initiative der
nordrhein-westfalischen Landesregierung
gegeben, in deren Rahmen bis Anfang
2003 mehrere kommunale Pilotprojekte
aus dem Schulbereich initiiert wurden.

Die auslandischen Erfahrungen indizieren
die Chance von erheblichen Effizienzstei-
gerungen: So berichtet die britische Stu-
die von Arthur Andersen/ London School
of Economics aus dem Jahre 2000, dass
bei 29 britischen PFI-Projekten durch den
ganzheitlichen Ansatz und die Optimie-
rung von Planen, Errichten, Finanzieren
und Betreiben

durchschnittlich

Effizenzgewinne  von

17 % erzielt werden

konnten.

Zusammenfassend kann konstatiert werden: Die
vielgestaltigen Privatisierungs-, Ausgliederungs-

und Verwaltungsmodernisierungsprozesse for-



dern generell die Aufgeschlossenheit der Kom-
munen fir neue Formen der Aufgabenerfullung
in Gestalt ganzheitlicher PPP-Lsungen.
snsgesamt hat die Entwicklung hin zu
Mischformen von o&ffentlicher, verwaltender
und privater, marktorientierter Aufgaben-
wahrnehmung zu tiefgreifenden Veranderun-
gen in der Art und Weise der Erflllung der
offentlichen Aufgaben geflihrt. Damit verbun-
den sind grundlegende Veradnderungen hin-
sichtlich der Steuerungsmoglichkeiten durch
die zum Teil zurickgedrangte und zum Teil
sich aber auch selbst zurtickziehende 6ffent-
liche Hand".°

3.2 Organisations- und Finan-
zierungsformen von PPPs

3.2.1 Praxisbeispiele

Seit den 80er Jahren haben Banken und Indust-
rieunternehmen verstérkt ein auf die Bereitstel-
staatlichen und kommunalen

lung von

Infrastruktureinrichtungen ausgerichtetes
Instrumentarium privatwirtschaftlicher
Organisationsformen (z. B. Konzessionsmodell,
Betreibermodell) und Finanzierungsformen (z. B.

Leasing, Mietkauf) entwickelt.

Diese Organisations- und Finanzierungsformen
werden entsprechend dem Begriffsverstandnis
dieses Leitfadens (Kapitel 1.5 u. 1.6) nur inso-

weit den Public Private Partnerships zugeordnet,

Deutsches Institut fur Urbanistik (Difu), Liberalisierung
und Privatisierung o6ffentlicher Aufgabenbereiche in
Kommunen - sozial-6kologische Problemlagen und
Chancen  fir eine  nachhaltige Entwicklung,
Sondierungsprojekt des BMBF, Berlin, Oktober 2001, S.
4.
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als sie Teil einer Gesamtlésung sind, die auch
Betreiberelemente und eine Risikoverteilung
zwischen den Partnern beinhaltet. Praktische
Bedeutung haben sie sowohl im staatlichen wie

im kommunalen Bereich erlangt.

Die Beispiele fir realisierte oder geplante PPPs
aus dem staatlichen Bereich sind nicht
anndhernd so zahlreich und vielgestaltig wie
jene aus dem kommunalen Bereich. Bekannte

Projekte sind :

der Warnowtunnel in Rostock,
der Travetunnel in Llbeck,

der Flughafen Berlin-Brandenburg
International sowie

das Olympiastadion Berlin.

Dabei handelt es sich ausschlieBlich um Kon-
zessionsmodelle. Die im staatlichen Bereich
vielfach anzutreffenden Leasing-, Mietkauf- und
Investorenmodelle sind unter anderem dadurch
gekennzeichnet, dass sie die Finanzierung in
den Mittelpunkt stellen und keine oder nur mar-
ginale Elemente der Risikoverteilung zwischen
den Beteiligten, wie sie fur PPP-Lésungen ty-
pisch sind, enthalten, weshalb sie hier auch

unerwahnt bleiben.

Im kommunalen Bereich finden sich schon seit
Jahrzehnten vielféltige Formen der Zusammen-
arbeit mit privaten Akteuren bei der Verfolgung
gemeinsamer Interessen, der Erfullung 6ffentli-
cher Aufgaben oder bei der Erstellung, Finanzie-

rung und dem Betrieb 6ffentlicher Einrichtungen.



Die dort anzutreffende Gestaltungsvielfalt lasst

sich nach folgenden Kriterien typisieren:6

. nach Art und Herkunft der Kooperations-
partner
- Gemeinden,
- Industrie- und Handelskammern,
- Unternehmen,
- lokale Kreditinstitute und

- Hochschulen.

. nach dem Formalisierungsgrad der

Kooperation sowie

- informelle Kooperationen (Informations-
und Erfahrungsaustausch, gemein-
same Arbeitskreise, Ausschlisse oder
Kommissionen),

- auf Vertrdgen basierende Kooperatio-
nen und

- der Zusammenschluss 6ffentlicher und
privater Partner in gemeinsamen Ge-
sellschaften oder gemischtwirtschaftli-

chen Unternehmen.

. nach Handlungsfeldern.
Die folgende Auswahl kommunaler Praxis-
beispiele fir durchgefihrte PPP-L&ésungen
stellt nur einen kleinen Ausschnitt aus dem
Spektrum der in Betracht kommenden
Handlungsfelder dar. Tatsachlich finden sich
PPP-Lésungen in fast allen Handlungsfeldern

der Leistungsverwaltung.

Vgl. Schuppert, F., Grundzige eines zu entwickelnden
Verwaltungskooperationsrechts, S. 10 ff, (Rechts- und
verwaltungswissenschaftliches Gutachten im Auftrag des
Bundesministeriums des Innern)
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Die im kommunalen Bereich bei der Bereit-
stellung von Verwaltungsgebauden / Rathau-
sern zahlreich praktizierten Leasing-, Miet-
kauf- und Investorenmodelle werden aus den
oben genannten Griinden ebenfalls nicht

durch Beispiele belegt.



Beispiele: Wahrnehmung kommunaler Aufgaben in PPP- Form

Stadtebau / Stadtentwicklung

Konversionsprojekte mit Beteiligung von Kommunen, dem Bund (teilweise) und privaten

Projektentwicklern in den meisten Bundeslandern.

,»AEG-Kanis“ in Essen - Kooperationsmodell

Entwicklung eines neuen Stadtquartiers auf den Flachen des ehemaligen Betriebsgeldndes
der Firma ,,AEG-Kanis*“.

Beteiligte: Landesentwicklungsgesellschaft Nordrhein-Westfalen - LEG - als privatwirtschaftli-
cher Developer, die gemischtwirtschaftlich organisierte Essener Wirtschaftsférderungsgesell-
schaft - EWG - (Stadt Essen einerseits sowie Kammern, Verbénde, gro3e und mittelstandische
Unternehmen andererseits halten jeweils 50 % des Stammkapitals) sowie die Stella Musical
AG.

Wirtschaftsférderung

Gesellschaft fiir Wirtschaftsférderung - GFW Duisburg

Eine der ersten Wirtschaftsférderungsgesellschaften in PPP-Struktur, gegrindet 1988. Gesell-
schafter sind je zur Halfte die Stadt Duisburg und zahlreiche Wirtschaftsunternehmen der Stadt

Duisburg.

Cartec - Technologie- und Entwicklungszentrum Lippstadt

Unterstiitzung von technologieorientierten innovativen Unternehmensgrindungen im Bereich
der Automobilzuliefererindustrie.
Gesellschafter: Kreis Soest, Stadt Lippstadt, ortliche Kreditinstitute und mehrere private Wirt-

schaftsunternehmen.

Bereitstellung von Schulen

Sanierung und Erweiterung einer Schule in Gera - Mietkaufmodell mit PPP-Elementen.

Sanierung, Unterhaltung und Bewirtschaftung der Schulen in der Schultrdgerschaft des Krei-

ses Offenbach - Nutzungsuberlassungsmodell.

Errichtung und Betrieb einer Sonderschule im Erftkreis - Nutzungsiberlassungsmodell.

Abfallentsorgung

Kompostieranlage Heinsberg (NRW) - Betreibermodell.

Haus- und Siedlungsmiillentsorgung Greifswald - Betreiber / Kooperationsmodell.




Wasserversorgung - Abwasserbeseitigung

Kanalisation Stadt Schwerte - Kooperationsmodell.

Wasserver- u. Abwasserentsorgung Rostock - Betreibermodell.

Offentlicher Personennahverkehr

Biberacher Nahverkehrsverbund - Betreibermodell

Zusammenschluss zahlreicher privater Verkehrsunternehmen des Landkreises, der Stadt-
werke Biberach GmbH, der DB ZugBus Regionalverkehr Alb-Bodensee GmbH sowie des

Landkreises Biberach.

Betrieb von Parkhdusern in Konstanz - Betreibermodell

Beteiligung der Stadt an drei von privaten Betreibergesellschaften bewirtschafteten Parkh&au-

sern mit einem verbindlichen Betreiberkonzept.

Informationstechnologie

Digitales Ruhrgebiet - Betreibermodell

Ziel: Aufbau einer Internetplattform firr die Interaktion zwischen 6ffentlicher Hand, Biirgern und
Wirtschaft
Beteiligte: Land NRW, Kommunen, IT-Wirtschaft: Cap Gemini, Cosinex

,hamburg.de“ - Betreibermodell
Internetplattform fir Hamburg und Umland mit kommerziellen Inhalten und Dienstleistungen -

Erweiterung des friiher rein staatlichen Angebotes

Gesellschafter: S-Online Schleswig-Holstein GmbH, Hamburgische Landesbank, Hamburger

Sparkasse, Kreissparkasse Harburg sowie die Freie und Hansestadt Hamburg.

Informationstechnik der Stadtverwaltung Wiesbaden

Beabsichtigte Zusammenarbeit zwischen Privatwirtschaft und Landeshauptstadt Wiesbaden
bei der informationstechnischen Unterstiitzung der Stadtverwaltung - Geschéaftsmodell mit ge-

meinsamer unternehmerischer Verantwortung.

Das Projekt befindet sich in der Ausschreibungsphase. Die Leistungen sollen durch ein zu
grindendes gemeinschaftliches Unternehmen mit max. 51 % Geschéftsanteile in privater Hand

erbracht werden.
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Mit speziellem Fokus auf die Bereitstellung der
fur die kommunale Aufgabenerfillung benétigten
Immobilien werden in jungster Zeit verstarkt
ganzheitliche PPP-Ansétze entwickelt. Dabei
handelt es sich um komplette Dienstleistungs-
pakete fur die private Bereitstellung von Bau-
werken und Anlagen, die den gesamten Le-
benszyklus von der Planung und den Bau Uber
Nutzung und Betrieb bis hin zum Abriss einbe-
ziehen. Geeignet und besonders interessant
sind diese Modelle auch fur die Sanierung, Mo-
dernisierung, Instandhaltung und Bewirtschaf-

tung des Gebaudebestandes einer Kommune.

Von exemplarischer Bedeutung flr den (zukinf-
tigen) Stellenwert derartiger PPP-Modelle sind
die kommunalen Schulgebdude. Zur Bewalti-
gung des in diesem Bereich bestehenden Sanie-
rungsstaus wird alleine fir Nordrhein-Westfalen

ein Finanzvolumen von 5 Mrd. € veranschlagt.

Zur Lésung dieses Problems in Eigenregie sind
viele Kommunen objektiv nicht in der Lage.

Diese Modelle werden von den Anbietern als
»Nutzungsiberlassungsmodelle®“ bezeichnet.
Dabei handelt es sich um Varianten des Betrei-
bermodells. Die Modelle bilden die Grundlage
fir mehrere z. Zt. in Durchfihrung / Vorberei-
tung befindliche Pilotprojekte insbesondere in

Nordrhein-Westfalen.

3.2.2 Vor- und Nachteilsabwagung am Beispiel

eines Nutzungsiiberlassungsmodells
Die folgende Abwéagung der Vorteile und
Nachteile der Durchfihrungsalternativen Ei-
genbau“ und ,PPP-Modell“ aus Sicht der Kom-
mune zeigt auf, welche Vorteile dem Grunde
nach bei einem PPP-Modell vorliegen kénnen.
Die ,Bilanz“ der Vor- und Nachteile einer kon-
kreten PPP kann allerdings in Abh&ngigkeit von
den tatsachlichen Ausgangsbedingungen und

der Modellstruktur auch anders ausfallen.

Kommunale Eigenerstellung

Instandhaltung wird vernachlassigt

Hohere Gesamtbelastung

Volle Handlungsfreiheit der Kommune - ,Es kann auch alles beim alten bleiben!” (Vorteil?) +

Kommunalkredit bei der Finanzierung - in der Regel unschlagbar giinstig +

Fokussierung auf Investitionskosten - Lebenszykluskosten werden vernachlassigt -
Risiken alleine bei der Kommune - Bauzeitliberschreitung, Nachtrédge, Betriebsstérungen -
Zusétzliches Personal erforderlich / hohe interne Transaktionskosten -

Zielkonflikte / Reibungsverluste durch Schnittstellenprobleme in der Verwaltung -




PPP-Modell

Das Problem (marode Schulen!) wird auf jeden Fall geldst! +
Instandhaltung wird gesichert! +
Risikoverteilung - z. B. BauzeitUberschreitung - auf die Beteiligten +
Verhandlungsverfahren beginstigt innovative und kostensparende Lésungen +
Geringere Baukosten durch professionelles Baumanagement +
Langfristige Kostensicherheit +
Geringere Gesamtbelastung +
Finanzierungskosten - in der Regel héher +/-

Hoher Konzeptionierungsaufwand / externe Transaktionskosten -

In den Pilotprojekten der PPP-Initiative der nord-
rhein-westfélischen Landesregierung durchge-
fuhrte Wirtschaftlichkeitsanalysen einschlielich
PSC-Ermittlung (vgl. Anlage 9.1.4) zeigen die
Méglichkeit auf, dass der Vorteil einer PPP-L6-
sung fur die Kommune so grof3 sein kann, dass -
trotz erheblicher Investitionen in die Sanierung
und Modernisierung der Schulgebdude - die
bisherigen Aufwendungen der Kommune flr
Bau, Unterhaltung und Betrieb der Schulge-
b&ude zuriickgehen oder zumindest gleichblei-
ben kdnnen.

3.3 Rechtliche Zulassigkeit der
Aufgabeniibertragung auf Private
3.3.1 Rechtliche Rahmenbedingungen von
PPP

Mangels besonderer gesetzlicher Regelungen
fur PPP gibt es auch keine spezifischen rechtli-
PPP-Projekte.

Anforderungen kénnen daher nur aus allgemei-

chen Hindernisse far

nen Regelungen abgeleitet werden. Dabei kann
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im Wesentlichen auf die zu Outsourcing- und
Grund-

satze zurlckgegriffen werden. Das Fehlen eines

Privatisierungsprojekten  entwickelten
spezifischen Regelungsrahmens schafft aller-
dings den Freiraum u.a. flr eine individuelle
Verantwortungsverteilung zwischen den Betei-
ligten.
3.3.1.1 Verfassungsrechtliche Grenzen

Die ,klassischen Staatsaufgaben® sind kein sta-
tischer, sondern ein dynamischer Begriff; sie
unterliegen dem gesellschaftlichen und techno-
logischen Wandel. Beispiele hierflr sind die
staatsorganisationsrechtlichen Normen der Art.
83 ff. GG (Verwaltungsmonopole), die in einigen
Bereichen in der Vergangenheit die Privatisie-
rung hinderten. Nach deren Anderung wurden
z.B. die Flugsicherung, die Bahn, die Post und

das ,Fernmeldewesen” (Telekom) privatisiert.

Eine Konkretisierung findet der Grundsatz der

»Nichtprivatisierungsfahigkeit* in Vorschriften,




nach denen Vollstreckungsaufgaben, die Aus-
Ubung unmittelbaren Zwangs oder der Gebrauch
von Waffen besonderen Personengruppen vor-
behalten ist. In der Konsequenz bedeutet dies,
dass solche Aufgaben in ihrem Kern nicht priva-
tisierbar sind, weil sie nur von Angehdrigen des
Offentlichen Dienstes wahrgenommen werden
kénnen. Méglich ist aber auch hier die Ubertra-
gung von Infrastrukturaufgaben oder bestimmte
Unterstitzungsfunktionen, z.B. die Beteiligung

privater Wachdienste beim Objektschutz.

3.3.1.2 Verwaltungsrechtliche Grenzen

Hoheitliche Aufgaben (des Gesetzesvollzugs)
sind regelmaBig in den entsprechenden Bundes-
oder Landesgesetzen einem Hoheitstrager
Ohne

Gesetzesanderung ergeben sich in ihrem Kern

(Bund, Land, Kommune) zugewiesen.

keine Gestaltungsmdéglichkeiten. PPP-Anséatze
ergeben sich allerdings bei der Einschaltung von
sVerwaltungshelfern® und bei der Beleihung von

Privaten.

. Verwaltungshelfer

Eine besondere Ermé&chtigungsgrundlage
ist fr ihre Einschaltung nicht erforderlich.
Es muss lediglich das Direktionsrecht des
fur die Aufgabenerfillung Zusténdigen
gesichert bleiben.

Fiar die Abfall- und Abwasserentsorgung
darf der Staat sich ,Dritter* nur nach
MaBgabe der Gesetze bedienen, da mit
der Monopolisierung der Aufgabe beim
Staat eine spezifisch hoheitliche Aufga-

benerfillung festgesetzt ist; es ist hier
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eine Erméchtigungsgrundlage zu fordern,

die in beiden Féllen aber vorliegt.

Beleihung

Fir die Beleihung ist ein formelles Gesetz
nétig. Soweit in dem fir die Fachaufgabe
einschlagigen Fachgesetz keine Erméch-
tigung vorhanden ist, ware daher fir das
konkrete Projekt eine spezielle Erméachti-

gung erforderlich.

3.3.1.3 Beispiele

Abwasserbeseitigung - Wasserhaushalts-

gesetz

Mit der prinzipiellen Monopolisierung der
Aufgabe ist eine spezifisch hoheitliche
Aufgabenerfillung festgelegt. Hier ist eine
gesetzliche Ermdachtigungsgrundlage fir
eine Ubertragung auf Dritte zu fordern.
Diese liegt mit § 18 Abs. 2 S. 3 WHG vor.

Die Entsorgungsaufgabe als solche ist der
Ubertragung auf Private entzogen. Auch
sind einzelne Tétigkeitssegmente wie der
Erlass von Beitrags- und
Geblihrensatzungen sowie die satzungs-
geméaBe Durchsetzung des Anschluss-
und Benutzungszwanges der Ubertragung

auf einen Privaten entzogen.

Bestehen solche Beschrankungen nicht,
kénnen sich — wie § 18 Abs. 2 S. 3 WHG
formuliert — die ,zur Abwasserbeseitigung
Verpflichteten ihrer

zur  Erflllung

Pflichten Dritter bedienen®. Danach ist

eine Ubertragung der Aufgabendurchfiih-



rung bzw. —erledigung, also etwa der
Teilleistungen Sanierung, Planung, Bau,
Finanzierung und Betrieb, grundsétzlich

mdglich.

Abfallentsorgung

In der Abfallentsorgung ist mit der prinzi-
piellen Monopolisierung der Aufgabe eine
spezifisch hoheitliche Aufgabenerfillung
festgelegt. Hier ist eine gesetzliche Er-
méchtigungsgrundlage fir eine Ubertra-
gung auf Dritte zu fordern. Diese liegt mit
§ 16 Abs. 1 S. 1 KrW- / AbfG vor: ,Die zur
Verwertung und Beseitigung Verpflichte-
ten kénnen Dritte mit der Erfullung ihrer

Pflichten beauftragen®.

Datenverarbeitung
PPP-Projekte im Bereich der Datenverar-
beitung sind in zwei Konstellationen
denkbar:
Die Verwaltung beauftragt einen
privaten Dienstleister mit Aufgaben
im Bereich der Datenverarbeitung
(z.B. Betrieb von PC-Netzwerken,
Rechenzentrumsleistungen).
Private Unternehmen beteiligen
sich an einem bisher o&ffentlichen
(staatlichen oder kommunalen) luK-
Dienstleister (Datenzentrale, Re-
chenzentrum).
Ob es sich hierbei um ein klassisches
Privatisierungsprojekt, um Qutsourcing
oder um ein echtes PPP-Projekt handelt,
ist in erster Linie eine Frage der Vertrags-

gestaltung.
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Fir staatliche Rechenzentren, in denen
Steuerverfahren eine relevante GréBe
sind, bestimmt § 20 Abs. 2 S. 3 Finanz-
verwaltungsgesetz, dass ,technische
Hilfstatigkeiten durch automatische Ein-
richtungen eines anderen Bundeslandes
oder anderer Verwaltungstrager” verrich-

tet werden kénnen.

Besondere Regelungen zur Ubertragung
von Rechenzentrumsaufgaben der Fi-
nanzverwaltung auf ein Unternehmen
fehlen. Aus der zitierten Vorschrift kann
gefolgert werden, dass dies nicht zuldssig
sein soll. Dartiber hinaus wird in der steu-
errechtlichen Diskussion die Auffassung
vertreten, dass eine solche Ubertragung
die Gefahr einer Abhéngigkeit der Lan-
desfinanzverwaltung als Kernbereich der
staatlichen Eingriffsverwaltung von einem
Privatunternehmen  beinhalten  wurde.
MaBnahmen, die zu einer Abh&ngigkeit
der Steuerverwaltung von einem privaten
Unternehmen fuhren kdnnten, seien mit
Art. 33 Abs. 4 GG nicht vereinbar; der
Kernbereich staatlicher Tatigkeit sei durch
Angehorige des offentlichen Dienstes
auszulben, die in einem engen Abhén-

gigkeitsverhéltnis zum Staat stehen.

Keine rechtlichen Bedenken bestiinden

gegen unselbstdandige ,mechanische
Hilfstatigkeiten“ oder privatrechtliche Ver-
einbarungen zur Beschaffung der fir den

Einsatz der Informationstechnik erforderli-



chen Sachmittel. Insbesondere brauchen
die erforderlichen Rechenanlagen nicht im

Eigentum der L&nder zu stehen.

In die gleiche Richtung wird z.B. hinsicht-
lich des Outsourcing von IT-Dienstleistun-
gen fir den Justizbereich argumentiert. In
§ 126 Abs. 2 Grundbuchordnung (GBO)
wird ausdriicklich gefordert, dass das
Grundbuch in ,maschineller Form* nur bei
einer staatlichen Stelle oder einer juristi-
schen Person des Oo&ffentlichen Rechts

gefuhrt werden darf.

Vergleichbare Restriktionen enthalt das
Sozialrecht in § 80 SGB X — Sozialver-
waltungsverfahren  und  Sozialdaten-
schutz. Der Uberwiegende Teil der Spei-
cherung des Datenbestandes muss da-
nach bei einer o&ffentlichen Stelle verblei-
ben. Praktische Bedeutung hat dies ins-
besondere fur kommunale Rechenzent-
ren, in denen Sozialhilfe-, Jugendhilfe-

oder Wohngeldverfahren laufen.

Allerdings bieten sich im Rahmen einer
PPP auch Gestaltungsmoglichkeiten, mit
denen den rechtlichen Bedenken die
Grundlage entzogen wirde. So kann sich
der private Partner zwar nicht an einem
Offentlich-rechtlichen verfassten Rechen-
zentrum beteiligen. Mdéglich ist jedoch die
Grindung gemeinsamer Tochterunter-
nehmen, die wesentliche betriebliche Auf-
gaben fir das Rechenzentrum Uberneh-

men. Besondere Bedeutung hat dabei im
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Rahmen von Vereinbarungen zur Daten-
verarbeitung im Auftrag die Festlegung
der jeweils erforderlichen technischen und
organisatorischen MaBnahmen zur Da-

tensicherheit.

3.3.2 Kommunalrechtliche Rahmenbedingungen
PPP-Modelle unterliegen vielféltigen kommunal-
rechtlichen Rahmenbedingungen. Diese werden
am Beispiel der nordrhein-westfélischen Vor-
schriften skizziert, wobei die Rechtslage in den
Ubrigen Landern grundsétzlich vergleichbar ist.

Ein spezieller Rechtsrahmen fur PPP-Modelle
auf kommunaler Ebene besteht nicht. Obwohl
bestehende kommunalrechtliche und haushalts-
rechtliche Vorschriften bzw. deren Auslegung -
z. B. durch die jeweilige Kommunalaufsichtsbe-
horde - im Einzelfall die Realisierung bestimmter
Varianten erschweren oder verhindern kénnen,
zeigen die bisherigen Erfahrungen, dass sich bei
Beachtung bestimmter Vorschriften (z. B. des
VerauBerungsverbotes des fur die Aufgabener-
fullung bendtigten Vermdgens) durchaus - fur
beide Vertragsparteien - rechtssichere und wirt-
interessante

schaftlich Gestaltungsvarianten

finden lassen.

Insbesondere schliet der in vielen Kommunen
bestehende Zwang zur Aufstellung von Haus-
haltssicherungskonzepten die Umsetzung von
PPP-Lésungen nicht aus. Die teilweise disku-
tierten ,steuergetriebenen® Modellvarianten - wie
z. B. Fondslésungen, Stiftungen o0.4. - werden
allerdings sowohl von den Finanzbehérden als
auch von den Innenministerien sehr kritisch

hinterfragt und gepriift. Sie sind - entgegen



manchmal ge&uBerter Vorbehalte gegeniber
PPP-Lésungen - allerdings auch nicht erforder-
lich, um den Nachweis einer groBeren Gesamt-
wirtschaftlichkeit von PPP-Lésungen zu begriin-

den.

3.3.2.1
GemalR §§ 75 Abs. 2, 85 Abs. 1 und 4 GO NW

muissen Kredite und kreditdhnliche Geschéfte

Materielle Rahmenbedingungen

mit der dauernden Leistungsfiahigkeit der
Kommune in Einklang stehen. Dies gilt auBBer
fur Leasing- und Mietkaufvertrage, die wirt-
schaftlich einer Stundung und Verzinsung des
Kaufpreises bzw. einem langfristigen Zahlungs-
kredit gleichkommen, auch fir Nutzungs- bzw.
Mietentgelte
PPP-Modellen.

Gewaéhrleistungspflicht der Stadte und Gemein-

im Rahmen von ganzheitlichen

Hinzu kommt die allgemeine

den im Bereich der pflichtigen Aufgaben der

gemeindlichen Daseinsvorsorge.

Wird in die PPP-Lésung auch die Betriebsphase
einer Einrichtung einbezogen, so sind weiterhin
die Rahmenbedingungen der Einschaltung Pri-

vater bei der Aufgabenerflllung zu beachten.

° Wirtschaftlichkeitsvergleich
Zunéachst muss die Kommune im konkre-
ten Fall durch eine umfassende, bis zur
vollstdndigen Tilgung der Herstellungs-
kosten reichende Vergleichsrechnung
darlegen, dass das angestrebte PPP-Mo-
dell

Kommunalkreditfinanzierung

im Vergleich zur herkdmmlichen

insgesamt
mindestens

gesehen wirtschaftlich

ebenso glinstig ist.” An dieser Hiirde kon-
nen PPP-Lésungen scheitern, so dass
hier besonders intensiv verhandelt und
recherchiert werden muss.

Sicherung der Aufgabenerfiillung
Bereich der Daseinsvorsorge

Die Einschaltung Privater in der Betriebs-
phase wird in aller Regel nur im Bereich
der Leistungsverwaltung in Betracht
kommen. Hier besteht kein grundséatzli-
ches Privatisierungsverbot. Aber auch die
Leistungsverwaltung ist gewissen kommu-
nalrechtlichen Rahmenbedingungen unter-

worfen.

Im Bereich der Daseinsvorsorge treffen
die Kommunen vielfaltige Leistungsver-
pflichtungen. Sie sind z.B. verpflichtet,
eine den gesetzlichen Standards entspre-
chende Infrastruktur in den Bereichen
Wasserversorgung, Abwasserentsorgung,
Abfallentsorgung, StraBenreinigung und
Winterdienst zu schaffen und zu erhalten.
Diese Gewahrleistungspflicht darf durch
die Einbeziehung privater Partner nicht

unterlaufen werden.

Das bedeutet, dass vertraglich sicherge-
stellt werden muss, dass zum einen der
private Partner langfristig und verlésslich
die Aufgabenerfillung mittrdgt und zum
anderen auch im Falle des unvorhergese-

henen Wegfalls des privaten Partners -

7 RdETrl. d. IM NW vom 09.2002.1998, MBL NW 1998, S.
229, Nr. 4.2.1.
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etwa im Insolvenzfall - sichergestellt ist,
dass die Ubertragenen Aufgaben weiter-

gefihrt werden kénnen.

3.3.2.2 Kommunalwirtschaftliche Rahmen-
bedingungen

Nach § 107 Abs. 1 GO NW dirfen sich die
Kommunen zur Erledigung von Angelegenheiten
der Ortlichen Gemeinschaft wirtschaftlich betati-
gen, wenn ein &ffentlicher Zweck die Betatigung
erfordert und die Betatigung nach Art und Um-
fang in einem angemessenen Verhéltnis zur
Leistungsfahigkeit der Gemeinde steht.

Als wirtschaftliche Betétigung ist der Betrieb von
Unternehmen zu verstehen, die als Hersteller,
Anbieter oder Verteiler von Gitern oder Dienst-
leistungen am Markt téatig werden, sofern die
Leistung ihrer Art nach auch von einem Privaten
mit der Absicht der Gewinnerzielung erbracht

werden kénnte.

Dies gilt auch dann, wenn die Kommune im
Rahmen einer PPP in ein Kooperationsverhalt-
nis mit einem Privaten tritt. Wird beispielsweise
eine jeweils anteilig gehaltene Kapitalgesell-
schaft installiert, so darf diese insgesamt nur
solche Aufgaben wahrnehmen, die von § 107
GO NW gedeckt werden. Die wesentlichen Be-
tatigungsfelder ergeben sich aus § 107 Abs. 2
GO NW, wonach nicht als wirtschaftliche Be-

triebe gelten:

° Einrichtungen,

gesetzlich verpflichtet sind,

zu denen die Gemeinden
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offentliche Einrichtungen, die fur die soziale
und kulturelle Betreuung der Einwohner er-
forderlich sind,

Einrichtungen, die der StraBenreinigung, der
Wirtschaftsférderung, der Fremdenverkehrs-
férderung oder der Wohnraumversorgung
dienen,
Einrichtungen des Umweltschutzes,
insbesondere der Abfallentsorgung oder Ab-
wasserbeseitigung sowie des Messe- und
Ausstellungswesens,
die

ausschlieBlich der Deckung des Eigenbe-

Einrichtungen, als Hilfsbetriebe

darfs von Gemeinden und Gemeindeverban-

den dienen.

Private Wettbewerber haben seit dem Urteil des
vom 25.04.2002 (AZ.
IZR250/00) eine geschwéchte Rechtsposition.

Bundesgerichtshofes

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass
eine erwerbswirtschaftliche Tatigkeit einer Ge-
meinde nicht schon deshalb als unlauterer
Wettbewerb gegeniber privaten Konkurrenten
angesehen werden kann, weil sie der Kommune
Vor-

schriften untersagt ist. Hieraus kdnne nicht per

nach  kommunalwirtschaftsrechtlichen
se ein Unterlassungsanspruch aus dem Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) ab-
geleitet werden. Damit diirfte den zivilrechtlichen
Méglichkeiten privater Konkurrenten, eine kom-
munalwirtschaftlich umstrittene Aktivitdt zu un-
terbinden, deutliche Grenzen gesetzt worden

sein.



3.3.2.3 FormalverfahrensméaBige Rahmen-

bedingungen

Anzeigepflicht nach § 85 Abs. 4 GO NW
Die Verpflichtung zur Zahlung eines
laufenden Entgeltes als Gegenleistung fur
eine mit Investitonen am kommunalen
Eigentum verbundene Leistung kann -
wirtschaftlich gesehen - einem Kreditge-

schéft gleichzustellen sein.

§ 85 Abs. 4 GO NW bestimmt, dass Ent-
scheidungen der Gemeinde Uber die Be-
grundung einer Zahlungsverpflichtung, die
wirtschaftlich  einer Kreditverpflichtung
gleichkommt, der Aufsichtsbehdrde un-
verziglich schriftlich anzuzeigen - bzw. in
einigen Landern - von der Aufsichtsbe-
hérde zu genehmigen ist. Von der An-
zeige- /Genehmigungspflicht ausgenom-
men sind die Geschéfte der laufenden
Verwaltung. PPPs im hier verwendeten
Sinne dirften jedoch nicht als Geschaft
der laufenden Verwaltung anzusehen

sein.

AuBer Leasingkonstruktionen, die stets
als kreditéahnliche Geschafte einzustufen
sind, da hier der sofortigen Leistung des
Leasinggebers die zuklnftige und damit
kreditierte Gegenleistung des Leasing-
nehmers (Gemeinde) gegeni]berstehts, ist
auch bezuglich der Entgeltpflichten im

Rahmen von Betreibermodellen bzw. Nut-

zungsUberlassungsmodellen von der Kre-
ditdhnlichkeit im Sinne des § 85 Abs. 4
GO NW auszugehen.

Vergaberechtliche Vorgaben

Bei der Auftragsvergabe haben die Kom-
munen auBBer dem europaischen und dem
nationalen Vergaberecht auch die spe-
ziellen Vorschriften der jeweiligen Ge-
meindehaushaltsverordnung und der dar-
auf gestitzten Regierungserlasse zu be-
achten. So ergibt sich aus § 31 Abs. 1
GemHVO NW, dass grundsatzlich alle
Auftrédge aus Lieferungen, Leistungen und
Dienstleistungen (also auch unterhalb der
Schwellenwerte) vor der Vergabe offent-
lich auszuschreiben sind. In den auf die
jeweilige GemHVO gestltzten ,Vergabe-
grundsatzen® sind landerindividuell Be-
sonderheiten geregelt. Im Ubrigen wird
bezlglich des Vergaberechts auf Kapitel 8

verwiesen.

Mitbestimmungsrechtliche Rahmenbedin-

gungen

Wesentliche Elemente von PPP-Lésun-
gen kdénnen der Mitbestimmung des Per-
sonalrates unterfallen. Geman § 72 Abs.
3 Nr. 7 des Landespersonalvertretungs-
gesetzes Nordrhein-Westfalen? hat der
Personalrat bei Privatisierungen mitzube-
stimmen. Der Gesetzgeber definiert Pri-
vatisierung als dauerhafte Ubertragung

von Arbeiten der Dienststelle, die Ubli-

& RdErl. des Innenministers NW vom 09.2002.1998, MBI ° Die
NW 1998, S. 229.

Personalvertretungsgesetze der anderen
Bundeslander enthalten vergleichbare Regelungen.
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cherweise von ihren Beschéftigten vorge-
nommen werden, an Privatpersonen oder
wirtschaftliche Unternehmen. Unter "Ar-
beiten der Dienststelle" sind hier grund-
satzlich alle Arbeiten zu verstehen, die
den Beschéftigten Ublicherweise obliegen.
Es macht keinen Unterschied, ob diese
Arbeiten zur Hauptaufgabe gehéren oder
bei Erledigung der Hauptaufgabe zuséatz-

lich anfallen.

GemaB § 66 Abs. 1 Landespersonalver-
tretungsgesetz NRW kann eine derartige
PrivatisierungsmaBBnahme nur mit Zu-
stimmung des Personalrates getroffen
werden. Sofern der Personalrat beabsich-
tigt, der MaBnahme nicht zuzustimmen,
ist diese mit dem Ziel einer Verstandigung
zwischen dem Leiter der Dienststelle und
dem Personalrat zu erértern. Kommt eine
Einigung nicht zustande, so entscheidet
auf Antrag der Dienststelle oder der Per-

sonalvertretung die Einigungsstelle.

Die Entscheidung der Einigungsstelle hat
jedoch keine bindende, sondern lediglich
eine empfehlende Wirkung. Letztent-
scheidendes Gremium ist dann - auf der

kommunalen Ebene - der Gemeinderat.

Die Personalvertretung hat somit erhebli-
che Einfluss- und Blockademdglichkeiten.
Daher empfiehlt es sich, bereits im Vor-
feld einer von einem Mitbestimmungstat-
bestand erfassten PPP diese mdglichst
Personalrat

detailliert mit dem
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abzustimmen.

Soll Gegenstand einer PPP auch der
Ubergang stadtischen Personals auf ei-
nen anderen Rechtstrager / Arbeitgeber -
etwa auf eine gemischte wirtschaftliche
Gesellschaft - sein, so greift erneut das

Mitbestimmungsrecht.

Vertragsschluss

GemaB §41 Abs. 1 GO NW st in der
Regel der Gemeinderat zustandig, Uber
alle Angelegenheiten der Gemeinde zu
beschlieBen, es sei denn, der Blrger-
meister ist durch einen Beschluss des
Gemeinderates mit der Wahrnehmung
bestimmter Aufgaben betraut (§ 41 Abs. 2
S. 1 GO NW), oder es handelt sich um ein
Geschaft der laufenden Verwaltung ge-
manB §41 Abs. 3 GO NW, fir das der

Birgermeister ebenfalls zusténdig ist.

Ob der Abschluss eines PPP-Vertrages
ein solches Geschaft der laufenden Ver-
waltung ist, kann nur fir den Einzelfall
beantwortet werden. Die laufende Ver-
waltung umfasst Geschéfte, die weder
nach der grundsatzlichen Seite noch flir
den Gemeindehaushalt eine erhebliche
Bedeutung haben. Regelmé&Big wird man
jedoch davon ausgehen kénnen, dass der
Abschluss eines PPP-Vertrages nicht zur
laufenden Verwaltung gehért. Schlie3t der
Birgermeister dennoch ohne Ratsbe-
schluss einen derartigen Vertrag ab, so ist

dies nach aufB3en hin zwar wirksam, kann



aber im Innenverhéltnis politische rechtli-

che Folgen haben.

3.3.3 Staatliche Rahmenbedingungen

Bund und Lénder kénnen sich an privatrechtli-
chen Unternehmen nur beteiligen, wenn ein
wichtiges bzw. wichtiges staatliches Interesse
(Formulierungen in § 65 BHO bzw. den Haus-
haltsordnungen sind abweichend, aber inhaltlich

identisch) vorliegt. Die Beteiligung - konkret der
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Abschluss der fiir ein Projekt erforderlichen Ge-
sellschaftsvertrédge - bedarf der Zustimmung des

Finanzministeriums.

Léngerfristige Vertrdge bedirfen der Absiche-
rung im Haushaltsplan (vgl. § 22 HGrG, § 38
BHO). Sofern nicht bereits entsprechende Er-
méachtigungen vorhanden sind, ist daher fir ein
PPP-Projekt regelméBig die Zustimmung des

Parlaments erforderlich.



1.

Einschaltung von Entscheidungstragern

Dieser Prozessleitfaden soll Entscheidungsvor-

bereitern in der o6ffentlichen Verwaltung eine

Handreichung bei ihren Uberlegungen bieten,

bestimmte Aufgaben in eine Public Private Part-

nership zu Uberfuhren. Dabei muss auch gepruft

werden, wann die jeweiligen Entscheidungstra-

ger in den Prozess einzuschalten sind.

41

Kommunaler Bereich

Die Initierung von kommunalen PPP-
Projekten geht in aller Regel von der Ver-
waltungsfuhrung (Blrgermeister, Beige-
ordnete) oder von Spezialisten aus be-
stimmten Aufgabenbereichen aus.

Wesentlicher Bestandteil von PPP-
Losungen ist haufig die Erfillung heutiger
Aufgaben der Stadtverwaltung durch eine
private Projektgesellschaft. Die Entschei-
dung Uber die Durchfiihrung des Projek-
tes beruhrt zwangsléaufig die Zustandig-
keiten des Stadtrates.
Die frihzeitige Einschaltung der
ehrenamtlichen Entscheidungstréager in
Person der Fraktionsvorsitzenden ist im
Hinblick auf die weitere Entscheidungsbil-
dung sinnvoll und wichtig. Dies gilt nicht
nur mit Blick auf Entscheidungskompe-
tenzen des Rates, sondern auch wegen
der kommunalpolitischen Implikationen
(grundséatzliche Haltung zu Privatisie-
Abbau von

rungsmodellen, méglicher

Arbeitsplatzen in  der  Verwaltung,
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Betroffenheit des Personals) der zu
treffenden Entscheidungen.

Wesentlichen Einfluss auf die Entschei-
dungsbildung kénnen auch die Personal-
rate nehmen. Bei Privatisierungsentschei-
dungen gleich welcher Art bestehen - 1&an-
derspezifisch unterschiedliche - Beteili-
gungsrechte, deren Nichtbeachtung Ent-
scheidungen des Rates und der Verwal-
tung unwirksam machen und / oder er-
heblich verzégern kann.

In Abhangigkeit von den voraussichtlichen
Auswirkungen des PPP-Projektes auf die
stadtischen Finanzen, die Verwaltungsor-
ganisation, die Personalentwicklung der
Verwaltung, auf stadtische Einrichtungen
(z.B. Schulen, Kindergarten) oder auf3en-
stehende Dritte (z.B. Vereine) sowie Aus-
schusszustandigkeiten wird sich im Ein-
zelfall die kontinuierliche Beteiligung eh-
renamtlicher Entscheidungstrager und der
Personalvertretung am gesamten Prozess
der Entscheidungsfindung als zielfiih-
rende Verfahrensvereinfachung erweisen.
Laufende Pilotprojekte aus dem Schulbe-
reich zeigen, dass bei der Entwicklung ei-
ner Modellstruktur groBer Wert auf die
ungeschmalerte Aufrechterhaltung von
bestehenden  Mitwirkungsrechten  der
kommunalen Organe sowie der Schulen

zu legen ist.



° Verwaltungsinterne Zustandigkeitsfragen
oder Beteiligungsrechte in Gestalt von
Mitzeichnungsbefugnissen oder &hnli-

chem spielen in der Kommune nur eine

Rolle. Die

dungsbildung kann dadurch nicht wesent-

untergeordnete Entschei-

lich beeinflusst werden.
4.2 Staatlicher Bereich
Im Bereich des Bundes und der Lander werden
PPP-Projekte in der Regel in den zustandigen
Ministerien vorbereitet werden. Dabei wird die
Initiative normalerweise auf der Referenten-
ebene liegen. Um unnétige Arbeiten zu vermei-
den, empfiehlt es sich, mdglichst frihzeitig die
Entscheidung des zustandigen Ministers einzu-

holen und das Projekt so politisch abzusichern.
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Je nach politischer Gesamtlage kann auch eine
Kabinettsentscheidung erforderlich oder jeden-
falls sinnvoll sein. AuBerdem ist die rechtzeitige
Beteiligung des Finanzministeriums sowie ge-
gebenenfalls weiterer berihrter Ministerien zu

beachten.

Ob die Einschaltung des Parlaments erforderlich
oder angezeigt ist, richtet sich nach den jeweili-
gen Regelungen und Gepflogenheiten sowie
nach dem Gegenstand der PPP und kann daher
nur im Einzelfall entschieden werden. Dagegen
wird die Beteiligung der Personalvertretung re-
gelméBig notwendig sein, weil PPP-Projekte
grundséatzlich auch Personalfragen berlUhren;
unabhéngig von der Rechtslage empfiehlt sich

auch hier eine frihzeitige Beteiligung.



5.
PPP-Eignung

5.1 Problem/Aufgabenstellung

Der Feststellung der generellen PPP-Eignung
wird nur selten unmittelbar das Vergabeverfah-
ren zur ,Findung“ des richtigen Partners folgen.
Nach § 16 Nr. 1 VOL/A bzw. VOB/A soll der
Auftraggeber erst dann ausschreiben, wenn alle
Verdingungsunterlagen fertiggestellt sind und
die Leistung aus seiner Sicht innerhalb der an-
gegebenen Frist ausgefihrt werden kann. Diese
Voraussetzung wird die Verwaltung haufig in
diesem Stadium der Uberlegungen nicht erfillen
kénnen. Vielmehr ist zunéchst erforderlich, die
generell festgestellte PPP-Eignung zu konkreti-
sieren. Hierzu muss die Verwaltung detaillierte
Vorleistungen erbringen. Diese umfassen so-
wohl eine inhaltliche und rechtliche als auch
wirtschaftliche Vorklarung, welche Leistungen in
eine PPP gegeben werden sollen, ob die gel-
tenden rechtlichen Rahmenbedingungen eine
Vergabe an Private Uberhaupt ermdglichen und
ob beide Partner auf ihre Kosten kommen kén-
nen.
5.2 Interessenbekundungsverfahren
Fir die Frage, ob es fir das geplante Projekt
Uberhaupt einen Markt gibt und ob dieser gege-
benenfalls geeignete Lésungen anbieten kann,
kommt das
nach § 7 Abs. 2 S. 2 BHO in Betracht. Soweit

die Landeshaushaltsordnungen und die ein-

Interessenbekundungsverfahren

schlagigen Bestimmungen des Gemeindehaus-
haltsrechts keine entsprechende Regelung ent-

halten, kann das Verfahren analog zur BHO
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Konkretisierung der generell festgestellten

durchgefiihrt werden; jedenfalls wird in der Pra-
xis so verfahren. Die Verwaltung sollte allerdings
der Versuchung widerstehen, das Interessenbe-
kundungsverfahren dazu zu nutzen, mit den
Angeboten Konzeptionen zu erhalten, die nor-
malerweise Gegenstand eines entgeltlichen
Werkvertrages sind. Andernfalls muss sie damit
rechnen, dass die Wirtschaft sich zukinftig zu-
mindest bei inhaltlich nicht hinreichend prazi-
sierten Interessenbekundungsverfahren zurlck-
hélt.

Ein PPP-Projekt ist stets eine finanzwirksame
MaBnahme, fir die nach dem Haushaltsrecht
von Bund (§ 7 Abs. 1 S. 1 BHO), Landern (vgl.
z.B. §7 Abs. 1 S. 1 LHO BW, gleich lautend § 7
Abs. 1 LHO NRW u.a.) und Kommunen (vgl.
z.B. § 10 Abs. 2 Gemeindehaushaltsverordnung
BW) ,angemessene Wirtschaftlichkeitsuntersu-
chungen® durchzufiihren sind bzw. ,durch Ver-
gleich der Anschaffungs- oder Herstellungskos-
ten und der Folgekosten die fir die Gemeinde
wirtschaftlichste Lésung“ zu ermitteln ist. Hierzu
wird die jeweilige Verwaltung jedoch oft nicht in
der Lage sein, weil sie nicht wei3, ob und inwie-
weit private Unternehmen die in Rede stehende
staatliche Aufgabe oder o6ffentlichen Zwecken
dienende wirtschaftliche Tatigkeit ,ebenso gut
oder besser” erbringen kénnen. Dies kann nach
§7 Abs. 2 S. 2 BHO ,in geeigneten Fallen”
durch das sog. Interessenbekundungsverfahren
ist nicht

ermittelt werden. Dieses Verfahren



PPP-spezifisch, sondern qilt fir jede Form der

Privatisierung.

5.2.1. Voraussetzungen

»8 7 Abs. 2 S. 2 verlangt von der Verwaltung die
Einhaltung eines speziellen, vorgeschalteten
Verfahrens, wenn Uber die Frage einer Privati-
sierung zu entscheiden ist. Die Entscheidung
soll also nicht allein verwaltungsintern getroffen
werden, sondern unter Beteiligung der Offent-
lichkeit und des Marktes. Private Anbieter
sollen Gelegenheit erhalten, ihre Md&glichkeiten
der Aufgabenerfullung darzulegen. Das Interes-
senbekundungsverfahren erfordert daher die
Erkundung des Marktes nach wettbewerbli-

chen Grundsitzen.*'"°

Das Interessenbekundungsverfahren ist ,in ge-
eigneten Fallen“ durchzuflihren. Solche sind nur
dann gegeben, wenn fir den privaten Anbieter
,eine Gewinnmoglichkeit in Betracht kommt.*"’
Es handelt sich hierbei nicht um ein férmliches
Verfahren wie z.B. bei einer Offentlichen Aus-
schreibung nach VOL/A. Dennoch sind eine
Reihe formaler Vorgaben hinsichtlich der Aufga-
ben- bzw. Tatigkeitsbeschreibung in der Be-

kanntmachung zu beachten.

5.2.2 Anforderungen
Im Rundschreiben des BMF vom 31.08.1995'
werden folgende Vorgaben fir ein Interessen-

bekundungsverfahren gemacht:

von Kéckritz u.a., BHO, Kommentar, Stand 05/2000, § 7
Rdnr. 18.1.

von Kdckritz, Rdnr. 18.2, ebenso Piduch,
Bundeshaushaltsrecht 2. Aufl., Stand 10/2000, § 7 BHO
Rdnr. 8.

GMBI. S. 764.
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,Die staatliche Aufgabe oder die 6ffentlichen
Zwecken dienende wirtschaftliche Téatigkeit wird
so0 genau beschrieben, dass ein Interessent auf
der Grundlage dieser Beschreibung den Umfang
und die Kosten dieser Aufgabe oder Tatigkeit

berechnen kann. Insbesondere ist anzugeben,

- inwieweit die Interessenten Planung, Bau,
Betrieb und Finanzierung einer MafB3nahmen
Ubernehmen sollen,

- wie die Eigentumsverhéltnisse geregelt wer-
den sollen,

- auf welchen Zeitraum sich die MaBnahme
oder Tatigkeit erstrecken soll,

- welche Kriterien fur die Entscheidung im
Interessenbekundungsverfahren mafgeblich
sind und

- welche Rechte sich der Staat bei der MaB-
nahme selbst sowie zur Kontrolle Uber die

Ausfuhrung der Aufgabe vorbehalt.”



5.2.3 Form
sDie Aufforderung zur Teilnahme an einem Inte-
ressenbekundungsverfahren wird 6ffentlich be-

kannt gemacht.

Die Bekanntmachung enthélt einen Hinweis auf
die Stelle, bei der die Beschreibung der Aufgabe

erhaltlich ist.

Es ist ausdriicklich darauf hinzuweisen, dass es
sich nicht um die Vergabe eines offentlichen
Auftrags handelt und Teilnehmer nicht an ihre

Angebote gebunden sind.

Fur die Abgabe von Interessenbekundungen ist
eine Frist von mindestens 1 Monat zu gewéah-

ren «13

5.24 Kosten
sKosten werden im Interessenbekundungsver-

fahren nicht erstattet.“'*

5.2.5 Vergabeverfahren
sDas Interessenbekundungsverfahren ersetzt
nicht das Verfahren zur Vergabe o&ffentlicher
Auftrage. Wenn das Interessenbekundungsver-
fahren ergibt, dass eine private Lésung voraus-
sichtlich wirtschaftlich ist, ist ein Verfahren zur
Vergabe o6ffentlicher Auftrdge durchzufihren®
(VV Nr. 3 zu § 7 BHO).

LPrivate  Anbieter, die am Interessenbekun-
dungsverfahren teilgenommen haben, kénnen
anschlie3enden ihre

im Vergabeverfahren

13
14

RdSchr.d.BMF vom 31.08.1995 aaO. (Fuf3n. 3).
RdSchr.d.BMF vom 31.08.1995.
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Preise erh6hen oder von einem Angebot ganz
Abstand nehmen. Andererseits kbnnen am Ver-
gabeverfahren auch Anbieter teilnehmen, die
beim Interessenbekundungsverfahren kein An-

«15

gebot abgegeben haben.

15

von Kéckritz, § 7 Rdnr. 18.4.



6. Formen der Public Private Partnership

Die rechtliche und organisatorische Ausgestal-
tung der PPP spielt in der Praxis natlrlich eine
groB3e Rolle. In diesem Prozessleitfaden wird sie
- wegen des jeweiligen Zusammenhangs - an

mehreren Stellen angesprochen:

Nr. 1.4 und 1.5,

Nr. 3.2,

Nrn. 7.2 und 7.3 sowie 7.7,
Nr. 8.1,

so dass auf eine zusammengefasste Darstellung

verzichtet werden kann.



7. Vertragsgestaltung

71 Einfiihrung

Die Gestaltung von Vertragen fiir und mit Public
Private Partnerships setzt nicht nur ein klares
Konzept fur die Struktur der abzuschlieBenden
Vertrdge und die darin zu regelnden Inhalte
voraus. Vielmehr missen zundchst noch
grundlegendere Uberlegungen zur Strukturie-
rung der Public Private Partnership angestellt
werden. Die daraus resultierenden Entschei-
dungen Uber die Struktur der Public Private
Partnership bilden automatisch die wichtigsten
Vorgaben fiir das Strukturkonzept der Vertrage
fur und mit Public Private Partnerships und der

darin jeweils zu regelnden Inhalte.

Dabei gibt es weder fir einzelne Aufgabenge-
biete der o6ffentlichen Hand noch generell das
ideale Modell zur Gestaltung einer Public Private
Partnership; vielmehr kann es auch fur eine
spezifische Aufgabe der 6ffentlichen Hand meh-
rere Gestaltungsmodelle geben, die es unter
Berlcksichtigung vielfaltigster rechtlicher As-
pekte gegeneinander abzuwé&gen gilt. Oftmals
ist es letztlich eine Frage der politischen Vorga-
ben, welches Modell oder welche Mischform aus
verschiedenen Modellen dann die Vorlage fir
die Struktur der konkreten Public Private Part-
nership zur Erfullung der jeweils anstehenden

Aufgabe der 6ffentlichen Hand bildet.

Bislang sind in Deutschland nur wenige Public
Private Partnerships im Sinne einer auf Dauer

angelegten partnerschaftlichen Zusammenarbeit

mit Risikoteilung realisiert worden. Angesichts
knapper Haushaltsmittel wird es in Zukunft je-
doch unvermeidlich sein, in zunehmendem
MaBe offentliche Aufgaben unter Einbeziehung
privater Unternehmen und/oder privater Finan-
zierungsmittel zu erfillen. Dies gilt fur den Neu-
oder Ausbau sowie die Erhaltung von Verkehrs-
wegen genauso wie fur Infrastruktur Projekte
wie Schulen und Hochschulen, Kindergéarten
und Kindertagesstatten oder die Bereitstellung
der zur Erfullung offentlicher Aufgaben notwen-
digen informations- und kommunikationstech-
nologischen Infrastruktur. Zur Erfillung derarti-
ger Offentlicher Aufgaben unter Einbeziehung
privater Unternehmen haben sich schon eine
ganze Reihe von Gestaltungsmodellen entwi-
ckelt, wobei die bekannten Unterscheidungen
zwischen Gestaltungsmodellen bislang auch nur
relativ grobe Einteilungen darstellen; Mischfor-
men der Gestaltung sind beliebig denkbar und in
der Praxis genauso anzutreffen (vgl. im Einzel-

nen die Darstellung oben unter Nr. 1).

Abgesehen von der materielle Privatisierung ist
jetzt schon sehr héaufig die Erfullung 6ffentlicher
Aufgaben eines Hoheitstragers mit Instrumenten
des Privatrechts, insbesondere durch ein voll-
standig in hoheitlichem Besitz stehendes Unter-
nehmen in privater Rechtsform anzutreffen (=
formelle Privatisierung). Genauso denkbar sind
Modelle der Vorfinanzierung insbesondere einer
Bauleistung durch einen Generallibernehmer mit

einer ratenweisen Abzahlung durch den auf-



traggebenden Hoheitstrager oder Leasingmo-
delle, bei denen ein Leasinggeber die Errichtung
und Finanzierung einer o6ffentlichen Zwecken
dienenden baulichen Anlage ubernimmt und
diese an den Hoheitstrdger mietweise zur Nut-
zung Uberlasst. Diese Modelle sind alle eigent-
lich nicht als Public Private Partnerships im en-
geren Sinne anzusehen, da ihnen jeweils das fur
eine Public Private Partnership besonders kenn-
zeichnende Element des permanenten Zusam-
menwirkens von O&ffentlichem und privatem
Sektor fehlt.

Bei den Uberlegungen zur Struktur einer Public

Private Partnerships kann man sich also auf die

Gestaltungsformen als Betreiber- oder gar Kon-

zessionsmodell einerseits und/oder als Koope-

rationsmodell andererseits konzentrieren, wobei
eine Mischform nicht ausgeschlossen, in vielen

Fallen sogar ausdrucklich angestrebt wird.

. Das Kooperationsmodell ist dadurch

gekennzeichnet, dass Hoheitstréager ei-

nerseits und ein privates Unternehmen

andererseits ein  Gemeinschaftsunter-
nehmen in privater Rechtsform bilden,
das die 6ffentliche Aufgabe erfullt.

. Beim Betreibermodell verbleibt die Ver-
antwortung fur die Erfullung einer 6ffentli-
chen Aufgabe gegenlber den betroffenen
Blrgern bei dem Hoheitstréager; der Ho-
heitstrager ist also leistungsverpflichtet,
der Burger ist gegeniber dem Hoheitstra-
ger zur Zahlung des Nutzungsgebihren

einem An-

verpflichtet und eventuell

schluss- und Benutzungszwang unter-
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worfen. Die zur Aufgabenerfullung not-

wendigen Leistungen beschafft sich der

Hoheitstrager durch einen privatrechtli-

chen Vertrag mit einem privaten Unter-

nehmen, das die zur Erflllung der hoheit-

lichen Aufgaben notwendigen Anlagen

mindestens betreibt, zumeist auch er-
richtet hat.

. Demgegeniber ist das Konzessionsmo-
dell dadurch gekennzeichnet, dass das
privatrechtlich organisierte Unternehmen
unmittelbare Leistungsbeziehungen mit
den betroffenen Burgern unterhélt und
dies aufgrund einer ihm vom Hoheitstra-
ger erteilten Konzession erfolgt. Beispiele
bilden hierfir Unternehmen des 6ffentli-
chen Personennahverkehrs oder Unter-
nehmen zum Betrieb mautpflichtiger
FernstraBenabschnitte, Tunnels oder Bri-
cken.

Betreiber- oder Konzessionsmodell einerseits

und Kooperationsmodell andererseits unter-

scheiden sich grundsatzlich darin, ob der Betrei-
ber oder Konzessionar zu 100 % ein privates

Unternehmen ist, sich die 6ffentliche Hand also

auch nicht als Gesellschafter an ihm beteiligen

soll, oder ob es sich um ein Unternehmen in
privater Rechtsform, jedoch im Sinne des Ko-
operationsmodells mit Beteiligung als Gesell-
schafter desjenigen Hoheitstragers erfolgen soll,
der zugleich auch Trager der zu erflllenden

Aufgabe ist.



7.2 Kooperationsmodell — gesell-
schaftsrechtliche Beteiligung der
offentlichen Hand

Die klassischen Gestaltungsformen zur Erledi-
gung offentlicher Aufgaben durch ein Unterneh-
men in privater Rechtsform unter Beteiligung
privater Unternehmen und einem oder mehrerer
Hoheitstrager sind die Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung (GmbH) und die Aktienge-
sellschaft (AG). Hier treffen sich der oder die
Hoheitstrdger und das oder die privaten Unter-
nehmen als Gesellschafter bei einer GmbH in
der Gesellschafterversammlung (insbesondere
§§ 44 ff. GmbHG) oder bei einer Aktiengesell-
schaft in der Hauptversammlung (§§ 118 ff.
Aktiengesetz).
Personenhandelsgesellschaften unter Beteili-
gung der offentlichen Hand als Gesellschafter
sind bislang in der Praxis noch nicht relevant
geworden. Ein Grund hierfir mag sein, dass
haushaltsrechtlich (beispielsweise § 65 Bundes-
haushaltsordnung oder § 65 Landeshaushalts-
ordnung Baden-Wiirttemberg) beziehungsweise
gemeindewirtschaftsrechtlich § 103
Abs. 1 Nr. 4 Gemeindeordnung Baden-Wiirt-

(Beispiel

temberg) jeweils die Anforderung besteht, dass
die Haftung und damit die Einzahlungspflicht der
offentlichen Hand in die privatrechtlich organi-
sierte Gesellschaft begrenzt ist. Reine Perso-
nenhandelsgesellschaften unter Beteiligung der
offentlichen Hand werden daher schon in einem
frihen Stadium der Uberlegungen zumeist aus-
geschieden, auch wenn die haushaltsrechtlichen
Vorschriften nur als ,Soll-Vorschriften” formuliert

sind. Eine Haftungsbeschrédnkung kdnnte den-
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noch auch bei der Gestaltung als Personenhan-
delsgesellschaft realisiert werden, wenn bei-
spielsweise eine GmbH & Co. KG gebildet wird,
in der die 6ffentliche Hand in der Komplementéar-
GmbH und/oder als Kommanditistin beteiligt ist
und/oder zur Sicherung der haushalts- und ge-
Auf-
sichtsbefugnisse entweder bei der Komplemen-
tdr GmbH oder der KG ein Aufsichtsrat gebildet

meindewirtschaftsrechtlich  geforderten

wird, dem fur wichtige Geschéfte Zustimmungs-
vorbehalte eingerdumt werden. Dennoch lasst
sich in der Praxis beobachten, dass auf Perso-
nenhandelsgesellschaften beruhende Strukturen
so gut wie gar nicht gewéahlt werden, so dass auf
deren Einbeziehung in die nachfolgenden Ab-
wagungen bis auf weiteres verzichtet wird. Le-
diglich der Vollstdndigkeit halber sei erwéhnt,
dass bei Baukonzessionsmodellen Personen-
handelsgesellschaften (zumeist in der Rechts-
form einer GmbH & Co. KG) als Konzessions-
tragergesellschaften durchaus vorkommen; an
diesen ist die offentliche Hand aber typischer-

weise nicht beteiligt.

Wéhrend sich die Aufgabenkreise der Hauptver-
sammlung einer Aktiengesellschaft (§ 119 Akti-
engesetz) oder der Gesellschafterversammiung
(§§ 45, 46 GmbHG) sowohl aus dem Gesetz als
auch der Satzung der Aktiengesellschaft oder
dem Gesellschaftsvertrag der GmbH ergeben
und die Rechte der Gesellschafter damit stark
eingeschrankt oder ausgeweitet werden kdnnen,
hat der Gesellschafter einer GmbH neben dem
Weisungsrecht mit dem Auskunfts- und Ein-
sichtsrecht nach § 51a GmbHG zusatzlich im

Zweifel wirksame Instrumente zur Kontrolle und



Beeinflussung der Geschéaftsfihrung in der
Hand, das dem Aktionér einer Aktiengesellschaft
so nicht zur Verfugung steht; vielmehr steht der
Aktiondr einer Aktiengesellschaft sogar noch
unter dem besonderen Verdikt der Schadenser-
satzpflicht nach § 117 Aktiengesetz, falls er
unter Ausnutzung seines Einflusses auf die Ge-
sellschaft ein Mitglied des Vorstandes oder des
Aufsichtsrates, einen Prokuristen oder einen
Handlungsbevollméchtigten dazu bestimmt, zum
Schaden der Gesellschaft oder — wichtiger —

ihrer (Obrigen) Aktiondre zu handeln.

Neben der Gestaltung des Kompetenzrahmens
des Gesellschafterorgans kann noch ein weite-
res Instrument zur Starkung der Stellung des
offentlichen Hoheitstrdgers in seiner Gesell-
schaftereigenschaft genutzt werden: Insbeson-
dere bei Wahl der Gestaltungsform einer GmbH
wird in aller Regel die Gestaltung der Gesell-
schafteranteile so gewéhlt, dass der 6ffentliche
Hoheitstrager auch mehrheitlich Gesellschafter
ist, damit der Hoheitstrdger in dem privaten
Rechtsrahmen, in dem er sich in seiner Stellung
als Gesellschafter einer GmbH bewegt, die 6f-
fentlich-rechtlichen Bindungen, denen er bei
dem Einsatz privatrechtlicher Handlungsinstru-
mentarien unterliegt (Art. 20 Abs. 3 GG) auch in
seiner Stellung als Gesellschafter umsetzen

kann.

Flankierend dazu wird dem Hoheitstrager als
Gesellschafter sogar noch ausdricklich das
Recht eingeraumt, fur die Besetzung bestimmter
Vorstands-

Organpositionen (Geschaftsflhrer,

mitglieder, Aufsichtsratsmitglieder, Beiratsmit-
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glieder) Personalvorschlage den zustandigen
Gremien zu unterbreiten, so dass sich die Rolle
des Hoheitstragers nicht nur auf die Gesell-
schafterstellung beschrankt, sondern sich mit-
telbar durch die Entsendung eigenen Personals
auch auf die Geschaftsfihrung im Einzelnen
erstrecken kann.

7.3 Betreiber- und Konzessionsmodell -
Sicherstellung der Leistungsqualitét
durch Service Level Agreements

Ist der Hoheitstrager nicht im Sinne eines Ko-
operationsmodells als Gesellschafter und/oder
Entsender von Organ-Mitgliedern an dem pri-
vatwirtschaftlichen Unternehmen beteiligt, das
im Rahmen 6ffentlicher  Aufgabenerfillung
Leistungen erbringt, so wird mit dem Betreiber
ein privatwirtschaftlicher Vertrag, mit dem Kon-
zessionar ein offentlich-rechtlicher Konzessions-
vertrag geschlossen. In diesem Betreiber- oder
Konzessionsvertrag sind die zu erbringenden
Leistungen nicht nur nach Inhalt und Umfang zu
beschreiben. Vielmehr sollten dann auch mit
dem Betreiber/Konzessionar Qualitatsstandards
fur die zu erbringenden Leistungen definiert
werden, an deren Nichterfillung dann auch ent-
sprechende Sanktionen geknupft werden (siehe
nachfolgend Nr. 7.7). Die Definition von Quali-
tatsstandards erfordert in der Regel ein erhebli-
ches Wissen um die technischen Zusammen-
hdnge und das erforderliche Prozess-Know-
how, um nicht nur auf die konkret zu erledigende
Leistung, sondern auch auf die 6rtlichen Gege-
benheiten und Notwendigkeiten abgestimmte
Qualitatsstandards definieren zu kénnen. Auch

die Sanktionsinstrumentarien im Falle der Un-



terschreitung vertraglich definierter Qualitats-
standards kdnnen vielfaltiger Natur sein; sie
reichen von rein finanziellen Sanktionen (Ver-
tragsstrafen, Schadenspauschalen) bis hin zu
verfahrensméaBigen ,Sanktionen” im Sinne von
Eskalationsstufen zu néachst héheren Manage-
mentebenen, Einberufung von ,Krisengremien®
oder Einsetzen von gesonderten Kontrollproze-
duren.
7.4 Entscheidungskriterien

Bei der Abwagung, ob die Parteien einer Public
Private Partnership bei der Strukturierung des
privatwirtschaftlichen Unternehmens, das im
Rahmen offentlicher Aufgabenerfullung Leistun-
gen erbringt, auf eine offentliche Beteiligung an
dem Betreiber/Konzessionér als Gesellschafter
verzichten oder die Beteiligung im Sinne des
Kooperationsmodells vorziehen, ist eine Vielzahl
von Kriterien zu bedenken. Je nach dem mit der
Public Private Partnership verfolgten politischen
Willem und dem Charakter der zu erledigenden
Aufgabe erlangen die nachfolgend skizzierten

Kriterien ein unterschiedliches Schwergewicht:

7.4.1 Gesellschafterwechsel/Aufnahme weiterer

Gesellschafter
Je nach Art der zu erledigenden o&ffentlichen
Aufgabe kann es erforderlich sein, dass entwe-
der Gesellschafter der Public Private Partners-
hip ausgewechselt werden missen oder zumin-
dest die Moglichkeit hierzu bestehen soll. Viel
h&aufiger wird jedoch die Notwendigkeit anzu-
treffen sein, dass weitere Gesellschafter entwe-
der auf der Seite der privaten Unternehmen oder

auf der Seite der offentlichen Hoheitstrager hin-
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zukommen oder ausscheiden kdénnen sollen
(beispielsweise bei Wirtschaftsférderungsgesell-
schaften oder Gesellschaften zur Entwicklung
und ErschlieBung eines gréBeren Wohn- oder

Gewerbegebiets).

Abgesehen davon, dass die Aufnahme neuer
Gesellschafter der Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung bedarf, ist die Aufnahme
neuer Gesellschafter entweder mit einer Kapi-
talerh6hung oder mit der Abtretung von Ge-
schéaftsanteilen bestehender Gesellschafter an
den neuen Gesellschafter verbunden, was in
beiden Féllen normalerweise zur Reduktion des
Stimmgewichts der Altgesellschafter fihrt. So-
wohl zur Kapitalerhéhung und zur Ubernahme
von Geschéftsanteilen durch neu eintretende
Gesellschafter als auch zur Abtretung von Ge-
schéftsanteilen durch Gesellschafter an neue
Gesellschafter bedarf es jeweils eines in nota-
rieller Form geschlossenen Vertrages (§ 55 Abs.
1 GmbHG bzw. § 15 Abs. 3 GmbHG). Die Ein-
haltung dieser notariellen Form ist nicht nur mit
zu weilen nicht unerheblichen Kosten in Form
der vom Notar nach den Vorschriften der Kos-
tenordnung zu berechnenden Gebuhren ver-
bunden, sondern auch mit nicht unerheblichen
administrativem Aufwand bei der notariellen
Beurkundung und der Anmeldung der jeweiligen
Anderung zum Handelsregister (§ 57 GmbHG
im Falle der Kapitalerh6hung sowie § 40 Abs. 1
GmbHG beim Gesellschafterwechsel). Kosten
und Aufwand hierbei kdnnen also ein entschei-

dungsrelevanter Faktor sein.



Der damit verbundene Aufwand l&sst sich aller-
dings durch eine Konstruktion reduzieren, bei
der die Geschéftsanteile aller ,Gesellschafter”,
bei

Wechsel oder ein Hinzutritt weiterer Gesell-

die der Gruppe angehoren, denen ein
schafter zu erwarten ist (zumeist ist dies die
Gruppe der privaten Beteiligten), durch einen
Treuhdnder gehalten werden. Dieser Treuhan-
der Ubt formal die Gesellschafterstellung aus
und halt die Geschéaftsanteile der ,eigentlichen
Gesellschafter aufgrund eines Treuhandvertra-
ges fur diese. Verandern sich die Beteiligungs-
quoten, ist jeweils nur dieser privatschriftliche
Treuhandvertrag anzupassen. Im Treuhandver-
trag ist dann allerdings die Willensbildung der
Gesellschafter in der Gesellschafterversamm-
lung unter Einbeziehung des Treuh&nders zu
vereinbaren. Zusétzlich sind im Treuhandvertrag
Instrumentarien vorzusehen, wie die eigentli-
chen Gesellschafter die Tatigkeit des Treuhéan-
ders durch ein entsprechendes Weisungsrecht
steuern und die Austbung der Treuh&nderstel-
lung wirkungsvoll kontrollieren kénnen. Bei Zwi-
schenschaltung eines Treuhdnders kann der
administrative Aufwand im Innenverhéltnis zwi-
schen Treugebern und Treuhdndern also im
Einzelfall nicht unerheblich sein. Dennoch wére
dann, wenn die Public Private Partnership auf
einen sich verédndernden Gesellschafterbestand
ausgerichtet ist, ein solches Treuhandmodell ein
geeignetes Konzept, um die bei einer unmittel-
baren Beteiligung an der GmbH zwingenden
Schwerfalligkeiten dieser Rechtsform vermeiden

zu kénnen.
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Leichter sind Gesellschafterwechsel oder Neu-
eintritte  von Gesellschaftern in der Gestal-
tungsform der Aktiengesellschaft zu bewerkstel-
ligen. Hier ist zumindest die Ubertragung von
Aktien an keine besonderen Formvorschriften
geknipft. Die Aufnahme neuer Gesellschafter
kann in der Satzung der Aktiengesellschaft be-
reits durch die Festsetzung eines genehmigten
Kapitals im Sinne von § 202 Aktiengesetz er-
leichtert werden. Zwar ist die Ermachtigung an
den Vorstand, das Grundkapital bis zu einem
bestimmten Nennbetrag (genehmigtes Kapital)
durch Ausgabe neuer Aktien gegen Einlagen zu
erhbhen, jeweils nur fir einen Zeitraum von funf
Jahren nach Eintragung der Gesellschaft bezie-
hungsweise nach Eintragung einer entspre-
chenden Satzungsanderung im Handelsregister
der Gesellschaft moglich; dennoch ist der Zeit-
raum von finf Jahren ein hinreichend langer
Zeitraum, um dem Vorstand einer Aktiengesell-
schaft die notwendige Flexibilitdt einzurdumen,
um weitere Gesellschafter hinzuzugewinnen.
Auch die in § 202 Abs. 3 Aktiengesetz enthal-
tene Beschrankung zur EinrAumung genehmig-
ten Kapitals auf die Hélfte des zum Zeitpunkt der
Ermachtigung vorhandenen Grundkapitals mag
im Einzelfall als Hemmschuh empfunden wer-
den, ist in der Regel aber ausreichend, um der
Public Private Partnership den notwendigen
Freiraum bei der Gewinnung neuer Gesell-

schafter zu belassen.

7.4.2 Auskunfts- und Einsichtsrechte
Far offentliche Hoheitstrager, die vor der Ent-
scheidung stehen, ob sie im Sinne eines Koope-

rationsmodells Gesellschafter des in privater



Rechtsform errichteten Leistungstragers werden
sollen, ist die Rechtsform als GmbH deshalb

besonders attraktiv, weil das in § 51a GmbHG

fir den  GmbH-Gesellschafter  statuierte
Auskunfts- und Einsichtsrecht dem Gesell-
schafter eine erhebliche Einflussmdglichkeit

verschafft. Zwar kann der Gesellschafter auch
mit diesem Auskunfts- und Einsichtsrecht nicht
unmittelbar auf die Willensbildung der Gesell-
schaft Einfluss nehmen, aber die Mdglichkeit,
die Geschéftsfihrung durch Geltendmachung
des Auskunfts- und Einsichtsrechts jeder Zeit
zur Rechenschaft ziehen zu kénnen, kann sich
faktisch durchaus als Instrument der Einfluss-
nahme auf die Geschaftsflhrung genutzt wer-
den. Hinzu kommen die schon Minderheiten in
der Gesellschafterversammlung zustehenden
Rechte nach § 50 GmbHG, die Einberufung
einer Gesellschafterversammlung verlangen zu
kénnen, beziehungsweise bestimmte Punkte auf
die Tagesordnung einer Gesellschafterver-
sammlung setzen zu lassen.

Entsprechende Auskunfts- und Einsichtsrechte
gibt es fur den Aktionéar einer Aktiengesellschaft
regelmanBig nicht; der Aktiondr hat nur das Aus-
kunftsrecht geméaB § 131 Aktiengesetz, namlich
in der Hauptversammlung vom Vorstand Aus-
kunft Uber Angelegenheiten der Gesellschaft zu
verlangen. Ein eigenes Einsichtsrecht in Unter-
lagen der Gesellschaft hat der Aktionar nicht.
Dem Vorstand der Aktiengesellschaft sind zu-
dem in § 131 Aktiengesetz zahlreiche Griinde
an die Hand gegeben, die Auskunft im Einzelfall
zu verweigern, so dass auch das Fragerecht des
zusétzlich  beschrénkt ist.

Aktiondrs noch

Daneben besteht ein Informationsrecht des Auf-
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sichtsrats, wobei das von einer Gebietskorper-
schaft entsandte Aufsichtsratsmitglied berechtigt
ist, die erlangten Informationen an die ihn ent-

sendende Gebietskérperschaft weiterzugeben.

und Ein-

sichtsrecht nach § 51a GmbHG fiir eine Beteili-

So sehr zumindest das Auskunfts-

gung des Hoheitstragers an der die Leistungen
erbringenden GmbH spricht, weil sie zusammen
mit einer Stellung als Mehrheitsgesellschafter
und/oder der Méglichkeit, Kandidaten fiir Organ-
Mitglieder vorschlagen zu durfen, erhebliche
Einflussnahmen und Kontrollrechte bedeuten, so
sehr ist auch zu bedenken, dass eine effektive
Ausubung dieser Rechte auch entsprechendes
Know-how erfordert. Dieses Know-how ist aber
gerade bei den offentlichen Hoheitstrégern oft
nicht oder in nicht ausreichendem Mafe vor-
handen, weshalb sie ja gerade eine Unterstit-
zung durch den privaten Partner suchen und
darauf Wert legen, dass dessen Know-how zur
Erflllung der o6ffentlichen Aufgaben eingesetzt
wird. Zudem missen diese Auskunfts- und Ein-
sichtsrechte ja nicht zwingend nur bei einer
Stellung als Gesellschafter einer GmbH gege-

ben sein.

Auch in einem Betreiber- oder Konzessionsver-
trag lassen sich ohne weiteres Auskunfts- und
Einsichtsrechte des auftraggebenden Hoheits-
tragers vertraglich festschreiben. Falls das mit
der Betreiberstellung oder der Konzession
betraute private Unternehmen nicht ausschlief3-
lich zum Betrieb dieser konkreten Anlage ge-
grundet wurde, misste ein solches vertragliches

Auskunfts- und Einsichtsrecht auf die Informati-



onen, Unterlagen und Daten beschréankt werden,
die von der Betreiber- oder Konzessionsgesell-
schaft mit Bezug auf die im konkreten Fall zu
betreibende Anlage gefihrt werden. Rein orga-
nisatorisch bedeutet dies fiur den Betrei-
ber/Konzessionar allerdings, dass er getrennte
Blcher zu fuhren hat, was zusatzlichen techni-
schen und organisatorischen Aufwand bedeuten
kann. In gleichem Mafe wie fur das Auskunfts-
und Einsichtsrecht nach § 51a GmbHG gilt na-
tarlich auch fir ein solches vertragliches
Auskunfts- und Einsichtsrecht, dass das not-
wendige Know-how beim 6&ffentlichen Hoheits-
tradger vorhanden sein muss, um ,die richtigen
Fragen® zu stellen oder ,die richtigen Unterla-

gen anzufordern.

7.4.3 Mitbestimmungsrechte als Gesellschafter

versus vertragliche Anspriiche
Die Stellung des offentlichen Hoheitstragers als
Gesellschafter im Kooperationsmodell bedingt
natlrlich, dass der offentliche Hoheitstrager
diese Gesellschafterstellung auch dazu nutzen
kann, die offentliche Aufgabe der Daseinsvor-
sorge in vollem Umfang erfillen zu kénnen, d.h.
nicht nur Gber das Ergebnis — also die zur 6f-
fentlichen Daseinsvorsorge erbrachte Leistung —
sondern auch uUber die Art und Weise ihrer
Erbringung sowie der Organisation des betref-
fenden Unternehmens entscheiden zu kénnen.
Je naher die jeweils zu erledigende 6ffentliche
Aufgabe dem Kernbereich 6ffentlicher Daseins-
vorsorge steht, desto - politisch - wichtiger wird
es sein, nicht nur Inhalt, Umfang und Qualitat
des Ergebnisses einer im Rahmen der Erledi-

gung offentlicher Aufgaben erbrachten Leistung
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Uber einen entsprechend spezifizierten vertragli-
chen Leistungsanspruch zu bestimmen, sondern
auch die Art und Weise der Leistungserbringung
in beispielsweise sachlicher, technischer, orga-
nisatorischer oder personeller Hinsicht mit-
bestimmen zu kdnnen. Der Unterschied liegt
auch hier zum einen in der Art der gewéhlten
Rechtsform des Unternehmens, aber auch in
Inhalt und Umfang des erforderlichen Know-
hows, um Gesellschafterrechte einerseits oder
vertragliche Leistungsanspriiche andererseits
ausiben und die jeweilige Ausflihrung/Erfullung

kontrollieren zu kénnen.

Der Vorstand der Aktiengesellschaft hat geman
§ 82 Abs. 2 Aktiengesetz im Verhaltnis zur Ge-
sellschaft nur die Beschrankungen einzuhalten,
die im Rahmen der Vorschriften tber die Aktien-
gesellschaft die Satzung, der Aufsichtsrat, die
die

Geschaftsordnungen des Vorstands und des

Hauptversammlung und
Aufsichtsrats fiir die Geschaftsfiihrungsbefugnis

getroffen haben.

Demgegeniber wird in der GmbH der Gesell-
schafterversammlung als Gesamtheit der Ge-
sellschafter und oberstem Organ der Gesell-
schaft klarer Vorrang eingerdumt. Neben der
Satzungs- und sonstigen Grundlagenkompetenz
stehen der Gesellschafterversammlung zahlrei-
che weitere Befugnisse zu, die in § 46 GmbHG
aufgezahlt sind. Schon diese Aufzahlung zeigt,
dass die Befugnisse der Gesellschafterver-
sammlung sich anders als bei der Aktiengesell-
schaft auch auf den Bereich der laufenden Ge-

schéftsfihrung erstrecken. Im Gegensatz zum



Vorstand einer Aktiengesellschaft ist die Ge-
schéftsfihrung einer GmbH also weitgehend
der

gegeniber Gesellschafterversammlung

weisungsgebunden. Einzelheiten der Kompe-
tenzverteilung kénnen im Gesellschaftsvertrag
geregelt werden (vgl. §§ 37 Abs. 1, 45 Abs. 1
GmbHG); anders als bei der Aktiengesellschaft
besteht bei der Ausgestaltung des Gesell-
schaftsvertrages einer GmbH auch weitgehend
Gestaltungsfreiheit. Dies spricht fir die GmbH
nicht nur im Konkurrenzverhéltnis der verschie-
denen privaten Rechtsformen, sondern auch im
Konkurrenzverhéltnis zwischen Kooperations-
modell  einerseits und Betreiber-/Konzes-
sionsmodell andererseits. Allerdings kann eine
Einflussnahme der
die Ge-

schéftsfihrung erheblich 1&hmen und in der

zZu weitgehende

Gesellschafterversammlung auch
Erflllung ihrer Aufgaben insbesondere in der
Einbringung verwaltungsfremden Know-hows
und der Ausgestaltung von Geschaftsprozessen

erheblich behindern.

Wahrend bei einer Aktiengesellschaft der Vor-
stand durch den Aufsichtsrat berufen und vor
allem auch abberufen werden kann, die Haupt-
versammlung hier also weitgehend ohne effi-
ziente Befugnisse dasteht, kann die Bestellung
zum Geschéaftsfuhrer einer GmbH von der Ge-
widerrufen

sellschafterversammlung jederzeit

werden.

Die rechtlichen Maoglichkeiten, die mit einer
Stellung der 6ffentlichen Hand als Gesellschaf-
ter einer GmbH im Kooperationsmodell verbun-

den sind, sind also vielféltig und verleihen dem
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Gesellschafter eine ausgesprochen starke Stel-
lung. Dies qilt nicht nur fir den Mehrheitsgesell-
schafter; im Rahmen von auBerhalb des Gesell-
schaftsvertrages getroffener Abreden der Ge-
sellschafter untereinander ("Gesellschafterver-
einbarung") kann auch im Wege von Stimmbin-
dungen die Willensbildung der Gesellschafter-
versammlung an Entscheidungen eines Minder-

heitsgesellschafters gekoppelt werden.

Ein solch entscheidender Einfluss der o6ffentli-
chen Hand auf die Willensbildung der Gesell-
schaft kann sich im Einzelfall fir den privaten
Gesellschafter auch als l&hmend und behin-
dernd auswirken. Der mit einer Public Private
Partnership gerade verfolgte Zweck, sich privat-
wirtschaftliches Know-how in der Sache, vor
allem aber auch Prozess-Know-how zu Nutze zu
machen, um die im Rahmen der o&ffentlichen
Aufgabenerfillung zu erbringenden Leistung
und deren Qualitdt zu verbessern, kann eine so
starke Stellung eines 6ffentlichen Hoheitstragers
als Gesellschafter diesen origindren Zweck einer
Public

konterkarieren. Bei der Abwéagung, ob je nach

Private Partnership geradezu
Art der zu erledigenden Aufgabe und eventueller
politischer Vorgaben Uberhaupt eine Gesell-
schafterstellung fir die 6ffentliche Hand not-
wendig ist, sind diese Aspekte also genauso zu
beachten, wie bei der Gestaltung des Gesell-
schaftervertrages und der darin zu erfolgenden
Ausgestaltung der Rechte der Gesellschafter-
versammlung gegenliber der Geschéaftsflihrung
sowie eventueller Gesellschaftervereinbarun-

gen.



Kommt es dem o&ffentlichen Hoheitstrager
hauptsachlich auf ein bestimmtes Leistungser-
gebnis, nicht jedoch oder nur in deutlich geringe-
rem MaBe auf die Art und Weise der Leistungs-
erbringung in personeller, sachlicher, organisa-
torischer oder sonstiger Hinsicht an, empfiehlt
sich der Abschluss lediglich eines Betreiber-
oder Konzessionsvertrages ohne o6ffentliche
Beteiligung an dem die Leistungen erbringenden
Der

muss dann nicht unbedingt finanzielle und vor

Unternehmen. offentliche Hoheitstrager
allem personelle Ressourcen in der die Leistun-
gen erbringenden Gesellschaft binden, sondern
kann sich auf die Entgegennahme und Kontrolle
der erbrachten Leistungen konzentrieren — letz-
teres eine Aufgabe, die ja auch bei einer
Offentlichen Beteiligung an dem die Leistungen
erbringenden Unternehmen nicht ganzlich weg-
fiele. Insbesondere dann, wenn die eigenen
Know-how-Ressourcen nur eingeschrankt sind,
empfiehlt sich also eher die Abstandnahme von
einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung an
dem die Leistungen erbringenden privatwirt-
schaftlichen Unternehmen und die Beschréan-
kung auf eine rein vertraglich abgesicherte

Leistungsbeziehung.

7.4.4 Know-how-Erfordernisse

Die bei Grindung der Public Private Partnership
beim o6ffentlichen Hoheitstrager vorhandenen
Know-how-Ressourcen kdnnen genauso aus-
schlaggebend fur die Wahl des Gestaltungsmo-
dells sein. Wenn mit dem privatwirtschaftlichen
Leistungstréger Uber die Leistungsbeschreibung
und insbesondere die Service Level Agreements

bei Abschluss des Vertrages verhandelt wird,
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muss der Offentliche Hoheitstrager bereits im
Besitz ausreichender Know-how-Ressourcen
sein, um gleichberechtigt mit dem privaten Part-
ner Uber die Definition von Inhalt und Umfang
der zu erbringenden Leistungen (Leistungsbe-
schreibung) und von Qualitatsstandards fir die
zu erbringenden Leistungen (Service Level
Agreements) verhandeln und entscheiden zu
kénnen. Ist der 6ffentliche Hoheitstrager in die-
sem Augenblick nicht mit den notwendigen
Know-how-Ressourcen ausgestattet, ist er nicht
in der Lage, als gleichberechtigter Verhand-
lungspartner mit dem privaten Beteiligten ,auf
Augenhdhe“ zu verhandeln und die Beschrei-
bungen der zu erbringenden Leistungen und
ihrer Qualitdtsstandards durchzusetzen, die lege
artis und zur ordnungsgemafBen Erfullung der

offentlichen Aufgabe notwendig sind.

Zwar gibt es entsprechende Aufklarungs-, In-
formations- und Beratungspflichten des privaten
Partners aus § 311 Abs. 2 in Verbindung mit
§ 241 Abs. 2 BGB (vor Inkrafttreten der Schuld-
rechtsreform nach den Grundsétzen der culpa in
contrahendo); allerdings fuhren Versdumnisse
des privaten Partners bei der Erflllung dieser
Aufkladrungs-, Beratungs- und Informations-
pflichten in aller Regel héchstens zu Schaden-
ersatzansprichen, in besonderen Fallen auch
zu einem Anspruch auf Auflésung des geschlos-
senen Vertrages, nicht aber zu inhaltlich gestei-
gerten Erfillungsansprichen. Daher kann bei
Begrindung einer Public Private Partnership in
dem Gestaltungsmodell des Betreiber- oder
Konzessionsvertrages schon in einem sehr fru-

hen Stadium, nadmlich bei Abschluss dieses



Vertrages, ein erheblicher Bedarf des offentli-
chen Hoheitstrdgers an externer Beratung bei
der inhaltlichen Ausgestaltung der Leistungsbe-
schreibung und der Service Level Agreements

entstehen.

Beteiligt sich der offentliche Hoheitstrager zu-
nachst im Sinne eines Kooperationsmodells an
einer Gesellschaft mit privater Rechtsform, so
hat der Hoheitstrager die privaten Gesellschafter
»in seinem Lager”. Wenn diese Kooperationsge-
sellschaft dann in Wahrnehmung einer 6ffentli-
chen Aufgabe Leistungen an Dritte erbringt,
kann sich der offentliche Hoheitstrager des
Know-hows seiner Mitgesellschafter bedienen.
Wenn allerdings die Kooperationsgesellschaft
ihrerseits mit dem Hoheitstrdger einen Betreiber-
oder Konzessionsvertrag abschlieBt, befindet
sich der o6ffentliche Hoheitstrager in einem Inte-
ressenkonflikt. Als Auftraggeber muss er so viel
Leistungen mit so hoher Qualitat wie méglich zu
geringsten Preisen verlangen, wahrend er als
Auftragnehmer an der Einddmmung der Erwar-
tungen an Leistungsinhalte und Qualitétsstan-
dards auf ein Maf3 interessiert sein muss, dass
das Risiko einer Schlechterfiillung in quantitati-
ver oder qualitativer Hinsicht auf ein Minimum
reduziert ist. Zugleich muss er ein Interesse an
einer moglichst hohen Einnahmenerzielung
haben. Eigenes Sach- und Prozess-Know-how
kann der 6ffentliche Hoheitstrager also bei einer
Beteiligung als Gesellschafter auch noch wéh-
rend des Anlaufs der Public Private Partnership
aufbauen, steht dort aber in einem permanenten
Interessenskonflikt. Bei Abschluss eines reinen
oder

Betreiber- Konzessionsvertrages muss
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dieses Know-how schon vor Abschluss des
Vertrages vorhanden sein oder durch externe

Ressourcen zugekauft werden.

Bei Abschluss eines Betreiber- oder Konzessi-
onsmodells ist es in jedem Fall auch erforder-
lich, dass wéahrend des gesamten Vertrageser-
fullungsstadiums entsprechendes Know-how zur
Leistungsiberwachung vorhanden ist oder wie-
derum durch externe Ressourcen hinzugekauft

wird.



7.4.5 Besetzung von Organ-Mitgliedern

Wahlt der o6ffentliche Hoheitstrager die Gestal-
tung der Public Private Partnership als Koopera-
tionsmodell, hat er Kraft seiner Gesellschafter-
stellung nicht nur die vielfaltige Méoglichkeiten,
Einfluss auf die Fihrung der Geschafte in der
Kooperationsgesellschaft zu nehmen. Er kann
vielmehr auch durch Ausnutzung eines ihm im
Vor-

schlagsrechts fur die Besetzung von Organ-

Gesellschaftsvertrag  einzurdumenden
Mitgliedern umgekehrt Verwaltungs-Know-how
in die Kooperationsgesellschaft mit einbringen.
Kenntnisse Uber Entscheidungsabldufe und die
Funktionsweise von o6ffentlichen Organen, in
denen Entscheidungen zu treffen sind, kénnen
der Kooperationsgesellschaft den Umgang mit
der offentlichen Hand als Auftraggeber im Ein-
zelfall erheblich erleichtern. Management-Per-
sonal aus der Privatwirtschaft, das in einer sol-
chen Kooperationsgesellschaft tatig wurde, be-
séfBe diese Kenntnisse Uber Verwaltungsinterna
sowie Uber die rechtlichen und organisatori-
schen Rahmenbedingungen fiir Entscheidungs-
ablaufe in der Verwaltung nicht. Gerade dann,
wenn Unternehmen mit so unterschiedlichen
Erfahrungshorizonten aufeinandertreffen, kann
ein solcher Mangel an Verwaltungs-Know-how
die Kommunikation nicht nur bei Verhandlung
und Abschluss von Vertrdgen, sondern auch
wéhrend der

gesamten Leistungsbeziehung

erheblich erschweren.

Entscheidet man sich umgekehrt fir das Betrei-
ber-, Konzessions- oder ein sonstiges aus-
schlieBlich vertragsrechtliches Modell, ist bei der

Auswahl des privatwirtschaftlichen Vertragspart-
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ners darauf zu achten, dass dieser uber ent-
sprechende Erfahrungen im Umgang mit sowohl
den politischen als auch den Verwaltungsorga-
nen eines offentlichen Hoheitstrdgers hat, um
Reibungsverluste aufgrund von Know-how-Defi-
ziten, Kommunikationsfehlern usw. zu vermei-

den.

7.4.6 Moglichkeiten der Qualitdtskontrolle

Bei einer reinen vertragsrechtlichen Beziehung,
wie beispielsweise dem Betreiber- oder Konzes-
sionsmodell, erfolgt die Uberwachung der Ein-
haltung vereinbarter Qualitatsstandards in der
Regel Uber entsprechende Berichtspflichten des
Leistungen erbringenden Unternehmens gegen-
Uber dem o6ffentlichen Hoheitstrager und hieraus
abgeleitet finanziellen oder sonstigen Sanktio-
nen bei Unterschreitungen vereinbarter Quali-
tatsstandards. Gerade finanzielle Sanktionen
missen dabei so gestaltet sein, dass sie auf-
grund ihrer Splrbarkeit einen echten Anreiz flr
das Leistungen erbringende Unternehmen dar-
stellen; gegebenenfalls kann durch eine ergéan-
zende Bonusregelung sogar noch ein zusétzli-
cher Leistungsanreiz geschaffen werden. Ein
solches vertragsrechtliches  Sanktionsinstru-
mentarium, wie es im reinen privatwirtschaftli-
chen Outsourcing in vielen Branchen schon seit
Jahren bekannt ist, genlgt typischerweise zur
hinreichenden Uberwachung der Einhaltung

vereinbarter Qualitdtsstandards. Dies gilt insbe-

sondere dann, wenn Leistungen des
privatwirtschaftlichen Unternehmens und
Gegenleistungen des offentlichen

Hoheitstragers im synallagmatischen Verhéltnis

stehen, da der offentliche Hoheitstrager dann



die durch

Minderung der von ihm zahlenden Vergitung

finanziellen Sanktionen sofort

faktisch vollstrecken kann.

Stehen die Leistungen des privaten Unterneh-
mens nicht in einem synallagmatischen Verhélt-
nis zum offentlichen Hoheitstrdger, sondern
erbringt das private Unternehmen diese Leis-
tungen unmittelbar entgeltlich an Dritte, kann der
offentliche Hoheitstrager zwar auch Sanktionen
fur den Fall der Nichteinhaltung vereinbarter
Qualitatsstandards vereinbaren. Allerdings fehit
es an der Moglichkeit der sofortigen faktischen
Vollstreckung durch Aufrechnung mit einer Ver-
gutungsforderung des privaten Unternehmens
und der o6ffentliche Hoheitstrdger muss selbst
initiativ werden, um einen Titel Uber die Zahlung
von beispielsweise Vertragsstrafen oder Scha-
denspauschalen zu erwirken. Bei einer solchen
Konstellation wiegen also die Einflussmdéglich-
keiten, die er als Gesellschafter hatte (in jedem
Fall Uber das Auskunfts- und Einsichtsrecht
nach § 51a GmbHG, moglicherweise aber auch
Kraft

oder Uber Vorschlags- und Abberufungsrechte

seiner Mehrheitsgesellschafterstellung,
bei Organ-Mitgliedern) deutlich schwerer, so
dass in diesem Fall eine gesellschaftsrechtliche
offentlichen

Beteiligung des Hoheitstrégers

empfehlenswert wére.

7.4.7 Arbeitsrechtliche Kriterien
Bei der Frage, ob eine Public Private Partner-

ship in Form eines Gemeinschaftsunternehmens
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zwischen offentlicher Hand und privaten Betei-
ligten anzustreben ist, missen auch die rechtli-
chen Rahmenbedingungen auf dem Gebiet des
Arbeitsrechts beriicksichtigt werden, in denen
sich dieses Gemeinschaftsunternehmen zu-
kinftig bewegte. Der Bundesangestelltentarif-
vertrag (BAT) findet nicht zwingend allein des-
wegen auch auf solche Gemeinschaftsunter-
nehmen Anwendung, weil der am Gemein-
schaftsunternehmen beteiligte 6ffentliche Ho-
heitstrager hinsichtlich seiner eigenen Beschéf-
tigten an den BAT gebunden ist. Vielmehr gibt
es daneben Einrichtungen, die nicht Koérper-
schaften, Anstalten oder Stiftungen des 6ffentli-
chen Rechts, und doch gleichwohl Mitglieder der
Arbeitgeberverbande der Vereinigung kommu-
naler Arbeitgeberverbande - VKA - sind und als
solche den BAT anzuwenden haben. Ein Ver-
zeichnis, welches keinen Anspruch auf Vollstan-
digkeit erhebt, wird in der Anlage Ill zum Rund-
schreiben des BMI vom 23. Dezember 2002 - D
Il 2 - 220 217/15 - gefuhrt und fortgeschrieben.
Die in dieser Anlage aufgefiuihrten privatwirt-
Unternehmen  sind

schaftlich  organisierten

ebenfalls dem BAT unterworfen.

Allerdings existieren erfahrungsgemaf vielfach
Dienstvereinbarungen der 6ffentlichen Hoheits-
tradger mit den jeweiligen Personalréten, die eine
Selbstverpflichtung der 6ffentlichen Hoheitstra-
ger enthalten, auch bei Gemeinschaftsunter-
nehmen unter Beteiligung der 6ffentlichen Hand
daftir Sorge zu tragen, dass auf die in dem Ge-
meinschaftsunternehmen beschéftigten Arbeit-
nehmer auch der BAT angewendet wird. Soweit

auf das Gemeinschaftsunternehmen dann sogar



noch Betriebsteile des o6ffentlichen Hoheitstra-
gers Ubertragen werden, gehen in diesem Zu-
sammenhang nicht nur die Arbeitsverhaltnisse
der betroffenen Arbeitnehmer gemaB § 613a
Abs. 1 S. 1 BGB auf das Gemeinschaftsunter-
nehmen Uber. Wenn in einem solchen Fall auch
im Gemeinschaftsunternehmen der BAT An-
wendung findet, &ndert sich an den Inhalten der
betroffenen Arbeitsverhéltnisse nicht nur wéah-
rend des einjahrigen Verschlechterungsverbots
nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB nichts, sondern es
bleibt auf Dauer bei den bekannten tarifvertragli-
chen Normen, auch wenn an sich das Gemein-
schaftsunternehmen nicht Mitglied der Arbeitge-
berverbdnde der Vereinigung kommunaler Ar-

beitgeberverbande ist.

Bleibt das die Leistungen erbringende Unter-
nehmen von Anfang an ein privates Unterneh-
men, ohne dass 6ffentliche Hoheitstradger daran
beteiligt sind, resultiert daraus keine tarifliche
Bindung fir das Unternehmen an den BAT.
Selbst wenn Betriebsteile des o&ffentlichen Ho-
heitstrdgers durch Rechtsgeschéft auf das die
Leistungen erbringende private Unternehmen
Ubertragen wurden, bedeutete dies nicht die
Ubertragung der tariflich Bindung an den BAT
fur das private Unternehmen. Vielmehr werden
bei einem Ubergang des Anstellungsverhéltnis-
ses vom bislang tarifgebundenen Hoheitstrager
in ein tarifungebundenes privates Unternehmen
nur die Inhalte der bis dahin geltenden Tarifver-
trdge und Betriebsvereinbarungen als Bestand-
teile der individuellen Arbeitsverhéltnisse mit in
das private Unternehmen genommen, nehmen

nach dem Ubergangsstichtag aber nicht mehr
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an Tarifanderungen oder an gednderten Be-
triebsvereinbarungen teil. Ist das private Unter-
nehmen seinerseits tarifgebunden, so haben
diese anderen Tarifvertrdge oder Betriebsver-
einbarungen sogar Vorrang, selbst wenn sich
der betroffene Arbeitnehmer materiell schlechter
stellte (§ 613a Abs. 1 S. 3 BGB). Diese Situation
fuhrt regelméBig dazu, dass bei einem geplan-
ten Ubergang von Betriebsteilen eines é&ffentli-
chen Hoheitstragers auf ein privates Unterneh-
men, bei dem fur die betroffenen Arbeithehmer
des Hoheitstragers das Risiko besteht, dass sie
sich sofort oder mittelfristig verschlechtern wer-
den, mit einer erhéhten Anzahl von Widerspri-
chen geman § 613a Abs. 6 BGB zu rechnen ist.
Faktisch muss also auch bei einem eigentlich
tarifungebundenen Unternehmen oftmals min-
destens Tariflohn gezahlt werden, um die be-
troffenen Mitarbeiter zu motivieren, auch mit in
die neue betriebliche Einheit zu wechseln.

7.4.8 Priifungsvorbehalte 2zu Gunsten

Rechnungspriifungsbehérden

Fiar den Fall, dass sich der Hoheitstradger dazu
entscheidet, zusammen mit dem Privaten ein
Gemeinschaftsunternehmen zu griinden, mus-
sen ferner die Konsequenzen aus §§ 53 ff. des
Haushaltsgrundsatzegesetzes (HGrG) berlick-

sichtigt werden.

Danach kann eine Gebietskdrperschaft schon
dann, wenn ihr nur ein Viertel der Geschéftsan-
teile zusteht und ihr zusammen mit anderen
Gebietskdrperschaften die Mehrheit der Anteile
zusteht, verlangen, dass im Rahmen der Ab-

schlusspriifung auch die OrdnungsmaBigkeit der

der



Geschaftsfihrung gepriift wird und das Gemein-

schaftsunternehmen  seine  Abschlussprifer
beauftragt, in ihrem Bericht die Entwicklung der
Vermdgens- und Ertragslage sowie die Liquiditat
und Rentabilitdt der Gesellschaft, verlustbrin-
gende Geschéfte und die Ursachen hierfiir so-
wie die Ursachen eines in der Gewinn- und
Verlustrechnung ausgewiesenen Jahresfehlbe-
trages darzustellen. Die Gebietskdrperschaft hat
ferner das Recht, unmittelbar den Prifungsbe-
richt der Abschlussprifer und, wenn das Unter-
nehmen einen Konzernabschluss aufzustellen
hat, auch den Prifungsbericht der Konzernab-
schlussprifer  zugesandt zu  bekommen.
SchlieBlich kann in der Satzung beziehungs-
weise im Gesellschaftsvertrag des Gemein-
Mehrheit

des vertretenen Kapitals bestimmt werden, dass

schaftsunternehmens mit dreiviertel

sich die Rechnungsprifungsbehdérde der Ge-
bietskdrperschaft zur Klarung von Fragen, die
bei deren Prifung von §44 HGrG auftreten,
unmittelbar unterrichten und zu diesem Zweck
den Betrieb, die Blicher und die Schriften des
Unternehmens einsehen kann. Entsprechend ist
in den Landeshaushaltsordnungen der Lander
nicht nur geregelt, wann beispielsweise das
Land Uberhaupt nur berechtigt ist, sich an der
Grindung eines Unternehmens in einer
Rechtsform des privaten Rechts oder an einem
bereits bestehenden  Unternehmen  einer
solchen Rechtsform zu beteiligen, sondern auch

eine Anweisung an die zustdndigen Ministerien

enthalten, daraufhin zu wirken, dass dem
Landesrechnungshof beziehungsweise dem
Land selbst die in §§53 und 54 HGrG
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genannten werden

(Beispiel §§ 65 - 67 LHO Baden-Wiirttemberg).

Befugnisse eingerdumt

Derartige Beschrédnkungen gibt es selbstver-
standlich bei einer Public Private Partnership in
einem Betreiber-, Konzessions- oder sonstigen
rein vertraglichen Modell nicht. Hier kénnte al-
lenfalls dann ein Interesse des Hoheitstragers
bestehen, Einblicke in die wirtschaftlichen Da-
ten, insbesondere in die Jahresabschlisse des
privaten Unternehmens zu bekommen, um des-
sen langfristige Bonitat und Stabilitat beurteilen

zu kénnen.

7.4.9 Datenschutzrechtliche Bestimmungen

Implizieren die Leistungen der Public Private
Partnership auch die Verarbeitung personenbe-
zogener Daten, so sind datenschutzrechtliche
Aspekte zu beachten. Die Datenverarbeitung
durch ein mehrheitlich im Besitz der 6ffentlichen
Hand stehenden Unternehmens unterliegt — wie
die Datenverarbeitung der Hoheitstrager selbst -
den Bestimmungen des jeweils einschlagigen
Bundes- oder Landesdatenschutzgesetzes fir

die Datenverarbeitung 6ffentlicher Stellen.

Demgegeniber wére bei einem Betreiber-, Kon-
zessions- oder sonstigen vertraglichem Modell
einer Public Private Partnership die Zulassigkeit
der Verarbeitung, Nutzung und Ubermittiung
personenbezogener Daten zumeist an den Be-
stimmungen der §§ 28 f. BDSG fir nicht-6ffent-
liche Stellen zu messen, es sein denn es lage
die Situation einer Auftragsdatenverarbeitung im
Sinne von § 11 BDSG vor. Die datenschutz-

rechtlich zustdndige Aufsichtsbehdérde wére



auch nicht der jeweilige Bundes- oder Landes-
datenschutzbeauftragte, sondern in vielen Bun-
deslandern die mittleren Verwaltungsbehérden
der Lénder. Je nach den konkreten Bedurfnis-
sen bei der Verarbeitung, Nutzung und Uber-
mittlung personenbezogener Daten kann also
eine rein private Organisationsform fiir das die
Leistungen erbringende Unternehmen zumin-
dest insofern vorteilhafter sein, als die Einhal-
tung der hierfir einschlagigen datenschutzrecht-
lichen Vorschriften organisatorisch einfacher

umsetzbar sein kann.

7.4.10 Aufsichtsrechtliche Aspekte

Da auch die Beteiligung von Gemeinden an
privatwirtschaftlich organisierten Unternehmen
kommunalrechtlich an bestimmte Zuldssigkeits-
kriterien gebunden ist, unterliegt die Beteiligung
von Gemeinden an derartigen Unternehmen
oder ihrer Grindung naturlich auch der kommu-
nalrechtlichen Aufsicht (beispielsweise § 118
GO Baden-Wirttemberg). Entsprechendes gilt
zwar auch fur den Abschluss von Leistungsver-
trdgen im Zusammenhang mit der Wahrneh-
mung 6ffentlicher Aufgaben; gerade bei der Ein-
gehung von Beteiligungen an privatwirtschaftli-
chen Unternehmen jedoch diirfte die Kommu-
nalaufsicht wesentlich detaillierter und kritischer
ausfallen als beim Abschluss rein privatwirt-
schaftlicher Vertrage.

7.5 Einschaltung von Subunternehmern
Gleich ob man sich bei der Strukturierung einer
Public Private Partnership fir ein Kooperations-
modell, ein Betreiber-, Konzessions- oder sons-

tiges vertragsrechtliches Modell oder fir eine
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Mischform hieraus entschieden hat, sollte immer
auch die Frage besonders bedacht werden, ob
das mit den Leistungen zur Erfullung 6ffentlicher
Aufgaben betraute Unternehmen auch berech-
tigt sein soll, Dritte bei der Leistungserfillung

einzuschalten.

Zwar ist derjenige Leistungsschuldner, der einen
Dritten als Erfullungsgehilfen zur Erflllung sei-
ner eigenen Leistungspflichten einsetzt, fir das
Verhalten des Erfullungsgehilfen in dem Sinne
verantwortlich, dass er sich dessen Verschulden
wie eigenes Verschulden zurechnen lassen
muss (§ 278 BGB). Diese Haftung fir das Ver-
schulden von Erfullungsgehilfen wie fir eigenes
Verschulden wird aber erst dann unmittelbar
relevant, wenn sich der betreffende Erfiillungs-
gehilfe eine Schlechtleistung hat zu schulden
kommen lassen. In diesem Fall muss dann der
Hauptleistungsschuldner fir das Verschulden
seines Erfullungsgehilfen einstehen wie flr ei-
genes Verschulden, d.h. Haftungssubjekt ist flr
den Leistungsglaubiger allein (es sei denn, er
hat sich Anspriiche des Vertragspartners gegen
dessen Erfullungsgehilfen abtreten oder zur
Auslbung Uberlassen lassen) der Hauptleis-

tungsschuldner.

Bei Public Private Partnerships besteht ein ganz
besonderes Interesse der 6ffentlichen Hand als
Leistungsglaubiger in erster Linie an einer ord-
nungsgeméBen Erflillung der Priméarleistungs-
pflichten und nicht an Schadenersatz und einem
leistungsfahigen Schuldner flr diesen Schaden-
ersatzanspruch, da es um die ordnungsgemane

Erflllung einer o6ffentlichen Aufgabe geht. Aus



diesem Grunde muss die Offentliche Hand als
Tragerin der 6ffentlichen Aufgabe sicherstellen,
dass nicht nur die im Rahmen einer Public Pri-
vate Partnership mit den Priméarleistungspflich-
ten betraute Unternehmung hinreichende Ge-
wahr daflr bietet, dass die Leistungen ord-
nungsgeman erbracht werden, sondern auch
eventuell einzusetzende Subunternehmer. Dies
hat zur Folge, dass die Einschaltung von Sub-
unternehmern in keinem Fall dem eigenen Er-
messen des mit den Leistungen beauftragten
Unternehmens Uberlassen werden darf, sondern
dass sich der 6ffentliche Hoheitstrager in jedem
Fall der beabsichtigten Einschaltung eines Sub-
unternehmers die Zustimmung zur Einschaltung
gerade dieses Subunternehmers vorbehalten

muss.

Entsprechende Zustimmungsvorbehaltsklauseln
in einem Vertrag sind ohne weiteres zuléssig
und begriinden fir den Fall der Zuwiderhand-
lung des mit den Leistungen beauftragten Un-
ternehmens einen Anspruch auf Unterlassung
des Einsatzes des konkreten Subunternehmers,
zu dessen Einschaltung die Zustimmung ver-
weigert worden war. Dieser Anspruch auf
Unterlassung kann nicht nur im ordentlichen
Klageverfahren durchgesetzt werden, sondern
als Unterlassungsanspruch sogar im Wege der
einstweiligen Verfigung und damit im Einzelfall
sehr schnell und bei besonderer Eilbedurftigkeit
im Sinne von § 937 Abs.2 ZPO sogar ohne
vorherige mindliche Verhandlung oder schriftli-
che Anhérung des Antragsgegners. Da der Un-
terlassungsanspruch schon allein an das Fehlen

der formalen Voraussetzung einer Zustimmung
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zur Einschaltung des konkreten Subunterneh-
mers geknuUpft ist, dirfte fir den 6&ffentlichen
Hoheitstrager, der diesen Unterlassungsan-
spruch im Wege einer einstweiligen Verfugung
durchsetzt, das Risiko einer spateren Aufhebung
eines erlassenen Verflgungsbeschlusses mit
der Folge des verschuldensunabhangigen
Schadenersatzanspruchs des Antragsgegners
geman § 945 ZPO relativ gering sein.

7.6 Vertragsstruktur

Die weitere Strukturierung eines Vertragswerks
hangt natirlich ganz entscheidend von Inhalt
und Umfang der im Wege einer Public Private
Partnership zu erledigenden Aufgaben ab. Ins-
besondere dann, wenn die Leistungsinhalte
vielfaltig und gegebenenfalls noch dazu sehr
unterschiedlich sind, empfiehlt es sich, einen
Rahmenvertrag abzuschlieBen, in dem samtli-
che die Zusammenarbeit der Parteien Uber alle
Leistungsbereiche  hinweg beherrschenden
Prinzipien sowie sonstige allgemeine Bestim-
mungen festgehalten werden. Sodann kénnen
die nur flir einen konkreten Leistungsbereich
geltenden Bestimmungen in Einzelvertrdgen
oder Leistungsscheinen definiert werden, wobei
in diesen Einzelvertrdgen/Leistungsscheinen nur
noch die Bestimmungen enthalten sein mussen,
die speziell fur die Leistungsbeziehungen der
Parteien in diesem konkreten Leistungsbereich

geltend sollen.

Diese Strukturierung in zwei Hierarchieebenen
Uber ein gemeinsames Vertragswerk hinweg
erfordert bei Entwurf und Verhandlung der Ver-

trdge einen héheren Koordinationsaufwand und



Uberblick, vor allem aber héhere Disziplin bei
der Einhaltung einer stringenten Normenhierar-
chie zwischen Rahmenvertrag und Einzelver-
trag/Leistungsschein. Teilweise mdgen die Be-
teiligten das Arbeiten mit Normen von zwei oder
gar noch mehr unterschiedlichen Normenhierar-
chieebenen fur schwieriger halten; gleichzeitig
gibt die Aufteilung in einen Rahmenvertrag ei-
nerseits und Einzelvertrage/Leistungsscheine
andererseits den Parteien jedoch eine hdhere
Flexibilitdt bei der Vereinbarung von Leistungs-
anderungen. Diese kdnnen auf der Ebene der
Einzelvertrage/Leistungsscheine abgewickelt
werden, wéahrend das unveradnderte Fortbeste-
hen des Rahmenvertrags zugleich die Garantie
daftr gibt, dass die Grundprinzipien der Zu-
sammenarbeit der Parteien trotz sich &ndernder
Leistungen unverédndert aufrecht erhalten blei-
ben.
7.7 Inhalte des Vertrages fiir ein Betrei-
bermodell

7.7.1 Leistungsbeschreibung

Soll ein Vertrag Uber Leistungen im Zusammen-
hang mit der Erledigung o&ffentlicher Aufgaben
abgeschlossen werden, sind insbesondere an
die Spezifikation von Inhalt und Umfang der zu
erbringenden Leistungen besonders hohe An-
forderungen zu stellen. Aus § 611 BGB ergibt
sich lediglich die Verpflichtung eines zur Erbrin-
gung von Dienstleistungen im weitesten Sinne
Verpflichteten, die "versprochenen Dienste" zu
erbringen. Damit weist der Gesetzgeber den
Parteien die Aufgabe zu, Inhalt und Umfang der
zu erbringenden Leistung im Detail im Vertrag

zu regeln. Dies bedeutet im Umkehrschluss,
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dass auf gesetzliche Umschreibungen der zu
erbringenden Leistungen und erst recht gesetz-
liche Definitionen von Qualitatsstandards in der
Regel nicht zurlickgegriffen werden kann. Dies
erdffnet den Vertragsparteien die Chance, aber
auch die Notwendigkeit die zu erbringenden
Leistungen im Detail im Vertrag oder in einer
Anlage hierzu (= Leistungsbeschreibung) detail-

liert zu definieren.

Im Kosten- oder Zeitinteresse an dieser Stelle
nicht die notwendige Sorgfalt und Detailtiefe
walten zu lassen, kann sich spéater fur den 6f-
fentlichen Hoheitstrager bitter réchen. Wenn und
soweit namlich in der Leistungsbeschreibung
einzelne Leistungen oder Leistungselemente
nicht aufgefiihrt sind und sich auch aus der
Leistungsbeschreibung im ubrigen nicht ergibt,
dass diese Leistungen oder Leistungselemente
zu erbringen sind beziehungsweise deren
Erbringung impliziert wird, hat der Leistungs-
glaubiger keinen entsprechenden Anspruch auf
Erbringung der Leistung und genauso wenig
einen Anspruch auf Schadenersatz, weil diese
Leistung nicht erbracht worden ist. Das bei dem
Aufsetzen und Aushandeln derartiger Vertrage
oftmals vertretene Argument, die Leistungsbe-
schreibung mdglichst weit und ungenau zu fas-
sen, damit auch alle spéater einmal gewlinschten
Leistungen hierunter subsumiert werden Kkon-
nen, ist dementsprechend ein triigerisches, ja
sogar falsches Argument: In der Leistungsbe-
schreibung nicht aufgefihrte Leistungen gehd-
ren auch nicht zum geschuldeten Leistungs-
spektrum und der Leistungsglaubiger kann kei-

nerlei Rechte flir sich daraus ableiten, dass in



einem solchen Fall die von ihm gewlnschten, in
der Leistungsbeschreibung jedoch nicht aus-
drucklich aufgefiihrten Leistungen nicht erbracht

worden sind.

7.7.2 Service Level Agreements

Was konkret als Service Level Agreement be-
zeichnet wird, ist in der Vertragspraxis durchaus
unterschiedlich. Wenn erste Vertragsentwirfe
vorgelegt werden, zeigt sich oftmals, dass die
"Service Level

Parteien unter dem Begriff

Agreement" durchaus sehr unterschiedliche
Inhalte verstehen. Einerseits wird der Begriff
verwendet, um die komplette Leistung zu be-
schreiben. Das heif3t: Service Level Agreements
definieren Inhalt und Umfang der Leistungen
und umfassen auch die Definition der qualitati-
ven Standards, die bei der Erbringung der Leis-
tung einzuhalten sind, sowie die daran ge-
knipften Sanktionen. In aller Regel verbinden
Praktiker mit dem Begriff ,Service Level Agree-
ments“ jedoch ausschlieBlich die Definition qua-
litativer Standards fiir Leistungen anhand objek-
tiv messbarer GroBen, die an anderer Stelle
nach ihrem Inhalt und Umfang definiert werden
— verknUpft mit Regelungen zu Sanktionen fir
den Fall der Nichterfullung.

Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Inhalt
der geschuldeten Leistungen ausschlieBlich aus
Hilfs- oder Beschaffungsleistungen besteht (die
Geschéftsprozesse jedoch, die mit diesen Leis-
tungen unterstitzt werden, noch in der Hand
des offentlichen Hoheitstragers liegen), oder ob
vollstandige Geschaftsprozesse zur Erflllung
einer offentlichen Aufgabe an einen privaten

Dienstleister vergeben werden. In beiden Fallen
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spielen Service Level Agreements eine glei-
chermafen groBe Rolle und sind demnach auch

mit gleichermaBen hoher Sorgfalt abzufassen.

7.7.3 Warum gibt es lberhaupt Service Level

Agreements?
Bei der Gestaltung von Vertrdgen, die dem
deutschen oder einem sonstigen zumindest
kodifizierten Recht unterliegen, missten in einen
Vertragstext eigentlich nur folgende Bedingun-
gen aufgenommen werden: Bedingungen, mit
denen die Parteien von den im jeweils anwend-
baren Gesetz enthaltenen Bestimmungen ab-
weichen wollen, oder Bedingungen, die diese
Gesetze ergédnzen und ausgestalten sollen.
Tatbestdnde und deren Rechtsfolgen, die im
Gesetz bereits geregelt sind, miissen nicht noch
einmal im Vertrag geregelt werden, solange die
Parteien auch genau das wollen, was das Ge-
setz vorsieht. Ganz gleich, wie man eine Public
Private Partnership vertragstypologisch charak-
terisieren mag, eins ist allen gesetzlichen Be-
stimmungen zu diesen Vertragstypen gemein:
Bestimmungen zur Qualitdt des Leistungsge-
genstandes (zu erbringende Dienstleistungen,
zu fertigendes Werkstuck, Kaufsache) sind im

Gesetz nicht enthalten.

Auch ein Ruckgriff auf die Vorschrift in § 243
Abs. 1 BGB, wonach bei Fehlen spezifischer
Regelungen stets Waren mittlerer Art und Gute
zu liefern sind, hilfe nicht weiter: Dem Hoheits-
trager, der ein privates Unternehmen mit der
Erbringung von Leistungen oder der Abwicklung
von ganzen Geschaftsprozessen beauftragt,

ware mit einem Verweis auf die in § 243 Abs. 1



BGB enthaltene Qualitatsbestimmung ,mittlerer
Art und Gute” Uberhaupt nicht gedient. Entweder
gibt es fur derartige Leistungen Uberhaupt kei-
nen mittleren Qualitétsstandard oder fur den
jeweiligen Hoheitstrdger bzw. die von ihm zu
erfullende 6ffentliche Aufgabe waren Leistungen
des privaten Unternehmens lediglich mittlerer
Art und Gute gar nicht sachgerecht. Denn: Jeder
Hoheitstrager bendtigt keine Leistungen irgend-
einer dubiosen mittleren Art und Gute, sondern
bendtigt maBgeschneiderte, genau auf die Be-
durfnisse und Gegebenheiten im Zusammen-
hang mit der zu erledigenden o&ffentlichen Auf-
gabe zugeschnittene Leistungen des privaten

Unternehmens.

Service Level Agreements gehdren somit zu den
Kernelementen jedes Vertrages, mit dem ein
Hoheitstrager ein privates Unternehmen im Zu-
sammenhang mit der Erflllung &ffentlicher Auf-
gaben mit der Erbringung von Leistungen oder
der Abwicklung von ganzen Geschaftsprozes-
sen beauftragt. Sind so verstandene Service
Level Agreements unvollstdndig und liickenhaft
abgefasst, bedeutet dies nicht nur irgendein
Randproblem, sondern vielmehr das sich dauer-
haft nachteilig auswirkende Fehlen wesentlicher
Kernelemente eines solchen Vertrages.

Damit liegen auch die Nachteile klar auf der
Hand, die fir beide Seiten entstehen kdnnen,
wenn Service Level Agreements entweder gar
nicht oder lickenhaft abgefasst werden: Der
Hoheitstrager, der Glaubiger der zu erbringen-
den Leistungen ist, hat keine tragféahige vertrag-
liche Grundlage, aufgrund derer er gegen den

Leistenden vorgehen kénnte, wenn er die er-
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brachten Leistungen als ungenliigend empfinden
sollte. Umgekehrt sieht sich der Leistungs-
schuldner bei fehlenden Service Level Agree-
ments haufig mit naturgemé&n eher nebuldsen,
aber dennoch vorhandenen Ansprichen und
dementsprechend zumeist auch Unzufrieden-
heitsgefuhlen eines Hoheitstrdgers konfrontiert.
Mangels vertraglich vereinbarten MafBstabs fir
die zu erbringenden Leistungen kann er diesem
Missstand nicht konkret und Uberzeugend ar-
gumentativ entgegentreten. Insbesondere aber
ist das private Unternehmen nicht in der Lage,
seine unternehmensinternen Dispositionen und
Kalkulationen an einem klar definierten Maf3stab
auszurichten, bei dessen Erreichen es aus eige-
ner Erkenntnis heraus sicher sein kann, alles
ihm vertraglich Obliegende getan zu haben und
dafir auch einen leistungsgerechten Preis er-

zielen zu kénnen.

Die im Service Level Agreement zu formulieren-
den Leistungsanforderungen sollten von der
Verwaltung bereits im Vorfeld frihzeitig aufge-
stellt werden, um die Verhandlungen gezielt
fuhren zu kénnen. Fur die inhaltliche Vorberei-
tung missen entsprechende Ressourcen bereit-

gestellt werden.

7.7.4 Elemente eines Service Level Agreements
Ein Service Level Agreement setzt sich stets
aus einer Vielzahl von Einzeldefinitionen zu
MessgréBBen, Erhebungszeitrdumen, Messme-
thoden, Messverfahren und projektbezogenen
Definitionen zusammen. Wichtig ist jeweils, dass
zur Bestimmung der Leistungsqualitat objektiv

messbare GroBen definiert werden missen, die



ihrerseits relevant fir die Kernqualitdten der zu
erbringenden Leistungen sind. Als MessgréBen

kommen oft Zeiteinheiten in Betracht.

Bei im Rahmen einer Public Private Partnership
zu erbringenden IT-Leistungen beispielsweise
spielen insbesondere Verflgbarkeitsquoten eine
besondere Rolle, die zwar nicht in Zeiteinheiten,
sondern in Prozentsatzen dargestellt werden,
die aber letztlich auch Angaben fir Zeiteinheiten
sind. Derartige Verflugbarkeitsquoten kénnen
aber auch bei zahlreichen weiteren Leistungs-
arten der offentlichen Daseinsvorsorge relevant
sein, beispielsweise hinsichtlich der uneinge-
einer

schrankten Betriebsbereitschaft

Freizeiteinrichtung (Schwimmbader,

Sportanlagen, Abwasserbeseitigungs- und -

wiederaufbereitungs-anlagen usw.). In
Vertrdgen mit Call-Center-Dienstleistern (zum
Beispiel zur Errichtung eines Burgertelefons als
zentraler Anlaufstelle far alle fur den Birger
wesentlichen  Verwaltungsleistungen einer
Kommunalverwaltung) werden beispielsweise
die Anzahl der zu bewaéltigenden Anrufe pro
Zeiteinheit (inbound), die maximal zuléssige
Zeitspanne zwischen Eingang eines Anrufs und
seiner Entgegennahme durch einen Call-Center-
Agenten, der Anteil an Anrufen, die stattdessen
auf einen Anrufbeantworter auflaufen durfen
die

aufge-

verbunden mit einer Reaktionszeit flr

persdnliche Beantwortung der so
nommenen Anrufe durch einen Call-Center-
Agenten vereinbart.
Insbesondere bei unter Zeitdruck stehenden

Projekten einer Public Private Partnership wird
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die Festlegung derart konkreter Service-Level
einem spéateren — dann jedoch wenigstens exakt
zu definierenden — Zeitpunkt vorbehalten. Dabei
ist das damit verbundene Konfliktpotenzial nicht
zu unterschétzen, das dadurch nur auf einen
spateren Zeitpunkt nach bereits vollzogener
Vergabe der Leistungen verschoben wird.
7.7.4.1 Beispiel: Verfligbarkeitsquoten fiir
IT-Systeme

Nirgendwo werden in der Vertragspraxis so
h&aufig und so vielgestaltig Fehler gemacht wie
bei der Definition von Verflgbarkeitsquoten als
einem der wesentlichen Service-Level. Dies
beginnt bereits damit, dass haufig schon nicht
exakt definiert ist, was die Parteien Uberhaupt
als Verflugbarkeit verstehen wollen, wann also
ein System tatsachlich verflgbar ist und gege-
benenfalls welche Auswirkungen in komplexen
Client/Server-Strukturen die Ausfalle von Teil-
systemen auf die Bestimmung der Verfugbar-
keitsquote des Gesamtsystems haben sollen.
Somit ist schon der Begriff der Verfligbarkeit zu
definieren. Diese hangt ganz entscheidend von
dem betreffenden System ab, dessen Verflg-
barkeit die Parteien durch entsprechende ver-
tragliche Vereinbarungen absichern wollen.
Daher ist nicht nur die Systemplattform beste-
hend aus Hardware, Betriebssystem und sys-
temnaher Software zu definieren, sondern auch
die konkrete Anwendung, deren Verfligbarkeit
far den Auftraggeber vertraglich sicher gestellt

werden soll.

Verfugbarkeiten werden meist in Prozentsatzen

ausgedrickt, die die Summe der Zeiten, zu de-



nen das System im definierten Sinne tatséchlich
verflgbar war, ins Verhéltnis setzen zur Summe
der Zeiten, in denen das definierte System ma-
ximal héatte verfigbar sein missen. Der Um-
stand, dass die im Vertrag zumeist nur genann-
ten Prozentsatze tatséchlich nur ein Verhéltnis
zwischen zwei Summen von Zeiten darstellen,
zeigt, dass nicht nur die Summe der Zeiten, zu
denen das betreffende System tatséchlich im
vertraglich definierten Sinne verfligbar war, fest-
gelegt werden muss, sondern auch der Bezugs-
zeitraum, zu dem die Summe der erreichten
Zeiten der Verfligbarkeit des betreffenden Sys-
tems ins Verhéltnis gesetzt werden soll, also
beispielsweise X % pro Woche, pro Monat, pro

Quartal oder pro Kalenderjahr.

In der Vertragspraxis ist schon nicht selten fest-
zustellen, dass die Angabe dieses Bezugzeit-
raums fehlt und allenfalls mittelbar aus den Turni
abgeleitet werden kann, innerhalb derer das
private Unternehmen Bericht Uber die erbrach-
ten Leistungen und die dabei tatséchlich er-
reichten Service-Level zu erstatten hat. Dieser
Befund ist noch frappierender, wenn man sich
vor Augen halt, wie unterschiedlich die Ergeb-
nisse je nach Bezugszeitraum sein kénnen: Eine
Verfugbarkeit von 98,5 % beispielsweise bezo-
gen auf eine Woche bedeutet, dass ein System
wahrend 2,52 Stunden pro Woche ununterbro-
chen stillstehen und damit nicht verfagbar sein
kann und der Auftragnehmer trotzdem seine
Leistungspflichten voll erflllt hat. Bezieht man
diesen Prozentsatz dagegen auf ein ganzes
Jahr, kann das betreffende System wahrend

5,47 aufeinanderfolgender Tage, also wahrend
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131,4 aufeinanderfolgender Stunden stillstehen
und damit nicht verfigbar sein und das private
Unternehmen hat seine Leistungspflichten den-

noch voll erflllt.

Gerade das letztgenannte Beispiel zeigt im (bri-
gen, dass die Definition eines Prozentsatzes
bezogen auf einen bestimmten Zeitraum bei
weitem nicht ausreichend ist, um die Verfligbar-
keit eines System hinreichend exakt und vor
allem tolerabel zu definieren. Jlingste Studien
habe ergeben, das immer mehr Unternehmen
einen Komplettausfall wesentlicher Systeme nur
noch kurze Zeit (maximal 1 bis 2 Tage) Uberste-
hen kénnen, bevor sich das Risiko einer Unter-
nehmensinsolvenz realisiert. Das ist bei der
Erledigung o6ffentlicher Aufgaben nicht anders:
Der Ausfall beispielsweise einer ganzen Schule
oder wesentlicher Schuleinrichtungen (wie zum
Beispiel Sporthallen, Fachrdume usw.) wahrend
rund 5 %2 Tagen pro Kalenderjahr ware zumin-
dest dann véllig inakzeptabel, wenn es sich um
5 % aufeinanderfolgende Kalendertage auf3er-
halb der Ferienzeiten handelte. Der in einem
solchen Extremfall entstehende Schaden wére
hoch und vor allem wesentlich héher, als wenn
dieser Zeitraum von 5 %2 Tagen lediglich die
Summe einer Vielzahl kleinerer Ausfalle verteilt
Uber das gesamte Jahr wére. Eine Verfugbar-
keitsquote ist also nur dann vollstdndig und auch
wirtschaftlich sinnvoll definiert, wenn neben der
bloBen Prozentsatzangabe auch noch die ma-
ximal zuléssige Dauer eines einzelnen Ausfalls
und die maximal zuldssige Anzahl von Ausfallen
pro Zeiteinheit (Tag, Woche, Monat, Quartal

oder Jahr) definiert wird.



7.7.4.2 Beispiel: Kapazitit von Maschinen

oder Fertigungsanlagen bei der Ab-

fall- oder Abwasserbeseitigung
Im Rahmen von Vertrdgen Uber den Bau oder
die Lieferung von Maschinen oder Anlagen fur
beispielsweise eine Abfallbeseitigungsanlage
oder eine Abwasserbeseitigungsanlage sollte
die Produktionskapazitat dieser Maschinen ver-
traglich definiert werden. Dies geschieht entwe-
der durch Definition der Menge der zu bewélti-
genden Abfalle oder Abwésser, die mit Hilfe der
Maschine pro Zeiteinheit ver- oder bearbeitet
werden kénnen, oder durch Spezifikation der
maximal zuldssigen Zeitspanne, die fur den
betreffenden Ver- oder Bearbeitungsschritt ma-
ximal benétigt werden darf. Je nach Eigenart
des Ver- oder Bearbeitungsvorgangs oder des
vorgesehenen Einsatzes der Maschine sind bei
diesen Definitionen notwendige Rustzeiten zum
Ein- und Ausbau sowie zum Einstellen von
Werkzeugen mit zu bericksichtigen, oder zu
definieren, ob diese Leistungsparameter in ei-
nem Einschichtbetrieb oder einem mehrschichti-
gen Betrieb erreicht werden sollen. Wie immer,
wenn Zeitspannen als Leistungsparameter he-
rangezogen werden sollen, ist das den Mess-
vorgang auslésende und das die Messung be-

endende Ereignis zu bestimmen.

7.7.4.3 Beispiel: Antwortzeiten im Call Cen-
ter

Leistungen von Call Center-Dienstleistern (zum

Beispiel zur Errichtung eines Birgertelefons als

zentraler Anlaufstelle far alle fur den Birger

einer

wesentlichen  Verwaltungsleistungen
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Kommunalverwaltung) koénnen ein wichtiges
Glied in der Verbindung zwischen einem Ho-
Die
Schnelligkeit der Erreichbarkeit des Call Centers

heitstrdger und seinen Bargern bilden.

spielt dabei die entscheidende Rolle; Wartezei-
ten von mehr als 30 Sekunden bis zu Entgegen-
nahme eines Anrufs werden vom Birger in der
Regel schon als unzumutbar empfunden mit der
Folge, dass er entnervt auflegt und damit ent-
weder es voller Verdruss immer wieder versucht
oder er dann doch die Amtsrdume des Hoheits-
trdgers aufsucht und damit die ja auch fur den
Hoheitstrager angestrebten Geschéftsprozess-

kosteneinsparungen verloren sind.

Daher ist die Antwortzeit als die maximal zulas-
sige Zeitspanne zwischen Eingang eines Anrufs
in der Telefonanlage des privaten Dienstleisters
und persoénlicher Entgegennahme dieses Anrufs
durch einen Call Center-Agenten der wesentli-
che Service Level, der neben der Anzahl der pro
Zeiteinheit maximal zu bewaéltigenden Anrufe
unbedingt vereinbart werden sollte. Dabei mis-
sen entweder 100 % der eingehenden Anrufe
innerhalb dieser Antwortzeit entgegengenom-
men werden; es kann aber auch ein geringerer
Prozentsatz hierfur vereinbart werden, wobei
dann aber die verbleibenden Anrufe, die nicht
personlich aufgenommen werden, mindestens
auf einen Anrufbeantworter weitergeschaltet
werden sollten. Die dort aufgezeichneten Anrufe
mussen dann innerhalb einer als weiterer Ser-
vice Level zu vereinbarenden Zeitspanne ent-
weder durch Ruckruf oder in sonstiger festzule-
gender Weise beantwortet oder bearbeitet wer-

den.



7.7.5 Messmethode/Messverfahren
Level Agreements
Fur die MessgréB3en, die im Rahmen von Ser-
vice Level Agreements definiert werden, gilt es,
entsprechende Protokolle oder Messtools zu
finden und im Vertrag zu definieren, mit deren
Hilfe die Einhaltung dieser Service-Level ge-
messen werden kann. Da unterschiedliche
Systeme auch unterschiedliche Ergebnisse zei-
tigen kénnen, empfiehlt es sich, im Service Le-
vel Agreement nicht nur zu vereinbaren, welche
Service-Level wie einzuhalten sind, sondern
zugleich auch die Messmethode fiir beide Par-
teien verbindlich festzulegen, die zur Messung
der Einhaltung der vertraglich vereinbarten Ser-
vice-Level verwendet werden sollen. In einer
spateren Auseinandersetzung um die Einhaltung
der vertraglich vereinbarter Service-Level bleibt
den Beteiligten so wenigstens ein kaum lsbarer

Methodenstreit erspart.

Wichtig ist aber nicht nur die fur beide Parteien
verbindliche Vereinbarung der Messmethode,
sondern auch weiterer Parameter des Mess-
verfahrens: Im Service Level Agreement gere-
gelt werden sollte also beispielsweise, wann zu
welchen Zeiten oder in welchem Rhythmus be-
stimmte Service-Level gemessen werden. Bei
der Festlegung von solchen Messzeitpunkten ist
zu bericksichtigen, dass es selbstverstandlich
Zeiten ganz unterschiedlicher Beanspruchung
gibt, so dass die Messungen sowohl zu Zeiten
intensiver Beanspruchung als auch im Vergleich
dazu wéhrend Zeiten weniger starker Beanspru-
chung festgestellt werden sollten. Dies lasst sich
noch ausdifferenzieren.

naturlich beliebig

in Service
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SchlieBlich empfiehlt es sich, jeweils mehrere
Messungen in die Gesamtbetrachtung der Ein-
haltung vereinbarter Service-Level mit einzube-

ziehen.

7.7.6 Randbedingungen fiir Service Level Agree-

ments
Neben den Bestimmungen im Service Level
Agreement, welche Service-Level konkret ein-
zuhalten sind und wie deren Einhaltung mit Hilfe
welcher Verfahren im Einzelfall zu messen ist,
missen auch bestimmte Randbedingungen
geregelt werden. Hierzu zé&hlen insbesondere
Mitwirkungs- und Beistellleistungen des den
Auftrag erteilenden 6ffentlichen Hoheitstréagers

sowie seiner Erfullungsgehilfen.

Im Rahmen der vom Auftraggeber zu erbringen-
den Mitwirkungs- und Beistellleistungen ist bei
IT-Leistungen beispielsweise zu regeln, welche
der beiden Parteien fir die Sicherstellung einer
und/

oder entsprechenden Klimatisierung in denjeni-

unterbrechungsfreien  Stromversorgung
gen R&umen, in denen zu betreibende oder zu
betreuende Systemkomponenten oder Anlagen
installiert sind, zu sorgen hat. Bei der Wartung
von Produktions- oder sonstigen technischen
Anlagen der 6ffentlichen Daseinsvorgénge (Bei-
spiel: Schwimmbé&der, Sportanlagen usw.) koén-
nen Mitwirkungs- und Beistellpflichten des Auf-
traggebers in der Beistellung von Personal,
Raumlichkeiten oder Werkzeugen sowie sonsti-
ger Infrastruktur (Hebezeuge, Verlademdglich-

keiten 0.4.) bestehen.



Liegen diese Verantwortungen bei dem die
Leistungen vergebenden Hoheitstrager, so I&-
gen Ausfalle oder Verzoégerungen, die auf Sto-
rungen in derartigen Mitwirkungs- und Beistell-
leistungen des Hoheitstrdgers begriindet sind,
nicht mehr im Verantwortungsbereich des Auf-
Selbst

derartiger Umstande vereinbarte Service-Level

tragnehmers. wenn dieser aufgrund

nicht einhalten kénnte, tréfe eine daraus
resultierende Haftung vorbehaltlich abweichen-
der Vereinbarungen im Vertrag (Garantiehaftung
des Dienstleisters) nicht den Auftragnehmer,
sondern den Hoheitstréger, der letztlich fur die
der

Ursachen Leistungsverzégerung beim

Auftragnehmer verantwortlich ist.

7.7.7 Flexibilitat

Service Level Agreements sollten nicht aus-
schlieBlich in ,Beton gegossen® sein. Vielmehr
missen in Service Level Agreements bereits
Mechanismen bereitgestellt werden, wie auf
Anderungen in den Umgebungsbedingungen
reagiert werden kann. Dies gilt beispielsweise
auch fir Anderungen in den vom privaten Un-
ternehmen zu betreuenden Mengengeristen.
Wenn bei Ubersteigen eines bestimmten ver-
traglich zu vereinbarenden Mengengeriistes ein
in Kapazitdt und Betreuung intensiverer Auf-
wand getrieben oder eine sonstige Infrastruktur
aufrechterhalten werden muss, kdnnte sich dies
in bereits im vorhinein definierten unterschiedli-
chen Vergitungsséatzen bei ansonsten gleichen
Vergltungsstrukturen niederschlagen. Es
musste dann nur der bereits im vorhinein ver-
einbarte gednderte VergUtungssatz angewandt

werden, um die Mehr- oder Minderaufwendun-
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gen des privaten Unternehmens abzufangen.
Damit wére ein erfahrungsgeman haufig auftre-
tender Anlass fir Meinungsverschiedenheiten
zwischen Hoheitstrdger und privatem Unter-
nehmen bereits im vorhinein ausgerdumt und
diese Situationen kénnten ohne groéBere Diskus-
sionen oder in Infragestellen des bisherigen

Vertragstextes bewaltigt werden.

7.7.8 Sanktionen

Ein Service Level Agreement wéare unvollstan-
dig, enthielte es nicht Bestimmungen zu den
Rechtsfolgen fur den Fall, dass der Auftragneh-
mer die zuvor vereinbarten Leistungsstandards
nicht einhielte. Entweder sind namlich die Man-
gelanspriiche, die das Gesetz bereithélt, flr
jegliche Leistungen, bei denen Service Level
eine wesentliche Rolle spielen, nicht geeignet
oder das Gesetz hélt gar keine Rechtsfolgere-
gelungen bereit. Dies hat zur Folge, dass auf
den allgemeinen Schadenersatzanspruch ge-
maB §§280 ff. BGB zurlickgegriffen werden

muss:

Wenn — was ausnahmsweise einmal angezeigt
sein mag — ein Vertrag Uber die Erbringung von
Leistungen werkvertragliche Elemente enthalten
sollte, so waren hierauf zwar die werkvertragli-
chen Mangelanspriiche auf Nachbesserung und
nach deren Scheitern Riicktritt oder Minderung,
ersatzweise Schadenersatz gegeben. Abgese-
hen davon jedoch, dass werkvertragliche Lei-
tungselemente, bei denen ein konkreter Leis-
tungserfolg geschuldet ist, bei derartigen Vertra-
gen, bei denen es meist auf die fortlaufende

Erbringung bestimmter Leistungen ankommt, in



der Regel nicht den Schwerpunkt bilden — es sei
denn die Fehlerfreiheit einer zu errichtenden
oder zu wartenden Anlage ist gerade der ge-
schuldete Leistungserfolg - sind die Rechtsbe-
helfe der Minderung oder des Ruckitritts fir den
Auftraggeber wenig attraktiv: An einer Ruckab-
wicklung des gesamten Vertrages kann ihm nur
im Ausnahmefall gelegen sein; die blo3e Minde-
rung der zu zahlenden Vergutung ist in der Re-
gel nicht geeignet, einen entstandenen Schaden
zu kompensieren. Die Nachbesserung der ein-
mal mangelhaft erbrachten Leistung mag zwar
im Einzelfall noch von Interesse sein; in der
Regel kommt sie jedoch zu spéat. Ferner kann
die Nachbesserung einer schon einmal mangel-
haft erbrachten Leistung deren weitere Folgen,
also so genannte Folgeschaden, nicht kompen-

sieren.

Rechtsfolgeregelungen fir den Fall, dass der
Auftragnehmer die ihm obliegenden Dienstleis-
tungen mangelhaft erbringt, enthalt auch das
Dienstvertragsrecht des BGB nicht; insoweit
muss also auf den allgemeinen Schadenersatz-
anspruch nach §§ 280 ff. BGB zurlickgegriffen
werden, wonach ein Leistungsschuldner bei
schuldhafter Schlechterfillung ihm obliegender
Leistungspflichten stets fur den daraus entste-

henden Schaden einzustehen hat.

Fir diesen Schadenersatzanspruch bei dienst-
vertraglich zu qualifizierenden Vertragsbezie-
hungen zwischen Auftraggeber und Auftrag-
nehmer ebenso wie fir den werkvertraglichen
(§ 634 Nr.4 BGB) oder mietvertraglichen (§ 536a
BGB) Schadenersatzanspruch gilt der allge-
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meine Grundsatz des deutschen Schadener-
satzrechts, dass lediglich ein konkreter, vom
Geschédigten auch im Einzelfall darzulegender
und nachzuweisender Schaden ersatzfahig ist.
Der Geschadigte muss also im Einzelnen kon-
kret darlegen und beweisen, dass ihm durch ein
bestimmtes Verhalten oder Unterlassen des
Schadigers ein bestimmter Schaden entstanden
ist. Ein solcher Schaden ist in vielen Fallen gar
nicht oder nur mit unverhaltnismaBigem Auf-

wand zu quantifizieren.

Aus diesen Griinden empfiehlt es sich dringend,
in einem Service Level Agreement nicht nur die
jeweils  einzuhaltenden Leistungsstandards,
sondern auch Rechtsfolgen zu definieren, die
mehr oder weniger automatisch eintreten sollen,
sobald ein bestimmter vertraglich vereinbarter
Service-Level im konkreten Fall unterschritten
wurde.
7.7.8.1 Vertragsstrafe oder Schadenersatz-
pauschale - Die Vertragsstrafe

Das Konzept der Vertragsstrafe ist in §§ 339 ff.
BGB als unselbstandiges, an eine bestehende
Hauptverbindlichkeit angelehntes Versprechen
des Schuldners definiert, im Falle der Nichter-
fullung oder nicht gehdrigen Erfullung einer ver-
traglichen Verpflichtung an den Gléaubiger eine
Geldleistung zu erbringen. Die Vertragsstrafe
erfullt damit einen doppelten Zweck, namlich die
Sicherung der Vertragserfillung durch Aus-
Ubung entsprechenden finanziellen Drucks ei-
nerseits und die Durchsetzung von Schadener-
satzanspriichen ohne Nachweis eines konkreten

Schadens andererseits.



Gemaf §§ 341 Abs. 2, 340 Abs. 2 BGB bleibt
dem Glaubiger der Vertragsstrafe die Geltend-
machung von Uber die Hohe der Vertragsstrafe
hinausgehenden Schadenersatzanspriichen
vorbehalten; hieraus ergibt sich, dass die Ver-
tragsstrafe mithin bis zu ihrer vereinbarten Héhe
in jedem Fall auch die dem Glaubiger entstan-
denen Schaden abdecken soll. Nur dann, wenn
der Glaubiger in der Lage ist, ihm durch die
Pflichtverletzung des Leistungsschuldners ent-
standene Schaden auch Uber die Héhe der Ver-
tragsstrafe hinaus darzulegen und unter Beweis
zu stellen, wére der Leistungsschuldner ver-
pflichtet, auch einen Uber den Betrag der Ver-
tragsstrafe hinausgehenden Schadenersatz zu

zahlen.

Die Vereinbarung einer Vertragsstrafe bewirkt
also, dass der Leistungsschuldner fur den Fall
der Schlechterfiillung der ihm obliegenden Lei-
tungspflichten nur abschétzen kann, welche
Betrage er dadurch zun&chst und in jedem Fall
einblBt. Das der Vertragsstrafe gesetzlich inne-
wohnende Moment der Geltendmachung dar-
Uber hinausgehender Schaden bewirkt jedoch
zusétzlich fir den Fall, dass dem Leistungsglau-
biger der Nachweis weiterer Schaden gelingt,
eine im Betrag nach oben hin véllig offene (ge-
gebenenfalls nur noch durch eine allgemeine
Haftungsbegrenzungsregelung gedeckelte) und
damit nicht mehr im Voraus abschétzbare Scha-
denersatzverpflichtung des Leistungsschuld-
ners. Der festgeschriebene Vertragsstrafensatz
bildet lediglich die mindestens zu zahlende

Sanktion.
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7.7.8.2 \Vertragsstrafe oder Schadenersatz-

pauschale - Die Schadenspauschale
Den Gegensatz dazu bilden Schadenspau-
schalen — haufig auch als pauschalierte Scha-
denersatzbetrdge bezeichnet — also vertraglich
vereinbarte Pauschalbetrage, die immer dann zu
zahlen sind, wenn ein bestimmter Service-Level
unterschritten wird, gleich in welcher Héhe da-
durch ein tatsachlicher Schaden entstanden ist
oder vom Leistungsglaubiger nachgewiesen
werden kann. Liegt ausnahmsweise einmal der
konkret entstandene und auch nachweisbare
Schaden Uber der Hoéhe der Schadenspau-
schale, kann der geschéadigte Leistungsglaubi-
ger den Uber der Hohe der Schadenspauschale
Schaden

schuldner trotzdem nicht erstattet verlangen;

hinausgehenden vom Leistungs-
vielmehr hat er diesen Schaden selbst zu tra-
gen. Fir den Leistungsschuldner bilden Scha-
denspauschalen also die vorzugswurdigen, weil
in ihrer H6he jeweils exakt vorher bestimmbare

Sanktionen.

7.7.8.3 Abwéagung zwischen Vertragsstrafe
und Schadenspauschale
Welche der beiden Instrumente in einem Service
Level Agreement vereinbart werden, héngt stark
von der Interessenlage ab, auf die sich die Par-
teien letztlich einigen kénnen und von der Wahr-
scheinlichkeit, dass tatsachlich einmal ein héhe-
rer Schaden dargelegt und bewiesen werden
kann oder entsprechende Schatzgrundlagen
dargelegt werden kénnen.
Die auftraggeberfreundliche Variante ist die
Vereinbarung von Vertragstrafen, da sie die

Méglichkeit offen lasst, Uber die H6he der Ver-
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tragsstrafe hinausgehende konkrete Schaden
verlangen zu kénnen. Die auftragnehmerfreund-
lichere Variante ist die Vereinbarung von pau-
schalierten Schadenersatzbetrdgen, da diese
die Sicherheit bietet, dass der Leistungsschuld-
ner nie mehr als den vereinbarten pauschalier-

ten Schadenersatz zu zahlen hat.

In der Vertragspraxis kommt es nicht haufig vor,
dass der Leistungsgldubiger in der Lage ist,
einen Uber die Vertragsstrafe hinausgehenden
konkreten Schaden darzulegen und zu bewei-
sen, so dass der Vorteil der Vertragsstrafe flr
den Auftraggeber oft eher theoretischer, denn
praktischer Natur ist. Daher ist viel wichtiger
eine exakte Definition der Falle, in denen die
Sanktion verwirkt sein soll, einschlieBlich even-
tueller Staffelungen der Sanktionshéhe in Ab-
héngigkeit vom Grad und/oder der Dauer der
Unterschreitung des vereinbarten Service-Le-

vels.

7.7.8.4 Berechnung von Sanktionen

Bei der Definition von Sanktionen firr die Unter-
schreitung von Service-Level wird haufig eine
Staffelung der Sanktionen in Abh&ngigkeit vom
Grad der Unterschreitung des Service-Levels
sowie zumeist zusatzlich auch noch in einer
zeitlichen Dimension vorgenommen. Oftmals
werden aber nicht nur einfache und fir jeden
ohne weiteres nachvollziehbare Tabellen ver-
wendet, sondern der Sanktionsmechanismus in
sehr komplexe und manchmal nur schwer nach-
vollziehbare Formeln gekleidet. Hier ist ein be-
sonders kritisches Auge gefragt, um sicherzu-

stellen, dass der vereinbarte Berechnungsme-



chanismus tatsdchlich auch unter samtlichen
Konstellationen zu zutreffenden Ergebnissen
fuhrt.

Bei der Definition und Bemessung von Sanktio-
nen spielt der Grad der Unterschreitung sowohl
in qualitativer als auch in zeitlicher Dimension
eine Rolle: Je héher der Grad der Unterschrei-
tung beziehungsweise je langer die Unter-
schreitung andauert, desto nachhaltiger und
missen die definierten

materiell splrbarer

Sanktionen sein. Uberschreiten die Unter-
schreitungen definierter Qualitatsstandards be-
stimmte Grenzwerte in qualitativer und gegebe-
nenfalls zugleich auch zeitlicher Dimensionen
steht dem Auftraggeber ein aufBerordentliches
Kundigungsrecht aus wichtigem Grund (§ 314
BGB) zu; diese Grenzwerte sind dann als Re-
gelbeispiele fur das Vorliegen eines wichtigen
Grundes im Sinne von § 314 BGB im Vertrag zu

definieren.

7.7.8.5 Sanktionen bei Totalausfall

Ein h&ufig gemachter Fehler bei der Definition
von Sanktionen in Service Level Agreements ist
ferner, dass ab einem bestimmten, von den
Parteien bereits als extrem und nicht mehr hin-
nehmbar eingeschatzten Grad oder Dauer der
Unterschreitung der vereinbarten Service-Levels
keine weitere Sanktion mehr vorgesehen ist und
der Vertrag auch ansonsten keine Handlungs-
anweisung mehr enthélt, welche Sanktionen im
Falle des Totalausfalls oder des fast vollsténdi-
gen Ausfalls greifen sollen. Dies fuhrt dazu,
dass derartige Totalausfalle oder fast vollstéan-

dige Ausfélle in den Sanktionen viel zu gering
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bewertet werden oder sogar keinerlei eigen-
standige Sanktionen vorgesehen sind, die dem
Charakter einer solcher Situation als gréBte
anzunehmende Schlechtleistung gerecht wiir-
den. Ein solcher Fall kénnte im Vertrag dem-
nach als Regelbeispiel fUr einen wichtigen, zur
auBerordentlichen Kuindigung berechtigenden
Grund definiert werden, was zugleich die Prob-
lematik der exakten Bestimmbarkeit des norma-
tiven Begriffs des wichtigen Grundes in § 314
BGB lIoste.

7.7.9 Einbindung in den Gesamtvertrag

SchlieBlich ist darauf zu achten, dass die Sank-
tionsregelungen im Rahmen von Service Level
Agreements mit den allgemeinen Haftungsre-
gelungen im Gesamtvertragswerk harmonisiert
werden: Hierbei gilt es insbesondere eine Eini-
gung dariber zu finden, ob Vertragsstrafen oder
pauschalierte Schadensersatzbetrdge nach den
entsprechenden Service Level Agreements un-
abhéngig von eventuellen Haftungsbegrenzun-
gen im Gesamtvertrag gezahlt werden mussen
oder ob Vertragsstrafen/pauschalierte Schaden-
ersatzbetrdge auf die fir den Gesamtvertrag
moglicherweise vereinbarten Haftungshéchst-
grenzen anzurechnen sind bzw. diese auch fur
im Fall der Verletzung mehrerer Service-Levels
sich aufsummierende Vertragsstrafen/pauscha-

lierten Schadenersatzbetrége gelten sollen.

7.7.10 Bonus-/Malus-System

In Analogie zu den einen Malus flir das private
Unternehmen bedeutenden Sanktionsregelun-
gen fur den Fall der Unterschreitung vereinbar-

ter Service Level sind natlrlich auch Bonus-



Regelungen denkbar:

Zum einen kénnte dem privaten Unternehmen
die Mdglichkeit eingerdumt werden, eine in ei-
nem Messzeitraum erzielte Unterschreitung
eines Service Level durch Uberobligationsmé-
Bige Uberschreitungen des selben Service Le-
vels in dem oder den Folgezeitrdumen kompen-
sieren und so einer finanziellen Sanktion der
Service Level-Unterschreitung entgehen zu

kénnen.

Zum anderen sind aber auch finanziell wirksame
Boni denkbar, die in jedem Fall der Gberobligati-
onsmaBigen Uberschreitung eines Service Le-
vels ausgezahlt werden und so zu einer Verbes-
serung der Einnahmen des privaten Unterneh-
mens fihren kdénnen. Eine solche Bonus-Rege-
lung ist natrlich nur sinnvoll, wenn die Uberobli-
gationsmaBige Erflullung durch das private Un-
ternehmen auch fur den Hoheitstrdger einen

echten Mehrwert bringt.

7.7.11 Projekt- und Kommunikationsstrukturen
Gerade dann, wenn sowohl auf Seiten des Ho-
heitstrdgers als auch auf Seiten des privaten
Unternehmens mehrere Personen beteiligt sind,
ist oftmals zu beobachten, dass auf verschiede-
nen Gesprachsebenen Abstimmungen und
sonstige vertraglich relevante Vereinbarungen
getroffen werden. Dadurch gehender Uberblick
und die Nachvollziehbarkeit ber die Gesamtheit

der verbindlichen Vereinbarungen verloren.

Hier sollte im Vertrag von Anfang an sicherge-

stellt werden, dass auf beiden Seiten entspre-
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chende Strukturen geschaffen, d.h. Aufgaben
und Verantwortungsbereiche definiert werden,
fur die konkrete Personen zu benennen sind und
in zum Management der Public Private Part-
nership gebildete Gremien zu entsenden sind.
Mindestens ist sowohl auf Seiten des Hoheits-
trdgers als auch des privaten Unternehmens
jeweils ein Ansprechpartner zu benennen, der
als "Single Point of Contact" fungiert und in sei-
ner jeweiligen Organisation die Verantwortung
fur die jeweiligen Verpflichtungen seiner Partei

Ubernimmt.

Wahrend auf dieser Ebene der unmittelbar fur
das Tagesgeschéaft Verantwortlichen die zur
Aufrechterhaltung gerade dieses Tagesge-
schafts notwendigen Abstimmungen und Ver-
einbarung erfolgen, ist es je nach der zu erledi-
genden Aufgabe auch wichtig, dass ein anderes,
Ubergeordnetes Gremium mit der Diskussion
von strategischen MaBnahmen und Projekten
innerhalb der Public Private Partnership etabliert
und betraut wird. Dieses Ubergeordnete Gre-
mium ("Lenkungsausschuss") kdnnte zugleich
als Eskalationsstufe fir den Fall der Nichteini-
der Ebenen der

gung auf Ansprechpart-

ner/Projektleiter eingesetzt werden.

Fiar die Sitzungen sowohl der Ansprechpart-
ner/Projektleiter als auch des Lenkungsaus-
schusses sollte im Vertrag vorgesehen werden,
dass mindestens Ergebnisprotokolle gefertigt
werden, damit die in diesen Gremien jeweils
die

beteiligten Parteien und Dritte dokumentiert

getroffenen Entscheidungen auch flr

sind.



7.8 Abwicklung bei Beendigung der
Public Private Partnership
Auch wenn die Public Private Partnership nicht
zwingend auf eine feste Vertragsdauer angelegt
sein muss, sollte in jedem Fall in einem Betrei-
ber-, Konzessions- oder sonstigen Vertrag die
wesentlichen Pflichten der Parteien festgelegt
werden, falls es zu einer Beendigung der Public
Private Partnership kommt. In diesem Falle
missen beispielsweise Anlagen oder sonstige
Wirtschaftsgiter, Informationen, Daten oder
Unterlagen an den Hoheitstrdger herausgege-
ben werden. Falls der Hoheitstréager die bislang
vom privaten Unternehmen betriebene Anlage
weiterbetreiben will oder muss, muss das Per-
sonal des Hoheitstragers in die Bedienung der
Anlagen sowie in sonstige relevante Umsténde

eingefihrt werden.

Insbesondere dann, wenn der Hoheitstrager
entweder verpflichtet wird oder zumindest die
Option eingerdumt bekommt, bislang vom pri-
vaten Unternehmen genutzte oder betriebene
Anlagen oder sonstige Wirtschaftsguter zu
Ubernehmen, ist zumindest das Risiko zu be-
denken, dass auch eine solche (Riick-)Ubertra-
gung an den Hoheitstrager wiederum einen
Betriebsteillibergang im Sinne von § 613a BGB
bedeuten kann mit der Folge, dass die Anstel-
lungsverhaltnisse der Mitarbeiter, die das private
Unternehmen zur Erledigung der im Rahmen
der Public Private Partnership erbrachten Leis-
tungen eingesetzt hatte, per Gesetz auf den
Hoheitstrager Ubergingen, es sei denn die be-

troffenen Arbeithnehmer wiedersprdchen dem
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Ubergang ihrer Einstellungsverhéltnisse (§ 613a
Abs. 6 BGB).

Da bei entweder auf eine lange Vertragsdauer
ausgelegten oder sogar auf eine unbestimmte
Vertragsdauer abgeschlossenen  Betreiber-,
Konzessions- oder sonstigen Vertrdgen im Ein-
zelnen Inhalt und Umfang der die Parteien im
Zusammenhang mit einer Rickabwicklung tref-
fenden Verpflichtungen noch nicht abzusehen
ist, hat es sich in der Praxis bewahrt, im Vertrag
zumindest prozedurale Vorgaben zu machen,
wie die Parteien im Falle der Ruickabwicklung
diese Pflichten konkretisieren kénnen. Es kénnte
beispielsweise ein mit Vertretern beider Parteien
besetztes Abwicklungsteam eingesetzt werden,
das einen konkreten MaBnahmen- und Zeitplan
far die Abwicklungsschritte erarbeitet. Dieser
MaBnahmen- und Zeitplan konkretisiert dann die
allgemeinen Pflichten der Parteien im Zusam-
menhang mit der Ruckabwicklung des Projekts.

7.9 Konfliktlésung bei Meinungsver-

schiedenheiten

Kommen wéhrend des laufenden Betriebs einer
Public Private Partnership zwischen den Par-
teien Differenzen auf (beispielsweise im Hinblick
auf den Umfang der zu erbringenden Leistun-
gen, die Verwirkung von Sanktionen wegen
Unterschreitung von Service Level Agreements,
oder den Pflichtenkreis einer Partei bei Riickab-
wicklung der Public Private Partnership) ist eine
schnelle, sachgerechte Konfliktldsung von gro-
Ber Bedeutung. Der Weg zu den ordentlichen
Gerichten ist aufgrund der damit verbundenen

langen Verfahrensdauer, des Verfahrenswegs



durch mehrere Instanzen und in Anbetracht der
vielfaltigen Beanspruchungen ordentlicher Ge-
richte gar nicht vermeidbaren Sachferne der
betroffenen Richter oftmals nicht empfehlens-
wert. Fur diesen Zweck kdnnen die Parteien im
Vertrag entweder einen Schiedsgutachter oder
ein Schiedsgericht vereinbaren, das entweder
bereits im Vertrag oder spétestens bei Aufkom-
men der Streitigkeit bestellt wird, um kurzfristig
eine fir beide Parteien verbindliche Lésung zu
finden. Die Bestellung eines Schiedsgutachters
ist insbesondere dann sinnvoll, wenn im wesent-
lichen technische Sachverhalte im weitesten
Sinne Anlass zu den Differenzen zwischen den
Parteien bilden und die Lésung dieser Differen-
zen ganz entscheidend von der Entscheidung in
der Sache abhéngt. Die Einsetzung eines
Schiedsgerichts empfiehlt sich dagegen, wenn
neben technischen Sachfragen auch Rechtsfra-
gen zu beantworten sind.

7.10 Verarbeitung personenbezogener
Daten durch die PPP

Falls zum Aufgabenkreis der PPP die Verarbei-
tung personenbezogener Daten gehért, sind
zwei weitere rechtliche Aspekte zu beachten:
7.10.1 Datenschutzrechtliche Bestimmun-
gen

Die Ubertragung von Aufgaben im Wege eines
vertraglichen Public Private Partnership fuhrt
nicht automatisch dazu, dass die Bestimmungen
des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG) fur
den nicht-6ffentlichen Sektor (§§ 28 ff. BDSG)
anzuwenden waren. Werden lediglich einzelne

Datenverarbeitungsaufgaben vertraglich in ge-
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nau vordefinierter Art und Weise einem Dritten
Ubertragen, handelt es sich regelmaBig um eine
Auftragsdatenverarbeitung im Sinne von § 11
BDSG, bei
RechtméBigkeit

der die Verantwortung fur die
der Datenverarbeitung (ein-
schlieBlich der Ubermittlung personenbezogener
Daten an Dritte) bei dem 6ffentlichen Auftragge-
ber verbleibt. Der 6ffentliche Auftraggeber muss
dann durch vertragliche Vereinbarungen mit
dem Auftragnehmer sicher stellen, dass die flr
die Datenverarbeitung durch einen o6ffentlichen
Auftraggeber geltenden Vorschriften in gleicher
Weise von dem privatrechtlich organisierten
Auftragnehmer eingehalten werden. Wichtig ist
hierbei insbesondere, dass vertraglich die vom
Auftragnehmer  einzuhaltenden  organisatori-
schen, technischen und systematischen Vorkeh-
rungen zur Einhaltung der datenschutzrechtli-
chen Bestimmungen (siehe Anlage zu §9

BDSG) festgeschrieben sein missen.

Allerdings bereitet die Abgrenzung einer Auf-
tragsdatenverarbeitung zur sogenannten Funkti-
onsUbertragung, fir die nicht mehr das Privileg
des § 11 BDSG gilt, haufig Schwierigkeiten, und
hier bleibt es der einzelfallbezogenen Abwagung
vorbehalten, ob man die Vertragsbeziehungen
doch zur Vermeidung von datenschutzrechtli-
chen Risiken als Auftragsdatenverarbeitung
gestaltet oder ob auf anderen Wegen die Ver-
einbarkeit mit den Datenschutzgesetzen sicher-
gestellt werden kann: Wenn zum Beispiel eine
komplette Aufgabe einschlieBlich der zu ihrer
Erfillung notwendigen Datenverarbeitungsvor-
gange auf eine nicht-6ffentliche Stelle Ubertra-

gen wird, kann sogar einmal ein Fall der Belei-



hung im Sinne von § 2 Abs. 4 S. 2 BDSG mit der
Folge vorliegen, dass die nicht-6ffentliche Stelle
insoweit als offentliche Stelle im Sinne des
BDSG zu behandeln ist und die fir die Daten-
verarbeitung durch 6ffentliche Stellen mafBgebli-
chen Vorschriften des zweiten Abschnittes des

BDSG unverandert Anwendung finden.

Liegen die Voraussetzungen einer Beleihung
nicht vor, so mégen zwar im Einzelfall fir die
Datenverarbeitung durch die PPP die Vorschrif-
ten der §§ 28 ff. BDSG zur Anwendung kom-
men; ob die o&ffentliche Stelle jedoch der PPP
die personenbezogenen Daten Uberhaupt zur
Verflgung stellen, d.h. Gbermitteln darf, ist nach
den fir die offentliche Stelle einschlagigen Vor-
schriften des zweiten Abschnittes des BDSG zu

beurteilen.

7.10.2 Strafrechtliche Aspekte

In der Praxis wird haufig Ubersehen, dass die
Ubermittlung personenbezogener Daten durch
einen Amtstrdger an Dritte nicht nur daten-
schutzrechtliche, sondern auch strafrechtliche
Implikationen haben kann. Gemafi § 203 StGB
ist ndmlich die Verletzung von Privatgeheimnis-
sen in Form der unbefugten Offenbarung von
fremden, zu einem persénlichen Lebensbereich
gehdrenden Geheimnissen bestimmten Berufs-
gruppen bei Strafe untersagt. Hierzu zahlen
nicht nur die in § 203 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 StGB
genannten Angehorigen privater Berufe, son-
dern gemafl § 203 Abs. 2 StGB auch Amtstra-
ger, fur den offentlichen Dienst besonders Ver-
pflichtete oder Offentlich bestellte Sachverstén-

dige, denen jeweils fremde Geheimnisse anver-
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traut oder sonst bekannt geworden sind. Einem
solchen Geheimnis stehen auch Einzelangaben
Uber personliche oder sachliche Verhéltnisse
eines anderen (= natirliche oder auch juristische
Person) gleich, die fur Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung erfasst worden sind. Anders als bei
einer rein datenschutzrechtlichen Betrachtung,
wo gemalR § 11 BDSG bei Vorliegen einer Auf-
tragsdatenverarbeitung schon der Datenverkehr
zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer nicht
mehr als datenschutzrechtlich relevanter Uber-
mittlungsvorgang angesehen wird, bleibt die
Ubermittlung von zu Geheimnissen des persén-
lichen Lebensbereichs z&hlenden Daten oder
Einzelangaben im Sinne von § 203 Abs. 2 S. 2
StGB an den Datenverarbeitungsdienstleister
ein ,Offenbaren“ im Sinne von §203 StGB.
Demnach scheidet auch die datenschutzrechtli-
che Zuléssigkeit der Auftragsdatenverarbeitung
als Rechtfertigungsgrund im Sinne von § 203
StGB aus.

Auch § 16 BDSG, wo die Ubermittlung perso-
nenbezogener Daten durch nicht-6ffentliche
Stellen geregelt ist, scheidet schon tatbestand-
lich als Rechtfertigungsgrund oder gar als tatbe-
standsausschlieBende Befugnis im Sinne von
§ 203 StGB aus; zudem sind schon die Anwen-
dungsbereiche beider Vorschriften nicht iden-

tisch.

In der Kommentarliteratur wird vielfach eine
Interessenabwégung zwischen den Interessen
des Offenbarenden und des Betroffenen dann
als Rechtfertigung fur ein tatbestandsmafiges

Verhalten im Sinne von § 203 StGB angenom-



men, wenn die Interessen des Offenbarenden
Uberwiegen. Dabei wird jedoch (ibersehen, dass
normativer Ort flr eine solche Interessenabwa-
gung letztlich immer der rechtfertigende Not-
stand im Sinne von § 34 StGB ist, wonach eine
akute Bedrohungssituation fur schitzenswerte
héhere Rechtsglter (zumeist des Betroffenen)

vorausgesetzt wird.

Soweit also keine ausdriickliche Einwilligung
des Betroffenen vorliegt (eine entsprechende
Einwilligungserklarung wére demnach bei der
Neugestaltung von Erhebungsbégen, Antrags-
formularen u.4. zu berlcksichtigen) kédme als
die

Zuverfugungstellung von vorhandenen Altdaten-

Rechtfertigungsgrund (insbesondere fir

besténden an den  Datenverarbeitungs-
dienstleister) nur noch die mutmaBliche Einwilli-
gung des Betroffenen in Betracht. Zwar muss
gerade im Bereich der Offenbarungsdelikte die-
ses Rechtsinstitut sehr restriktiv gehandhabt
werden; wenn und soweit jedoch die in § 11
BDSG definierten Anforderungen an eine zulas-
sige Auftragsdatenverarbeitung auf die Gesamt-
heit der durch § 203 Abs. 2 StGB geschitzten
Daten und Einzelangaben und deren Verarbei-
tung durch den Datenverarbeitungsdienstleister
angewandt werden, k&dme je nach den Umstéan-
den des jeweiligen Einzelfalles eine Rechtferti-
gung der Zurverfigungstellung von nach § 203
StGB geschitzten Daten und Einzelangaben an

den beauftragten Dienstleister in Betracht.

Gelangt man jedoch nach keinem der vorste-
hend aufgefuhrten rechtlichen Ansatzpunkte zu

einer auch strafrechtlich zuladssigen Zurverfi-
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gungstellung von Daten und Einzelangaben im
Sinne von § 203 Abs. 2 StGB an den datenver-
arbeitenden Dienstleister, so kann ein Strafbar-
keitsrisiko nur dadurch vermieden werden, dass
Datenverarbei-

das Leistungsspektrum des

tungsdienstleisters soweit  zurlickgeschraubt
wird, dass er keinen Einblick in die zu verarbei-
tenden Daten erlangt, sondern die Daten weiter-
hin in der Herrschaft der 6ffentlichen Stelle blei-
ben. Damit reduziert sich die Rolle des Daten-
die

der

zumeist auf

Betrieb

verarbeitungsdienstleisters

Bereitstellung und den
Systemplattform, wahrend der Betrieb und die
Betreuung der Anwendung sowie der Datenbank
in der Hand der offentlichen Stelle verbleiben.
Soweit aus betrieblichen Griinden im Einzelfall
doch einmal ein wartungsbedingter Zugriff auf
die Applikation und die Daten durch den
Datenverarbeitungsdienstleister notwendig wird,
durfte dies nur unter strenger Aufsicht und im
Beisein von Angehdérigen der Offentlichen Stelle,
nur durch besonders verpflichtete Mitarbeiter
des Datenverarbeitungsdienstleisters und nur im
Rahmen eines im Einzelfall freizuschaltenden
Zugangs mdoglich sein. Eine brauchbare
Anleitung zur Gestaltung der Auflagen, unter
denen ein solcher Zugriff des Datenverar-
beitungsdienstleisters ausnahmsweise mdglich
sein kann, das Rundschreiben Nr. 41/1996 der
Bundesnotarkammer vom 30.10.1996

(www.bundesnotarkammer.de/Informationen/

Presse/MerkblatterundEmpfehlungen).




7.1 Vertragsschema Konzessionsmo-
dell

Um dem Leser neben den vorstehenden Hin-
weisen zur Vertragsgestaltung, die sich insbe-
sondere auf Betreibermodelle beziehen, auch
noch Hinweise fiir ein weiteres Strukturmodell
einer Public Private Partnership an die Hand zu
geben, folgt ein stichwortartiges Schema fir die

Strukturierung eines Konzessionsmodells:
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1.1

1.2

1.3

2.1
2141
2111

21.1.2

Konzessionsvertrag
Ubersicht liber den wesentlichen Vertragsinhalt

Vertragsgegenstand

Auftrag zu Bau, Betrieb, Erhaltung und
Finanzierung der Infrastrukturanlage,
Recht des Konzessionérs zur Gebulh-
renerhebung.
Allgemeine Verpflichtung des
Konzessionérs, alle Risiken zu Uber-
nehmen, die sich aus dem Bau, dem
Betrieb, der Erhaltung und der Finanzie-
rung der Infrastrukturanlage ergeben,
soweit nicht der Vertrag eine andere Ri-
sikoverteilung vorsieht.

Allgemeine Verpflichtung des Auftragge-
bers, den Konzessiondr wéhrend der
Bauzeit und wahrend der Betriebsdauer
im Rahmen der gesetzlichen Mdglich-
keiten zu unterstltzen, insbesondere die
Erteilung erforderlicher Genehmigungen
zu férdern (ohne dass damit Eingriffe in
die Entscheidungsbefugnis der betref-

fenden Behdrden verbunden wéren).

Bau der Infrastrukturanlage

Art und Umfang der Leistungen

Planungsleistungen

Konzessionér erbringt die Planungsleis-
tungen laut Leistungsbeschreibung.

Auftraggeber stellt dem Konzessionéar
alle Planungs- und sonstigen Unterla-
gen, die bis zum Vertragsabschluss be-

reits erstellt worden sind, zur Verfigung.

21.1.3

2114

21.2

2.1.21

2122

2.1.2.3

Zusatzlich erforderliche Planungsleistun-
gen, die vom Auftraggeber gefordert
oder nach den &ffentlich-rechtlichen
Genehmigungen notwendig werden, er-
bringt der Konzessionar auf eigene
Kosten, kénnen aber als unvorhergese-
hene Mehrkosten bei der Gebulhrenbe-
rechnung berlcksichtigt werden.
Regelungen Uber das Verfahren bei
notwendigen Anderungen abgestimmter
Planungen und Uber die Befugnis des
Konzessionérs, abgestimmte Planungen
von sich aus unter bestimmten Voraus-
setzungen zu &ndern.

Planfeststellungsverfahren,

Genehmigungen

Der Planfeststellungsantrag wird vom
Auftraggeber/vom Konzessionar gestellt.
Konzessionar beschafft alle erforderli-
chen o6ffentlich-rechtlichen Genehmi-
gungen, soweit sie nicht bereits vorlie-
gen oder nach diesem Vertrag vom Auf-
traggeber zu beschaffen sind.

Falls ein Dritter gegen den Planfeststel-
lungsbeschluss oder gegen eine 6ffent-
lich-rechtliche Genehmigung Rechts-
mittel einlegt, ist die jeweilige Vertrags-
partei, der nach diesem Vertrag die An-
tragstellung obliegt, verpflichtet, den
Rechtsmitteln entgegenzutreten. Die je-

weils andere Vertragspartei ist zur Un-



2.1.3
2.1.31

2.1.3.2

2.1.3.3

terstitzung verpflichtet. Fiar den Fall,
dass der Baubeginn trotz des Rechts-
mittels einstweilen gestattet worden ist,
ist zu regeln, inwieweit tatséchlich der
Baubeginn erfolgen soll.

Bauleistungen

Konzessionar Ubernimmt die Bauleistun-
gen gemal Leistungsbeschreibung und
unter Beachtung des Planfeststellungs-
beschlusses und der 6ffentlich-rechtli-
chen Genehmigungen.
Komplettheitsklausel: Der Konzessionar
die

gebrauchs- und schllsselfertigen Her-

erbringt alle Leistungen, zur
stellung der Infrastrukturanlage geho-
ren, und zwar auch dann, wenn sie in
diesem Vertrag und seinen Anlagen
nicht besonders erwahnt sind.

Regelung Uber das Baugrundrisiko —

Eignung und Gute des Baugrundes,

Grundwasserverhéltnisse, Altlas-
ten/Kontaminierungen, Wasserhaltung,
Funde von Kampfmitteln, Altertums-

funde. Ohne vertragliche Regelung tragt
der Auftraggeber diese Risiken. Soweit
die Risiken vom Konzessionar Uber-
nommen werden sollen, ist dies im Ein-
zelnen zu regeln, und zwar sowohl hin-
sichtlich der Kosten als auch der Ter-
mine. Mdglich ist auch, auf eingeholte
Baugrundgutachten zu verweisen. So-
weit Risiken daraus erkennbar sind,
Ubernimmt sie der Konzessionar; soweit
die Baugrundverhaltnisse von den Gut-
achten abweichen, ist es Verhandlungs-
ob

sache, sie beim Auftraggeber
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2.1.34

2.1.35
21.4

2.2.
2.21

222

verbleiben oder vom Konzessionar
Ubernommen werden.

Weitere Einzelleistungen (MaBnahmen
gemaR BaustellVO, Baustelleneinrich-
tung, behérdliche Abnahmen, Verkehrs-
sicherungspflicht, Bauleiter nach Lan-
desbauordnung usw.).

Weiterer Ausbau, Ausbaustufen

Mitwirkung des Auftraggebers

Mitwirkungspflichten des Auftraggebers

kénnen sich beispielsweise beziehen

auf

- UmsiedlungsmafBnahmen

- naturschutzrechtliche  Ausgleichs-
und ErsatzmafBBnahmen

- L&rmschutzmaBnahmen

- Verkehrsanbindung.

Grundstlicksnutzung

Beschaffung der Grundstlcke, die flr
den Bau der Infrastrukturanlage und fur
naturschutzrechtliche Ausgleichs- und

ErsatzmaBnahmen benétigt werden,
durch den Auftraggeber/den Konzessio-
nar.

Der Auftraggeber stellt dem Konzessio-
nér die Grundstlicke unentgeltlich/zu ei-
nem Nutzungsentgelt zur Verfigung.
(Das Nutzungsentgelt darf nicht zu einer
Beteiligung des Staates an Mautein-
nahmen nach dem Fernstra3enbaupri-
vatfinanzierungsgesetz — FStrPrivFinG
fuhren; denn die o6ffentliche Hand darf
keine Mautgebihren erheben und daher
auch nicht indirekt an solchen teilha-

ben.)



2.2.3

2.3
2.3.1

2.3.2

2.3.3

2.4.
241

Der Auftraggeber stellt die Grundstiicke
durch Nutzungsvertrag/Bestellung von
Erbbaurechten/Ubereignung dem Kon-
zessiondr zur Verfligung. (Sollen Erb-
baurechte bestellt oder die Grundstlicke
Ubereignet werden, bedarf der Vertrag
der notariellen Beurkundung - § 311b
Abs. 1 BGB.)

Nachunternehmer

Mindestanteil an Bauleistungen, die der
Konzessionér selbst zu erbringen hat.
Vergabe grundséatzlich nur an solche
Nachunternehmer, die im Angebot be-
nannt worden sind oder denen der Auf-
traggeber zugestimmt hat. Bei Verstof3
Vertragsstrafe.

Ist der Konzessionér selbst 6ffentlicher
Auftraggeber oder Sektorenauftragge-
ber, ist bei der Vergabe von Auftragen
an Dritte das Vergaberecht zu beachten.
Ist der Konzessionar privater Auftragge-
ber, so gilt geman § 98 Nr. 6 GWB flir
die Vergabe von Auftrdgen an Dritte
zwar ebenfalls 6ffentliches Vergabe-
recht. Private Baukonzessiondre haben
aber ausschlie3lich die Formvorschriften
zur Bekanntmachung von Bauauftragen
zu beachten (§ 6 Satz 1 2. Halbs. VgV,
§ 32a Nr. 2 VOB/A; Arnold Boesen,
Vergaberecht, 1. Aufl. 2000, § 98 Rn.
122).

Termine, Vertragsstrafe

Termine fir Planungsleistungen und
Genehmigungsantrage; Fertigstellungs-

termin far Bauleistungen; Terminplan;

-84 -

24.2

243

24.4

2.5

2.5.1

2.5.2

Termine fur Mitwirkungsleistungen des
Auftraggebers.

Erlaubte Verzégerungsgrinde, Verspé-
tungsanzeige

bei

Konzessionars mit seinen Leistungs-

Vertragsstrafe Verzug des
pflichten
Recht

Auftraggebers, bei Verzug die Bauleis-

Regelung Uber das des
tungen im Wege der Ersatzvornahme
durch Drittunternehmen auf Kosten des
Konzessionéars fertig stellen zu lassen
oder den Vertrag zu kundigen. Bei Kin-
digung Bezahlung der Teil-Bauleistun-
gen? Der offentliche Auftraggeber will
Baukosten gerade nicht tragen. Um dies
zu vermeiden, kann bestimmt werden,
dass die finanzierenden Banken einen
neuen Konzessiondr benennen durfen.
Scheitert dies, dann erhalt der bisherige
Konzessiondr nur eine Entschadigung;
diese muss nicht dem Wert der er-
brachten Bauleistungen entsprechen.

Leistungsédnderungen (zusatzliche Pla-

nungsleistungen, zusétzliche oder ge-

dnderte Bauleistungen)

Leistungsanderungen, die auf Verlan-
gen des Auftraggebers oder aufgrund
der offentlich-rechtlichen Genehmigun-
gen erforderlich werden, hat der Kon-
zessionar mit zu erbringen.

Die Mehrkosten sind dem Konzessionar
zu verguten / sind bei der Gebihrenbe-
rechnung als unvorhersehbare Kosten

zu bericksichtigen.



253

2.6
2.6.1

2.7

Dem Konzessionadr sind in jedem Fall
die

darauf beruhen, dass der Auftraggeber

solche Mehrkosten zu vergiten,

aufgrund einer einstweiligen Gestattung
den sofortigen Baubeginn verlangt hat,
und die wegen nachtraglicher Auflagen
angefallen sind. Mehrkosten, die durch
verzogerte Genehmigungen verursacht
sind, sind ebenfalls als unvorhergese-
hene Mehrkosten bei der Gebulhrenbe-
rechnung zu berlicksichtigen/sind vom
Auftraggeber zu verglten. Es ist auch
eine Regelung mdglich, nach der die
Mehrkosten teils als unvorhersehbare
Mehrkosten bei der Geblhrenberech-
nung zu berdcksichtigen und teils vom
Auftraggeber zu verguten sind. Eine
solche Regelung kommt etwa im Hin-
blick auf unvorhergesehene Baugrund-
verhéltnisse in Betracht.

Gefahrtragung

Bei zufélligem Untergang oder zufélliger
Verschlechterung der erbrachten Bau-
leistungen tragt grundsétzlich der Kon-
zessionar die Gefahr. Das Risiko sollte
durch eine Bauleistungsversicherung
gedeckt werden. Im Ubrigen kommt eine
Regelung in Betracht, nach der entste-
hende Mehrkosten bei der Gebulhrenbe-
rechnung oder durch Verlangerung des
Konzessionszeitraumes  berilcksichtigt
werden kénnen.

Uberwachung der Bauleistungen und

Uberpriifung der fertiggestellten bauli-

chen Anlage
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2.71

2.7.2

2.7.3

Der offentliche Auftraggeber ist daran
interessiert, die Bauleistungen wéhrend
der Ausfihrung zu Oberwachen, da es
ihm auf einen hohen Qualitatsstandard
ankommt. Der Konzessionér sieht sich
hingegen selbst als Bauherrn, der die
Anlage auf eigenes Risiko errichtet und
betreibt und die Uberwachung durch die
6ffentliche Hand méglicherweise als sté-
rend empfindet. Die Befugnisse des 6f-
fentlichen Auftraggebers, die Ausfih-
rung etwa durch ein Ingenieurbiro/einen
Technischen Beauftragten, zu uberwa-
chen, sollten mdglichst genau geregelt
werden. Es bietet sich eine Schiedsgut-
achten-Klausel an.

Eine Abnahme der fertiggestellten Bau-
leistungen kommt nicht in Betracht, da
die bauliche Anlage nicht an den Auf-
traggeber Ubergeben wird, sondern
beim Konzessionar zur Nutzung ver-
bleibt. Aber der Auftraggeber hat ein
Recht darauf, dass die bauliche Anlage
vollstdndig und mangelfrei fertiggestellt
wird. Daher ist die Uberprifung der bau-
lichen Anlage nach Fertigstellung zu re-
geln, um festzustellen, ob sie der Leis-
tungsbeschreibung entspricht.  Rest-
leistungen und Méngel sind in einem
schriftlichen Begehungsprotokoll (evitl.
mit Sachverstéandigem) festzuhalten.
Restleistungen und Méangel sind binnen
angemessener Frist zu beheben. An-
dernfalls ist dem Auftraggeber ein Recht

zur Ersatzvornahme einzurdumen.



2.7.4

2.8

2.9

3.1
3.1.1

3.1.2

Werkvertragliche Rechte wegen Méangel
entfallen im Ubrigen. Statt dessen (iber-
nimmt der Konzessionar die Erhaltung
der baulichen Anlage wahrend der ge-

samten Konzessionsdauer (siehe unten

4.1).

Vertragserfillungsbirgschaft

Der Konzessionér hat eine
Vertragserfullungsbirgschaft  fir die

vollstdndige, mangelfreie und rechtzei-
tige Fertigstellung der Infrastrukturan-
lage zu stellen.

Teilvergutung

Falls die Baukosten durch die Nutzungs-
geblhren (siehe unten 3.2 und 3.3)
nicht voll amortisiert werden kdnnen,
kommt in Betracht, dass der Auftragge-

ber die Bauleistungen teilweise vergitet.

Betrieb und Nutzung

Konzessionszeitraum

Konzessionszeitraum von Inbetrieb-
nahme an beispielsweise 30 Jahre oder
50 Jahre.
Verlangerung des Konzessionszeitrau-
mes aus trifigem Grund, etwa wegen
Erhéhung der Baukosten aus Griin-
den, die der Konzessionér nicht zu
vertreten hat (siehe oben 2.5.3),
nicht zu vertretender Betriebsunter-
brechung,
gegeniber den Erwartungen
geringerer Nutzungsintensitét.
Nachweis der Kostenunterdeckung/der
wirtschaftlichen Unzumutbarkeit durch

den Konzessionar; Schlichtungsverfah-
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3.2
3.2.1

3.2.2

3.2.3

3.3
3.3.1

3.3.2

3.3.3

3.3.4

ren
Verkiirzung des Konzessionszeitraumes
aus trifigem Grund, etwa weil die ver-
einbarte maximale Eigenkapitalverzin-
sung bereits vorzeitig erzielt worden ist.

Recht zur Gebihrenerhebung

Der Konzessionar erhalt fur Bau und
Erhaltung der Infrastrukturanlage statt
einer Vergitung das Recht auf Nutzung.
Er ist wahrend der Konzessionsdauer
berechtigt, Geblhren von den Nutzern
zu erheben. Soweit es um offentlich-
rechtliche Gebuhren geht, erfolgt Belei-
hung des Konzessionérs.

Geht es beispielsweise um Mautgebiih-
ren nach dem FStrPrivFinG: Recht des
Konzessionérs zum Betrieb der Mauter-
hebungseinrichtungen.

Bei Beleihung: Rechts- und Fachauf-
sicht, Entziehung der Beleihung aus
wichtigem Grund.

Héhe der Gebihren

Bericksichtigungsfahige Kosten: Kosten

fur Betrieb, Instandhaltung und Instand-
setzung, Steuern und Abgaben, Ab-
schreibungen, Wagnis, angemessene
Verzinsung der Investitionen.
Begrenzung der bericksichtigungsfahi-
gen Kosten auf die Angebotssumme
des Konzessionars zuziglich berlck-
sichtigungsfahiger unvorhergesehener
Mehrkosten.

Nachweis der Kosten, Schlichtungsver-
fahren
Recht

beispielsweise wegen

zur Gebuhrenerhéhung,



unvorhergesehener Mehrkosten
beim Bau der Infrastrukturanlage
(siehe oben 2.5.3)

geringerer als erwarteter Nutzungs-
intensitat

nicht vorhersehbaren Anderungen

gesetzlicher Bestimmungen oder
Regeln der Technik.
3.3.5 Probleme:
- Der Konzessionar erwartet eine

gesicherte rechtliche Grundlage fur
die Gebuhrenerhebung.

Bei der Geblhrenhdhe besteht eine
Hirde im  offentlich-rechtlichen
Aquivalenzprinzip: In welcher Héhe
durfen Abschreibungen angesetzt
werden? Welche Kapitalverzinsung
kann als Kostenfaktor beriicksichtigt
werden (international marktiblich ist
eine Eigenkapitalrendite von 15 %
oder mehr)?

Wenn Abschreibungen nur in Hbhe
des tatséchlichen Wertverzehrs an-
gesetzt werden, so dass wéahrend
der Konzessionsdauer keine voll-
stdndige Refinanzierung erfolgt,
dann muss die Refinanzierungsli-
cke anderweitig geschlossen wer-
den, etwa durch Verglitung des
Sachwertes am Ende der Konzessi-
onszeit.

Wenn die Gebulhren sich nur nach
den berlcksichtigungsfahigen Kos-
ten und einer bestimmten angemes-
senen Verzinsung richten (also nur

nach dem Input), entsteht fir den
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3.4
3.4.1
3.4.2

3.4.3

3.4.4

Konzessionér kein Anreiz fir Kos-
teneinsparungen. Das heif3t, die Ef-
fizienzvorteile, die durch eine Public
Private Partnership angestrebt wer-
den, werden mdoglicherweise nicht
erreicht. Wenn sich die Hohe der
Gebuhren hingegen nach der Leis-
tung (dem Output) richten wirde, so
kénnte dies zu entsprechend hdhe-
ren Gewinnen fiihren. Diese sind
aber wegen des gebuhrenrechtli-
chen Aquivalenzprinzips problema-
tisch. Hier bedarf es einer Verbes-
serung der rechtlichen Grundlagen.
Betriebspflicht
Allgemeine Betriebspflicht
Leistungsparameter/Pflichten-
heft/Service Level Agree-
ment/Betriebskonzept: Welche Leistun-
gen hat der Konzessionar beim Betrieb
zu erbringen, welchen Standard hat er
einzuhalten?
Betriebsinspektionen:  Befugnis des
offentlichen Auftraggebers, den Betrieb
zu Uberwachen. Erhebungen bei Nut-
zern; Vergleichskriterien; paritatisch be-
setztes Kontrollgremium; Schiedsgu-
tachtenvereinbarung.
Triftige Grinde fur Betriebsunter-
brechungen, etwa wenn Sicherheit der
Nutzer nicht gewéhrleistet ist, wahrend
Wartungs- und Instandhaltungsarbeiten,
die

rechtlichen Griinden nicht erfolgen kann

wenn Geblhrenerhebung aus

Usw.



3.4.5

4.2

4.3

Vertragsstrafe, Kindigungsrecht bei

Pflichtverletzungen

Erhaltung der Infrastrukturanlage

Erhaltungspflicht

Der Konzessionédr ist verpflichtet, die
Anlage wahrend Dauer der Konzession
zu erhalten, insbesondere

erforderliche Instandhaltungs- und

InstandsetzungsmafBnahmen  aus-
zuflihren,
die Funktionsféhigkeit regelméBig

zu Uberprifen,
die Verkehrssicherungspflicht wahr-
zunehmen.

Kosten der Erhaltung

Bei der Berechnung der Geblhren sind
grundsétzlich nur die Kosten der Erhal-
tung bericksichtigungsfahig, die der

Konzessiondr im Angebot genannt
hatte. Aus triftigem Grund kénnen un-
vorhersehbare Mehrkosten flur die Er-
haltung berlcksichtigt werden, etwa

bei

wesentlich geringerer Nutzungsin-

wesentlich  gréBerer  oder
tensitat als erwartet

bei unvorhersehbaren Preissteige-
rungen far Material und Léhne

nicht vorhersehbaren Anderungen
gesetzlicher Bestimmungen oder
Regeln der Technik

bei notwendigem Ausbau der Infra-
strukturanlage.

Uberwachung durch den Auftraggeber

Recht des Auftraggebers, die Ausflih-

rung von Instandhaltungs- und Instand-
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4.4

4.5

setzungsmafBnahmen zu Uberprifen.
Recht des Auftraggebers, weitere In-
spektionen durchzufihren und notwen-
dige Instandhaltungs- und Instandset-
zungsmaBnahmen zu verlangen. Ver-
tragsstrafe, Recht zur Ersatzvornahme,
Kiindigungsrecht.

Vertragserfillungsbirgschaft

Verpflichtung des Konzessionérs, fur die
Dauer der Konzession eine Vertragser-
fullungsbirgschaft zu stellen.

Wiederaufbau der Anlage

Wird die Anlage durch hoéhere Gewalt
beschadigt oder zerstért, ist der Kon-
zessionar verpflichtet, sie auf eigene
Kosten wieder aufzubauen, soweit die
Wiederaufbaukosten durch eine Versi-
cherung gedeckt sind oder hétten ge-
deckt werden koénnen. Soweit es sich
um nicht versicherbare Risiken handelt,
ist zu regeln, ob und ggf. bis zu welcher
Konzessionér

Kostenhdhe der zum

Wiederaufbau verpflichtet ist.

Finanzierung der Infrastrukturanlage

Bestandteile der Finanzierung

Die Finanzierung besteht aus folgenden
Bestandteilen:
Eigenkapital in Hbéhe eines be-
stimmten Teils der Baukosten,
vom Konzessiondr nachzuweisen.
durch

rungsbestatigungen/Kreditvertrage

Fremdkapital, Finanzie-

mit Banken durch den Konzessio-

nar nachzuweisen.
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6.1

6.2

6.3

Anschubfinanzierung, zu der sich
der offentliche Auftraggeber ggf. in
bestimmter Hohe verpflichtet.

Offentliche

verflgbar.

Fordermittel, soweit

Bilanzen, Jahreabschliisse

Verpflichtung des Konzessionars, dem
Auftraggeber regelméBig Geschafts-
plane, Jahresabschliisse, Bilanzen usw.
vorzulegen. Recht des Auftraggebers

zur Uberpriifung.

Ruckgabe der Anlage am Ende der

Konzessionszeit

Verpflichtung des Konzessionars zur
Rickgabe der Anlage

Der Auftraggeber kann am Ende der
Konzessionszeit keine neuwertige An-
lage erwarten. Die Verpflichtung des
Konzessionérs beschrankt sich darauf,
eine der vertraglichen Leistungsbe-
schreibung und der abgelaufenen Nut-
zungsdauer entsprechende sowie be-
triebssichere bauliche Anlage zu Uber-
geben.

Uberpriifung des Zustandes der Anlage,

Ubergabeprotokoll
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6.4

6.5

7.2

7.3

7.4

7.5

7.6
7.7

7.8

7.9

Ggf. Ruckbau von Mauterhebungsein-
richtungen

Entschadigung/Vergutung fur Rickgabe
der Anlage (siehe oben 3.3.5)

Sonstiges

Rucktritts-/Kiindigungsrechte des Auf-
traggebers
Rucktritts-/Kiindigungsrechte des Kon-
zessionars

Recht der finanzierenden Banken zur
Benennung eines neuen Konzessionars,
wenn der Konzessionsvertrag gekindigt
wird

Regelungen Uber gewerbliche Schutz-
rechte

Vertretung des Auftraggebers und des
Konzessionérs

Versicherungen

Schlichtungsverfahren,
Schlichtungsausschuss
Gerichtsstand/Schiedsgerichtsvereinba-
rung
Schriftformklausel, salvatorische Klau-

sel.



8.

8.1

Vergabeverfahren

Notwendigkeit der Ausschreibung

Zu prifen ist die Frage, ob die ‘Findung‘ eines
privaten Mitgesellschafters fur eine PPP bzw.
die Grundung einer gemischtwirtschaftlichen
Gesellschaft
Tatbestand darstellt.

einen ausschreibungspflichtigen

In der friheren Rechtsprechung wurde davon
ausgegangen, dass die Auswahl des Kooperati-
onspartners keiner Ausschreibungspflicht unter-
liegt. In den Féllen, in denen sich der Private
ausschlieBlich durch Kapital an einer gemischt
offentlich-privaten Gesellschaft beteiligt, stellt
die Beteiligung alleine keinen ausschreibungs-
pflichtigen Tatbestand dar. Beim bloBen Anteils-
verkauf tritt die Offentliche Hand als Verk&u-
fer/Anbieter auf, nicht aber als Nachfrager von
Lieferungen und Leistungen am Markt. Nur in

letzterem Fall wére Vergaberecht anzuwenden.

In der Regel wird der Private jedoch bestrebt
sein, eine gesellschaftsrechtliche Konstruktion
mit einem langerfristigen Liefer- und Leistungs-
verhéltnis zu verbinden. Dies wird insbesondere
dann der Fall sein, wenn der Private eigenes
Know-how, Personal und Kapital einbringt oder

Arbeitnehmer der 6ffentlichen Hand tibernimmt.

Hier hat sich ein Wandel vollzogen. Nach der
neuesten Vergaberechtsprechung sind ,kombi-
nierte Vergaben®, bei denen die Griindung einer
gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft mit der
Erteilung eines Auftrags an die Gesellschaft
verbunden wird,

insgesamt ausschreibungs-
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pflichtig, wenn der Auftrag bei isolierter Vergabe
an den privaten Partner ausgeschrieben werden

misste'®.

Bei der Beurteilung komplexerer Geschéfte neigt
die Rechtsprechung neuerdings zu einer wirt-
das

schaftlichen Gesamtbetrachtung, der

vergaberechtliche Umgehungsverbot zu
Grunde liegt. Die Ausschreibungspflicht Iasst
sich daher weder durch gestufte Griindungspro-
zesse noch durch gestufte Vergabevorgénge
umgehen. Daher entfallt die Ausschreibungs-
pflicht nicht, wenn zunachst eine 100 %ige Ei-
gengesellschaft gegrindet wird, dieser vorab im
Wege des prinzipiell vergaberechtsfreien ,In-

House-Geschafts“"”

ein Auftrag erteilt wird und
anschlieBend Anteile an der Gesellschaft an den
Kooperationspartner veraduBBert werden. Ist die
Eigengesellschaft nur als Durchgangsstadium
zu einer gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft
geplant, ist das Geschaft insgesamt als aus-
schreibungspflichtige Auftragsvergabe zu beur-
teilen. Die Ausschreibungspflicht entféllt auch
nicht, wenn ein o&ffentlicher Auftraggeber zu-
néachst eine 100 %ige Tochtergesellschaft grin-

det, dieser im Wege des ,In-House-Geschafts”

Vgl. hierzu Dreher, Public Private Partnerships und

Kartellvergaberecht, NZBau 2002, 245 ff.

EuGH: Teckal/Gemeinde Viano 18.11.1999 (C-107/98):

Formelle Privatisierung, sog. ‘"Inhouse-Geschaft".

Voraussetzung flr eine ausschreibungsfreie Vergabe:
Offentlicher  Auftraggeber ist Gesellschafter des

Auftragnehmers,

- Auftraggeber bt Kontrolle aus wie (ber eine eigene

Dienststelle,

- Auftragnehmer Ubt seine Tatigkeit im Wesentlichen fiir

den Auftraggeber aus.

Die privatisierte Gesellschaft bleibt materiell Teil der

Verwaltung, daher keine Vergabe an einen

auBenstehenden Dritten.
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einen Auftrag erteilt und die Tochtergesellschaft
anschlieBend oder zeitgleich mit einem privaten
Kooperationspartner eine gemischtwirtschaftli-
che Enkelgesellschaft grindet und diese unter-

beauftragt.

Im folgenden wird erértert, in welchen Fallen

Vergaberecht anzuwenden ist.

8.1.1. Reine Kapitalbeteiligung

Bei dieser Form beteiligt sich der Private aus-
schlieBlich kapitalméBig an der gemeinsamen
Gesellschaft. Weitere Leistungen erbringt er

nicht.

Diese Beteiligung stellt keinen ausschreibungs-
pflichtigen Tatbestand dar. Denn beim bloBen
Anteilsverkauf tritt die 6ffentliche Hand als Ver-
kaufer/Anbieter auf, nicht aber als Eink&u-
fer/Nachfrager von Lieferungen und Leistungen
am Markt. Nur in letzterem Fall greift das Verga-
berecht ein. Dass die Regeln tUber den Einkauf
durch offentliche Auftraggeber nicht zum Zuge
kommen, heiBt indessen noch nicht, dass der
offentliche Verkaufer (VerauBerer) frei ist, sich
ohne Offentlichkeit und objektives Verfahren den
auszuwahlen, der ihm gefallt. Privatisierung und
PPP wirden zur Pfrindeverteilung verkommen,
wenn nicht zuvor die MaBstébe festgelegt wr-
den

und ein objektives Verfahren jedem

Beféhigten und Interessierten

Chance béte. Gleichbehandlung, Offentlichkeit

die gleiche

und Transparenz sind daher auch hier zu beach-
tende Werte, wenn auch nicht aus vergabe-

rechtlicher Quelle, sondern aus dem Diskriminie-
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rungsverbot und den Transparenzvorschriften

des EG-Vertrages (EU-Primarrecht).

8.1.2 Dienstleistung

In der Regel wird allerdings die Beteiligung an
der Gesellschaft mit weiteren Leistungen des
privaten Partners verbunden sein. Je nach Fall-
gestaltung kénnen dies z.B. Dienstleistungen
sein. Das Unternehmen beteiligt sich beispiels-
weise mit einem bestimmten Prozentsatz an der
gemeinsamen Gesellschaft, die ein Rechenzent-

rum oder ein Netzwerk betreiben soll.

Dieser Vorgang ist ausschreibungspflichtig; die
Einzelheiten richten sich nach der Verdingungs-
ordnung fir Leistungen Teil A (VOL/A).

8.1.3 Bauleistung

Bei zahlreichen Projekten gerade aus dem
kommunalen Bereich ist die Gesellschaftsbetei-
ligung des Privaten mit der Erstellung und dem
Betrieb eines Bauwerks verbunden, wie z.B.
einer StraBe, eines Hallenbades, eines Gebé&u-

des, eines Tunnels.

Dieser Vorgang ist ebenfalls ausschreibungs-
pflichtig; die Einzelheiten richten sich nach der
Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistun-
gen - Teil A (VOB/A).

8.1.4 Bau- oder Dienstleistung

Sind Anlagen nicht nur zu betreiben, sondern
vorher auch zu errichten, zu modernisieren und
zu erhalten, muss unterschieden werden, ob es
sich um einen Bau- oder Dienstleistungsauftrag

handelt. Die Vergabe kdnnte sich dann nicht



nach der VOL/A (Liefer-/Dienstleistungen) rich-
ten, sondern nach der VOB/A (Bauleistungen).
GemaB Rechtsprechung des EuGH'® liegt die
Vergabe eines Bauauftrages vor, wenn Bauar-
beiten gegenliber dem Hauptgegenstand der
Ausschreibung nicht von untergeordneter Be-
deutung sind. Dies gilt beispielsweise selbst bei
einem Bauanteil in Héhe von 25 %, da die Bau-
arbeiten notwendig sind, um die gewlnschten
Dienstleistungen zu erbringen.'® Die Vergabe
erfolgt in diesem Fall nach MaBgabe der VOB/A.

8.1.5 Baukonzession

Auf Grund der vergaberechtlich unterschiedli-
chen Regeln ist es erforderlich, Bau- und
Dienstleistungsauftrage von Konzessionen ab-

zugrenzen.

Baukonzessionen kénnen bei Hoch- und Stra-
Benbauten (Schulen, Krankenhauser, Klaranla-

gen, Fernstraf3en usw.) Anwendung finden.

Nach Artikel 1 Buchstabe d BKR sind 6ffentliche
Baukonzessionen nur eine besondere Art von
Bauauftragen, bei denen die Gegenleistung fur
die Arbeiten ausschlieBlich in dem Recht zur
Nutzung oder in diesem Recht zuziglich der
Zahlung eines Preises besteht (vgl. auch §6
VgV, § 98 Nr. 6 GWB, § 32 Nr. 1 VOB/A).%°

Die Refinanzierung erfolgt in diesem Fall regel-
méBig durch Erhebung von Entgelten von den

Nutzern. Auch hier bleibt die staatliche Aufga-

Vgl. EuGH, Urteil vom 19.04.1994 - RS C - 331/92 -,
NVwZ 1994, 990.

Endler, Privatisierung und Vergaberecht, NZBau 2002,
S. 126

Vgl. EuGH, aaO.; OLG Brandenburg, Beschluss vom
03.08.1999 - 6 Verg 1/99 -
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benverantwortung erhalten. Die Abgrenzung

zum Bau- oder Dienstleistungsauftrag liegt
hauptsachlich in der Risikolbertragung (Nut-
zungsrisiken) auf den Konzessionar.”’ Tragt
dieser das wirtschaftliche Risiko des Projektes
im Wesentlichen selbst, ist das Leistungsver-
héltnis als Konzession einzustufen und nicht als

Bau- oder Dienstleistungsauftrag.

Die Definition von Baukonzessionen ist in Art. 3
BKR, § 6 VgV sowie § 32 VOB/A zu finden. Fir
die Vergabe von Baukonzessionen sind die §§ 1
- 32 VOB/A sinngemaB anzuwenden. Vorschrif-
ten (z.B. § 2 VOB/A), die sich auf die Festset-
zung und Bewertung des Entgeltes beziehen,
haben zum Teil keine Gltigkeit, da der Konzes-
siondr fir das Bauwerk kein Entgelt, sondern
das Recht auf Geblhrenerhebung erhalt (z.B.
FernstraBenbau).?> Fir die europaweite Ver-
gabe von Baukonzessionen gilt allein § 32a
VOB/A. Im Ubrigen finden die a-Paragraphen
des Abschnitts 2 der VOB/A gemaf § 32a Nr. 1
VOB/A keine Anwendung.

Der 6&ffentliche Auftraggeber muss daher geman
§ 32a Nr. 1 Abs. 2 - 4 VOB/A seine Absicht be-
kannt machen, eine Baukonzession zu verge-
ben, wenn der Schwellenwert von 5 Mio. Euro
netto erreicht oder Uberschritten wird. Die Be-
kanntmachung ist im Amtsblatt fur Verdffentli-
chung der EU unverzuglich zu verdffentlichen
(Art. 11 Satz 9 BKR, § 32a Nr. 2 Abs. 1 VOB/A).

2 Endler, NZBau 2002, S. 127; Mitteilung der Kommission

zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im
Bereich Gemeinschaftsrecht, ABIEG C 121/2 .
29.4.2000

Kohnke, T. Die Gestaltung des Beschaffungsprozesses
im FernstraBenbau unter Einbeziehung
privatwirtschaftlicher Modelle, Dissertation TU-Berlin, S.
199, (2001).
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Tendenziell kommt auf Grund der umfangrei-
chen und komplexen Leistung, die der Konzes-
siondr im Angebot fir die Vergabe einer Bau-
konzession erbringen muss, das Verhandlungs-
verfahren mit europaweitem o&ffentlichem Teil-
nahmewettbewerb in Frage. Freilich ist auch
eine Vergabe im Zuge der beschrankten Aus-
schreibung méglich, jedoch stets mit EU-weitem

Teilnahmewettbewerb.

Speziell fir den Bau von bestimmten Bundes-
fernstraBenprojekten hat der Gesetzgeber mit
dem FernstraBenbauprivatfinanzierungsgesetz
(FstrPrivFinG) die gesetzliche Grundlage fir die
Konzessionierung  privater  Investoren in
Deutschland geschaffen. Als Gegenleistung fir
die Investitionen erhélt der Investor von Geset-
zes wegen das Recht, Mautgebuhren von den
Nutzern zu erheben. Es handelt sich hier um die
Vergabe einer Baukonzession.*

Fir die Vergabe einer Baukonzession sind die
§§ 1 - 31 sinngemaB anzuwenden, § 32 Nr. 2
VOB/A.
8.1.6 Dienstleistungskonzession

Eine weitere Schwierigkeit besteht in der Ab-
grenzung der Bau- von der Dienstleistungskon-
zession. Wahrend die Baukonzession in der
Baukoordinierungsrichtlinie und nach Umset-

zung in nationales Recht in § 32a VOB/A gere-

% Weiterflihrend dazu: Bundesministerium fir Verkehr-,

Bau- und  Wohnungswesen, Gutachten  und
Erlauterungsbericht zu einem Musterkonzessionsvertrag,
einer Mustermautverordnung und Ausschreibungs- und
Verdingungsunterlagen nach dem
FernstraBenbauprivatfinanzierungsgesetz, Schriften
Forschung StraBenbau und StraBenverkehrstechnik,
Heft 822, 2001, August 2001; Horn, Public-/Private-
Partnerships - neue Finanzierungsformen fir 6ffentliche
Investitionen, Der Syndikus, Heft 11/12 2001, S. 8 ff.
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gelt ist, unterliegt die Dienstleistungskonzession
nicht dem Vergaberecht. Entsprechende Be-
stimmungen fehlen in der Dienstleistungskoordi-
nierungsrichtlinie. Daher besteht keine Aus-
schreibungspflicht.** GemaB EuGH gilt jedoch
das Transparenzgebot (Wettbewerbsoffnung,
Gewadhrleistung der Nachprifbarkeit). Aus die-
sem Grund kommt flr die Vergabe von Dienst-
leistungskonzessionen nur ein vergabeahnliches
Verfahren in Betracht. Hilfestellungen dafiir sind
in der Kommissionsmitteilung zu Auslegungsfra-
gen im Bereich von Konzessionen zu finden.?®
Eine Gemeinsamkeit der Dienstleistungskon-
zession und der Baukonzession liegt im Krite-
rium der Nutzung. Dementsprechend liegt eine
Dienstleistungskonzession vor, wenn der Unter-
nehmer die mit der Dienstleistung verbundenen
Risiken tragt (Erbringung der Dienstleistung und
deren Nutzung), indem er seine Vergutung Uber
den Benutzer erhélt (z.B. durch Erhebung von
Gebduhren).

Obwohl die Vergabe einer Dienstleistungskon-
zession nicht dem EU-Vergaberecht unterliegt,
empfiehlt sich auch hier eine Ausschreibung

entsprechend den Vorschriften der VOL/A.

8.1.7 Bewertung/Ergebnis

. Ausschreibungspflicht besteht in den Fal-
len von PPP gemaB Nr. 1, in denen die
offentliche Hand alleine die PPP-Leistung

gegen Entgelt am Markt einkauft und da-

24

Franke/Hofler Auftragsvergabe nach VOL/A und VOF, S.
91 (1999).

Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im
Bereich Konzessionen im Bereich Gemeinschaftsrecht,
ABIEG C 121/2 v. 29.4.2000.
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mit ein offentlicher Auftrag gemaB § 99
Abs. 1 GWB vorliegt.

. Offentliche Auftraggeber miissen bei der
VerauBerung von Gesellschaftsanteilen
der offentlichen Hand an einen privaten
Partner bzw. Grindung gemischtwirt-

schaftlicher Gesellschaften  sorgfaltig
prifen, ob ein enger Zusammenhang zu
dem mit dem Unternehmen bestehenden
Leistungsvertrag besteht, da dies eine
Verpflichtung begriinden kénnte, den Mit-
gesellschafter im Wege einer europawei-
ten Ausschreibung zu ermitteln.

° Auch wenn sich nach dieser Prifung er-
gibt, dass kein Vergaberecht angewendet
werden muss, hat der 6ffentliche Auftrag-
geber dennoch sicherzustellen, dass der
Mitgesellschafter in einem transparenten
und  diskriminierungsfreien  Verfahren
nach den Grundregeln des EG-Vertrages
ausgewahlt wird.

8.2 Verfahrensregeln

8.2.1 Schwellenwerte

Welche Verfahrensregeln Anwendung finden,

héngt von den sog. Schwellenwerten ab, das

sind die Auftragswerte, die durch Rechtsverord-
nung sind,

§ 100 Abs. 1 GWB.

(Vergabeverordnung) festgelegt

Da die Schwellenwerte nach §§ 1, 2 Nr. 2, 3 und
4 VgV (130.000 Euro [Bund] bzw. 200.000 Euro
[Ladnder, Kommunen] bei Liefer- und Dienstleis-
tungsauftragen, 5 Mio. Euro bei Bauauftragen)

bei PPP-Projekten regelmaBig Uberschritten
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werden,® gelten die Regelungen des Vierten
Teils des GWB, der Vergabeverordnung sowie
des 2. Abschnitts VOL/A bzw. VOB/A.

8.2.2 Verfahrensarten

Fur die Vergabe von PPP-Projekten kommen
theoretisch alle drei Verfahrensarten nach § 3a
VOL/A bzw. VOB/A in Betracht:

- Offenes Verfahren (Regeltatbestand)

Nichtoffenes Verfahren

- Verhandlungsverfahren.

Beim Offenen und Nichtoffenen Verfahren darf
nach Offnung der Angebote bis zur Zuschlags-
erteilung mit Bietern Uber ihre Angebote nur
sehr begrenzt verhandelt werden, namlich nur
-um Zweifel Uber die Angebote oder die Bieter
zu beheben” (§ 24 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A) bzw. ,um
sich Uber seine Eignung, insbesondere seine
technische und wirtschaftliche Leistungsféhigkeit
.. zu unterrichten (§24 Nr. 1 Abs. 1 VOB/A).
,Andere Verhandlungen, besonders tber Ande-
rungen der Angebote oder Preise, sind unstatt-
haft® (§ 24 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A bzw. § 24 Nr. 3
VOB/A). Die Regelung in §24 Nr. 2 Abs. 2
VOL/A bzw. in § 24 Nr. 3 VOB/A betrifft einen
Sonderfall.

PPP-Projekte sind jedoch stets von einer Kom-
plexitat, die sich mit diesem strikten Verhand-
lungsverbot nicht vereinbaren lasst. Fur diesen
Fall halt die VOL/A in § 3a Nr. 1 Abs. 4 gleich

% Manche sehen die MindestgroBe bei einem

Volumen von 25 Mio. € (FinanzReport NRW
1-2002, S. 4 1.Sp.).



zwei Ausnahmetatbesténde fir das Verhand-
lungsverfahren bereit, wobei vorausgesetzt ist,
dass eine Vergabebekanntmachung verdéffent-

licht wurde:

- Buchstabe b)

s-wenn es sich um Dienstleistungsauftrdge han-
delt, die ihrer Natur nach oder wegen der damit
verbundenen Risiken eine vorherige Festlegung

eines Gesamtpreises nicht zulassen®,

- Buchstabe c)
swenn die zu erbringenden Dienstleistungsauf-
insbesondere

trage, geistig-schodpferische

Dienstleistungen ... dergestalt sind, dass die
vertraglichen Spezifikationen nicht hinreichend
genau festgelegt werden kdnnen, um den Auf-
trag durch die Wahl des besten Angebots in
Ubereinstimmung mit den Vorschriften (ber
Offene und Nichtoffene Verfahren vergeben zu
kénnen.*

Auch bei Bauauftrdgen ist das Verhandlungs-
verfahren nach Offentlicher Vergabebekanntma-
chung zugelassen (§ 3a Nr. 4 Buchst. ¢ VOB/A),
swenn im Ausnahmefall die Leistung nach Art
und Umfang oder wegen der damit verbundenen
Wagnisse nicht eindeutig und so erschépfend
beschrieben werden kann, dass eine einwand-
freie Preisermittlung zwecks Vereinbarung einer

festen Vergitung méglich ist.”

~Bei hinreichender Anzahl geeigneter Bewerber
darf die Zahl der zur Verhandlung zugelassenen
Unternehmen nicht unter drei liegen® (§ 3a Nr. 1
Abs. 4 S. 2 VOL/A). Eine entsprechende Rege-
lung kennt die VOB/A nicht.
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,ES ist aktenkundig zu machen, weshalb von
einem Offenen oder Nichtoffenen Verfahren
abgewichen worden ist* (§3a Nr. 3 VOL/A,
§ 33a Nr. 1 Buchst. n VOB/A); dies geschieht im
Vergabevermerk nach § 30 Nr. 1 VOL/A bzw.
VOB/A. Auf Verlangen der EG-Kommission sind
ihr die Grinde fiir die Wahl des Verhandlungs-
verfahrens zu Ubermitteln (§ 30a Nr. 1 Buchst. g
VOL/A bzw. § 33a Nr. 1 Buchst. h VOB/A).

8.2.3 Ausgeschlossene Personen

GemaB § 16 VgV dirfen natirliche Personen,
die als voreingenommen gelten, bei Entschei-
dungen in einem Vergabeverfahren nicht mitwir-
ken. Als voreingenommen gilt eine naturliche

Person, wenn sie

Organmitglied oder Mitarbeiter eines Auf-
traggebers ist oder
Beauftragter oder Mitarbeiter eines Beauf-

tragten eines Auftraggebers ist

und zugleich

Bieter oder Bewerber ist,

einen Bieter oder Bewerber berat, sonst
wie unterstitzt oder vertritt oder

bei einem Bieter oder Bewerber gegen
Entgelt beschaftigt oder bei ihm als Mit-
glied des Vorstands, des Aufsichtsrats
oder eines gleichartigen Organs tatig ist
oder

fur ein in das Vergabeverfahren einge-
schaltetes Unternehmen tatig ist, wenn

dieses Unternehmen zugleich geschéftli-



che Beziehungen zum Auftraggeber und

zum Bieter oder Bewerber hat.

Als voreingenommen gelten auch diejenigen
Personen, deren Angehdrige die vorstehenden
Voraussetzungen erfillen. Der Angehérigenbeg-
riff ist hier sehr weit gefasst.

Die vorstehend geschilderten Restriktionen
greifen nur dann nicht, wenn flr die betreffende
Person kein Interessenkonflikt besteht oder sich
ihre Tatigkeit nicht auf die Entscheidungen in
dem Vergabeverfahren auswirkt. In der Praxis
spielt § 16 VgV nicht selten fiir groBe Berater-
firmen eine Rolle, die fur viele 6ffentliche Auf-
traggeber und fur viele Bieter bzw. Bewerber
tatig sind. Der o6ffentliche Auftraggeber tut also
gut daran, rechtzeitig festzustellen, dass eine

Interessenkollision nicht besteht.

Exkurs:

Als kunftige Méglichkeit bietet sich der ,Wettbe-
werbsdialog“ an (Art. 30 des Vorschlags fur eine
Richtlinie des Européischen Parlaments und des
Rats Uber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe o6ffentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage

und Dienstleistungsauftrége).

Diese neue Form einer Diskussion zwischen
Auftraggeber und Anbieter tragt gerade auB3er-
gewohnlich komplexen Auftrdgen Rechnung. In
solchen Fallen sind die Auftraggeber objektiv
nicht in der Lage, ,die technischen, rechtlichen
oder finanziellen Mittel zu bestimmen, mit denen

ihre Bedlrfnisse am besten erflllt werden kdn-
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nen. Es kann aber auch sein, dass die Auftrag-
geber innovative Lésungen ermdglichen wollen
oder aber objektiv nicht in der Lage sind zu be-
urteilen, was der Markt an technischen oder fi-
nanziellen Lésungen zu bieten hat. Ein solcher
Fall ist zum Beispiel gegeben, wenn ein &ffentli-
cher Auftraggeber objektiv nicht im Vorhinein
abschéatzen kann, ob flr die wirtschaftlich gliins-
tigste Lésung eine Finanzierung durch die 6f-
fentliche Hand, ein Modell mit Risikoteilung oder
eine zur Ganze vom privaten Sektor getragene
Lésung vorzusehen ware.”” Genau dies ist in
der Regel die Situation bei PPP-Projekten. Mit
der Richtlinie ist im Laufe des Jahres 2003 zu
rechnen. Die Mitgliedstaaten haben diese Richt-
linie innerhalb von 21 Monaten nach Inkrafttre-

ten in nationales Recht umzusetzen.

8.3 Verhandlungsverfahren
8.3.1 Vorbereitung des Verfahrens
8.3.1.1 Vergabeunterlagen

Nach § 16 Nr. 1 VOL/A bzw. VOB/A soll der
Auftraggeber erst dann ausschreiben, wenn alle
Verdingungsunterlagen fertig gestellt sind und
die Leistung aus der Sicht des Auftraggebers
innerhalb der angegebenen Frist ausgefiihrt
werden kann; daraus ergibt sich, dass die ge-
samten Vergabeunterlagen fertiggestellt sein
Der

kommt daher besondere Bedeutung zu.

mussen. Vorbereitung des Verfahrens

#  Kommission der Europaischen Gemeinschaften,

Vorschlag fir eine Richtline des Européischen
Parlaments und des Rats Uber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe Offentlicher Lieferauftrage,
Dienstleistungsauftrdge und Bauauftrage, Nr. 3.3, KOM
(2000) 275 endguiltig/2.



Zu den Vergabeunterlagen gehért insbesondere
die Leistungsbeschreibung nach § 8 VOL/A, § 9
VOB/A.

8.3.1.2 Leistungsbeschreibung

Den gréBten Teil der Vorbereitungszeit dirfte in
den meisten Féllen die Erstellung der Leis-

tungsbeschreibung in Anspruch nehmen.

Die zu erbringende Leistung ,ist eindeutig und
so erschdpfend zu beschreiben, dass alle Be-
werber die Beschreibung im gleichen Sinne
verstehen missen und die Angebote miteinan-
der verglichen werden kénnen“ (§ 8 Nr. 1 Abs. 1
VOL/A) bzw. dass die Bewerber .hre Preise
sicher und ohne umfangreiche Vorarbeiten be-
rechnen kénnen“ (§ 9 Nr. 1 VOB/A).

Der Inhalt der Leistungsbeschreibung ist abhén-
gig vom Gegenstand der Public Private Part-
nership, so dass generelle Aussagen kaum

maoglich sind. So viel Iasst sich allerdings sagen:

. Fir jedes Projekt ist ein Konzept fur die

gemeinsame Gesellschaft erforderlich

(Gesellschaftskonzept). Dieses muss
mindestens Aussagen Uber den Zweck
und die Aufgaben der Gesellschaft, deren
Organe, die Anteile der beiden Partner,
die Finanzierung sowie ihre Beendigung
durch Auflésung oder Ausscheiden eines
Partners (Verkauf, Ausscheiden nach
Kiindigung), Kiundigung und Auflésung
enthalten; weitere Regelungsgegenstande

kénnen jederzeit hinzukommen.
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. Soweit das PPP-Projekt mit der Uber-
nahme von Personal des Auftraggebers
durch den Auftragnehmer verbunden sein

soll, ist ein Personaliibernahmekonzept

erforderlich.
. Fir alle Arten von Projekten ist au3erdem
ein Finanzierungskonzept notwendig,

aus dem sich ergibt, wie sich der Auftrag-
geber die Finanzierung sowie die Risiko-
verteilung vorstellt.

. Je nach Aufgabenstellung wird auch ein
Technikkonzept notwendig sein, das die
technischen Anforderungen und Spezifi-
kationen enthélt.

. SchlieBlich wird in den meisten Fallen
auch ein Migrationskonzept bendtigt
werden, das die Uberfiihrung des bisheri-
gen Zustandes in den angestrebten be-
schreibt.

. In vielen Fallen wird es sich zudem emp-
fehlen, Angaben zur Qualifikation des
Personals des Auftragnehmers sowie

zum Projektmanagement zu machen.

Soweit die Verwaltung zu einer solchen Leis-
tungsbeschreibung aus eigener Kraft nicht in der
Lage ist, sollte sie sich externer Unterstitzung
bedienen. Dabei sind folgende Gesichtspunkte

zu bericksichtigen:

Die Reichweite der Ausschreibungspflicht richtet
sich nach den sog. EU-Schwellenwerten fir
Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage. Er-
reicht oder Uberschreitet der Wert eines 6ffentli-
chen Auftrags den jeweiligen Schwellenwert, so

ist die Leistung europaweit nach MafBgabe der



Abschnitte 2 - 4 der VOB/A oder VOL/A zu ver-

geben.

Der Externe, der den Auftrag erhélt, der sog.
Projektant, ist von der spéateren Beteiligung am
Vergabeverfahren fir den Hauptauftrag grund-
séatzlich ausgeschlossen. Zwar ist die Beteili-
gung unter ganz bestimmten Voraussetzungen
zulassig; diese sind jedoch ohne fachkundige
Rechtsberatung nicht eindeutig zu ermitteln und
bergen in jedem Fall das Risiko eines Rechts-

streits in sich.

Fur offentliche Auftraggeber gilt unterhalb dieser
Schwellenwerte das jeweils einschlagige Haus-
haltsrecht des Bundes, der Lander und Gemein-
den sowie die jeweils 1. Abschnitte der VOB/A
und VOL/A. Die Auftragsvergabe hat hier ledig-

lich nach nationalem Vergaberecht zu erfolgen.

8.3.1.3 Vertragsentwiirfe

sWird auf ein Angebot rechtzeitig und ohne Ab-
anderung der Zuschlag erteilt, so ist damit nach
allgemeinen Rechtsgrundsatzen der Vertrag
abgeschlossen, auch wenn eine spéatere ur-
kundliche Festlegung vorgesehen ist“ (§ 28 Nr. 2
Abs. 1 VOL/A bzw. VOB/A). Eine solche Ver-
tragsurkunde ist nach § 29 mdglich; § 29 VOB/A
trifft eine vergleichbare, aber weitergehende
Regelung. Auch beim Verhandlungsverfahren
wird der Zuschlag ohne Ab&nderung des Ange-
bots erteilt; erforderlich ist allerdings, dass der
Bieter nach Abschluss der Verhandlungen
nochmals ein Angebot vorlegt, das deren Er-
gebnis wiedergibt und als solches unverandert

angenommen wird. Dies entspricht dem Vorge-
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hen in der Praxis. Unabhéangig davon ist es auf
jeden Fall empfehlenswert, den Vergabeunterla-
gen bereits einen Vertragsentwurf (sieche dazu
oben Nr. 7) beizufigen und diesen damit zum

Gegenstand der Verhandlungen zu machen.

8.3.1.4 Zuschlagskriterien

In den Verdingungsunterlagen sind schlieBlich
alle Zuschlagskriterien (siche dazu im einzel-
nen unten Nr. 9.1) anzugeben, die der Wertung
der Angebote zu Grunde gelegt werden sollen,
moglichst in der Reihenfolge der ihnen zuer-
kannten Bedeutung (§ 9a VOL/A, § 10a 1. Spie-
gelstrich VOB/A). Die ausschreibende Stelle
muss sich daher bereits bei der Vorbereitung
des Vergabeverfahrens die entsprechenden
Gedanken machen. Die Zuschlagskriterien mus-
sen vollstandig, richtig und vor allem handhab-
bar sein. Sie dirfen nach ihrer Bekanntgabe
nicht mehr geandert werden. Bei der Wertung
der Angebote durfen nur die angegebenen Krite-
rien berlcksichtigt werden. Nach § 97 Abs. 5
GWB, §25 Nr.3 S.1 VOL/A ist der Zuschlag
unter Bericksichtigung aller Umstande auf das
wirtschaftlichste Angebot zu erteilen. Dazu ge-
héren neben dem Preis z.B. auch technische,
funktionsbedingte, gestalterische, &sthetische
Gesichtspunkte; Kundendienst, Folgekosten.?®
Der niedrigste Angebotspreis allein ist nicht
entscheidend (§ 25 Nr. 3 S. 2 VOL/A, § 25 Nr. 3
Abs. 2 und 3 VOB/A).

8.3.1.5 HaushaltsméBige Erméachtigung
Mit der Aufforderung zur Abgabe eines Ange-

% vgl. Erauterungen zu § 25 Nr. 3 VOL/A.



bots verpflichtet sich die Vergabestelle - einsei-
tig - zum Abschluss eines Vertrages durch Er-
teilung des Zuschlags, sofern die vergaberecht-
lichen Voraussetzungen hierfir gegeben sind.
Um die Verpflichtung tatsachlich eingehen zu
kénnen, bedarf sie einer entsprechenden haus-
haltsméaBigen Erméchtigung. Nicht selten
stehen die erforderlichen Haushaltsmittel aber
zu Beginn des Vergabeverfahrens noch nicht
zur Verfugung. Fur diesen Fall ist umstritten, ob
das Verfahren Uberhaupt gestartet werden darf.
Der Bundesgerichtshof hat entschieden,® dass
§ 16 VOL/A (entspricht § 16 VOB/A) nicht vor-
aussetzt, dass die Finanzierung gesichert ist.
Allerdings sollte die ausschreibende Stelle un-
bedingt auf die fehlende Finanzierung hinwei-
sen. Der lapidare Satz, die Ausschreibung er-
folge ,unter dem Vorbehalt der Bereitstellung
von Haushaltsmitteln®, dirfte nicht in jedem Fall
vor Schadensersatzanspriichen unter dem Ge-
sichtspunkt des Verschuldens bei Vertragsver-
handlungen schitzen. Ein ausfiihrlicher Hin-

weis ist daher auf jeden Fall empfehlenswert.

8.3.1.6 Zeitplanung/Zuschlagsfrist

Im Ubrigen muss die Zeit fir die Beschaffung
der bendtigten Mittel bei der Zeitplanung be-
ricksichtigt werden. Das Gleiche gilt fir weitere
Abstimmungserfordernisse innerhalb der jeweili-
gen Verwaltung und zwar sowohl vor der Auf-
forderung zur Abgabe eines Angebots als auch
nach Eingang und Auswertung der Angebote.
All diese sowie ggf. weitere Erfordernisse, wie
z.B. die Rugefrist nach § 13 VgV ab der Benach-

29

Urteil vom 08.09.1998, Az.: X ZR 48/97.
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richtigung nicht bericksichtigter Bieter, sind bei
der Festlegung der Zuschlagsfrist zu berlck-
sichtigen, die mit dem Ablauf der Angebotsfrist
beginnt (§19 Nr.1 VOL/A; nach §19 Nr. 1
VOB/A mit dem Eréffnungstermin, was de facto
aber auf das Gleiche hinauslauft, da die Ange-
botsfrist ablauft, ,sobald im Eréffnungstermin der
Verhandlungsleiter mit der Offnung der Ange-
bote beginnt®, §18 Nr.2 VOB/A). Die Zu-
schlagsfrist ,soll“ nach §19 Nr.2 S.2 VOL/A
(§ 19 Nr. 2 S. 3 VOB/A: ,jist) ,durch Angabe des
Kalendertages bezeichnet werden®. ,Die Zu-
schlagsfrist ist so kurz wie mdglich und nicht
langer zu bemessen, als der Auftraggeber fir
eine zugige Prifung und Wertung der Angebote
bendtigt’, § 19 Nr. 2 S. 1 VOL/A. Die VOB gibt in
§ 19 Nr. 2 S. 2 sogar vor, dass die Zuschlags-
frist ,nicht mehr als 30 Tage betragen® soll; al-
lerdings wird ,in begrindeten Einzelfallen® eine
PPP-Pro-

jekte sind in aller Regel von einer derartigen

langere Zuschlagsfrist zugelassen.

Komplexitat, dass die Zuschlagsfrist langer be-
messen werden muss. Zwar ist dies im Hinblick
auf die daran geknipfte ,Bindefrist® fir die Bieter
nicht unproblematisch, im Sinne einer sachge-
rechten Entscheidungsvorbereitung aber un-
vermeidlich (beim PPP-Projekt ,Herkules® des
Bundesverteidigungsministeriums  betrug die

Zuschlagsfrist bspw. ein Jahr und musste

gleichwohl verlangert werden).

Im Gegensatz zur Frist fir den Antrag auf Teil-
nahme, die beim Verhandlungsverfahren ent-
sprechend dem Nichtoffenen Verfahren 37
Tage, gerechnet vom Tag der Absendung der

Bekanntmachung, betragen muss (§ 18a Nr. 2



Abs. 1 VOL/A, ebenso § 18a Nr. 3 i.V.m. Nr. 2
Abs. 1 VOB/A), enthalten VOL/A und VOB/A
keine verbindliche Vorgabe fur die Angebots-
frist. § 18 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A bestimmt ledig-
lich, dass fir die Bearbeitung und Abgabe der
Angebote ausreichende Fristen vorzusehen
sind, die bei Bauleistungen ,auch bei Dringlich-

keit nicht unter 10 Kalendertagen® liegen durfen,
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§ 18 Nr. 1 VOB/A. Im Interesse eines sorgfalti-
gen und fundierten Angebots empfiehlt sich,
auch beim Verhandlungsverfahren die Mindest-
angebotsfrist von 40 Tagen (§ 18a Nr. 2 Abs. 2
S. 1 VOL/A bzw. VOB/A) zu Grunde zu legen.



8.3.2 Durchfiihrung des Verfahrens

Das Verhandlungsverfahren umfasst folgende Punkte:

Nr. |Gegenstand VOL/A VOB/A

01 Vergabebekanntmachung §3aNr.1Abs. 3 §3aNr.1Abs. 4

02 | Auswahl der Bewerber §7aNr. 3 §8aNr. 4

03 | Aufforderung zur Angebotsabgabe § 7a Nr. 3, § 8a Nr. 4,
§9Nr. 1 § 10 Nr. 1 Abs. 1

04 | Bieterkonferenz (fakultativ)

05 | Eingang der Angebote (Angebotsfrist) § 18 Nr. 1 Abs. 1 § 18a Nr. 3

06 | Offnung der Angebote §22 § 22

07 | Erste Wertung der Angebote § 25 §§ 25, 25a

08 |Verhandlungen

09 | AbschlieBende Wertung der Angebote

10 | Entscheidung Uber Zuschlag §25Nr. 3 §25 Nr.3 Abs.3

11 Vorabinformation nicht beriicksichtigter Bieter | § 13 VgV

12 | Zuschlagserteilung (Zuschlagsfrist) §28 § 28

13 | Erstellung eines Vergabevermerks (Ifd.) § 30 §30

14 | Bekanntmachung Uber Auftragserteilung § 28a § 28a

15 | Benachrichtigung nicht beriicksichtigter Bewer- | §§ 27, 27a §§ 27, 27a

ber und Bieter

Da diese Punkte grundsétzlich nicht PPP-spezi-
fisch sind, wird auf eine Darstellung in diesem
Leitfaden verzichtet und auf die vergaberechtli-
che Literatur verwiesen. Lediglich zu den fett
gekennzeichneten Punkten erscheinen Ausfih-

rungen angebracht.

8.3.2.1

Eine spezielle Veranstaltung zur Beantwortung

Bieterkonferenz

von Fragen der Bieter ist im Vergaberecht nicht
vorgesehen, aber auch nicht ausdricklich unter-
sagt. Wegen der Verpflichtung der Vergabe-

stelle, wichtige Aufklarungen allen Bewerbern
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gleichzeitig mitzuteilen (§ 17 Nr. 6 Abs. 2 VOL/A
bzw. § 17 Nr. 7 Abs. 2 VOB/A), kann sich eine
Bieterkonferenz anbieten, um der Fille der Fra-
gen Herr zu werden. Als nitzlich hat sich dann
erwiesen, die Bewerber aufzufordern, ihre Fra-
gen per E-Mail einzureichen, und diese in der
Sitzung anonym abzuhandeln. Dieses Verfahren
bringt aber auch Risiken mit sich, da sich die
Bieter kennenlernen. Die Entscheidung bedarf
daher reiflicher Uberlegung. Im Hinblick auf § 17
Nr. 5 VOL/A bzw. § 17 Nr. 6 VOB/A, wonach die
Namen der Bewerber vertraulich zu behandeln

sind, empfiehlt sich jedenfalls ein Hinweis auf



die Bieterkonferenz in der Aufforderung zur Ab-

gabe eines Angebots.

Uber die Sitzung sollte ein Protokoll verfasst
werden: Der Nachweis, dass bestimmte Fragen
angesprochen und geklart wurden, kann nicht
nur in einem Verfahren vor der Vergabekammer
oder dem Vergabesenat des OLG von Bedeu-
tung sein (§§ 102 - 124 GWB), sondern auch in
einer spateren vertragsrechtlichen Auseinander-
setzung mit dem Bieter, der den Zuschlag er-

halten hat.

8.3.2.2 Verhandlungen
Wenn die Verhandlungen mit allen Bietern in

voller Breite geflhrt werden, ubersteigt dies in
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aller Regel die zeitlichen und personellen Kapa-
zitéten aller Beteiligten. In der Praxis hat sich

folgende Einteilung bewahrt:

Getrennte Prasentation des Angebots
durch jeden Bieter, um sicher zu gehen,
dass man alles richtig verstanden hat; da-
bei ist allen Bietern die gleiche Zeit einzu-
raumen.
Preisverhandlungen mit jedem Bieter
gesondert.

Danach Auswahl des wirtschaftlichsten
Angebots (nach allen Zuschlagskriterien)
und abschlieBende Vertragsverhandlun-
gen nur noch mit diesem Bieter (ohne die

anderen jedoch férmlich auszuschlieBen).



9.

9.1
Nach § 9a VOL/A (europaweites Verfahren bei

Zuschlagskriterien

Uberschreitung des Schwellenwertes), § 10a
VOB/A geben die Auftraggeber in den Verdin-
gungsunterlagen oder in der Vergabebekannt-
machung alle Zuschlagskriterien an, deren
Verwendung sie vorsehen, méglichst in der Rei-

henfolge der ihnen zuerkannten Bedeutung.

Soweit die Zuschlagskriterien in der Vergabebe-
kanntmachung oder den Vergabeunterlagen
anzugeben sind, sind diese Angaben abschlie-
Bend. Bei der Angebotswertung dirfen nur die
vom Auftraggeber benannten Kriterien berlck-

sichtigt werden (§ 25a VOB/A).*

Die Auswahl der Zuschlagskriterien richtet sich
nach den Erfordernissen des jeweiligen Ge-
genstandes. Generelle Empfehlungen sind in-
soweit nicht mdéglich. Wohl aber kdnnen allge-
meine Hinweise fir die Auswahl der Kriterien

gegeben werden.

9.1.1 Preis

Wichtigstes Kriterium ist in der Regel der Preis.
Wenn der Zuschlag nach § 25 Nr. 3 VOL/A, § 25
Nr. 3 Abs. 3 VOB/A® auch unter Beriicksichti-
gung aller Umstande auf das wirtschaftlichste
Angebot zu erteilen ist, so darf die Gewichtung
des Preises doch nicht beliebig gesenkt werden.

Das OLG Dresden hat mit Beschluss vom

% ygl. OLG Oldenburg VergabeR 1/1998, S. 47.

¥ § 25 a VOB/A: Bitte beachten, dass bei der Wertung der
Angebote nur Kriterien berticksichtigt werden, die in der
Beaknntmachung oder in den Vergabeunterlagen
genannt sind.

-103 -

Zuschlag/Vertragsabschluss

05.01.2001% u.a. entschieden, § 25 Nr. 3 VOL/A
erfordere eine mindestens 30 %ige Gewichtung

des Preises bei der Angebotsbewertung.

Bei der Wertung sind die Angebote solcher Bie-
ter auszuscheiden, deren Preis unangemessen
hoch oder niedrig sind (§ 25 Nr. 2 Abs. 3 VOL/A,
§ 25 Nr. 3 Abs. 1 VOB/A). Angebote mit zu ho-
hen Preisen kommen nicht in Betracht, weil
damit gegen das Gebot der sparsamen und
wirtschaftlichen Haushaltsfihrung versto3en
wilrde. Angebote mit unangemessen niedrigen
Preisen sind auszuschlieBen, weil davon auszu-
gehen ist, dass eine ordnungsgeméaBe Ver-
tragserfullung nicht erfolgen kann.®*® In diesem
Fall ist der betreffende Bieter jedoch zuvor
grundsatzlich schriftlich zur Aufklarung Uber die
Ermittlung der Preise fir die Leistung aufzufor-

dern.

Die im Wettbewerb verbliebenen Angebote wer-
den in einem weiteren Schritt auf ihren Inhalt
gepruft und einander gegeniber gestellt. An-
schlieBend wird das wirtschaftlichste Angebot
geman § 25 Nr. 3 VOL/A ermittelt.

®  Az: WVerg 0011/00 und WVerg 0012/00, Vergabe-
News 2001, S.78.
% Vgl. Heiermann/Ried|/Rusam, aa0., A § 25 Rn. 45,



9.1.2 Risikoverteilung

Zusétzlich kann auch die Risikoverteilung zwi-
schen Auftraggeber und Auftragnehmer ange-
geben werden. Bewertungsmaf3stab wére der
Grad der Risikolbernahme durch den Auftrag-

nehmer.

9.1.3 Leistungsqualitét

Die Leistungsqualitat ist in jedem Fall ein Krite-
rium. Die MaBstabe im Einzelnen kénnen aller-
dings nur dem jeweiligen konkreten Fall ent-

nommen werden.

9.1.4 Weitere Kriterien

Je nach Fallgestaltung kénnen auch Punkte wie
Nutzergebihren, Versorgungsgrad sowie wei-
tere nutzerbezogene Aspekte eine Rolle spielen.
Auch die Refinanzierungsdauer kann von Be-
deutung sein. Ein weiteres Kriterium kann
schlieBlich sein, wie der jeweilige Bieter die
vorgeschlagene vertragliche Regelung in sei-
nem Angebot behandelt hat. Je weniger er nicht
zur Disposition vorgesehene Passagen unver-
andert gelassen hat, umso hoéher ist die Bewer-
tung. Zu beachten ist jedoch, dass die Kriterien

auftragsbezogen sind und nicht vergabefremd.

Dabei kénnte auch der Public Sector Compa-
rator (PSC) nach britischem Vorbild herangezo-
gen werden, vgl. Anlage 9.1.4.

9.2 Bewertung

Die Bewertung ist die wichtigste Phase in jedem
Vergabeverfahren. Mit der Bewertung entschei-
det der Auftraggeber dariiber, welches Angebot

er annimmt. Die Methode und die Kriterien sind
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in §25 VOL/A, VOB/A geregelt. Man beginnt
diese Phase damit festzustellen, welche Ange-
bote auszuschlieBen sind. Dies gilt z.B. fur ver-
spatet eingegangene Angebote oder fir Ange-

bote mit inhaltlichen Mé&ngein.

Die Bewertung erfolgt am besten in direkter oder
analoger Anwendung der ,Unterlagen fir Aus-
schreibung und Bewertung von IT-Leistungen
(UfAB)“ (herausgegeben vom Bundesministe-
rium des Innern, Stand: 01.07.1988 - UfAB lI).
Bevor die Zuschlagskriterien abschlieBend fest-
gelegt werden (bereits in den Vergabeunterla-
gen, Nr. 8.3.1.4), sollten sie anhand der UfAB
getestet werden. Entscheidend ist ndmlich am
Ende die Praktikabilitdt der ausgewahlten Krite-
rien: Sie missen den gesamten Ausschrei-
bungsgegenstand vollstdndig abdecken, damit
bei der Bewertung der Angebote keine weiteren
Kriterien hinzugezogen werden muissen. Der
Test erfolgt mit fiktiven Daten zweckméBiger-
weise anhand einer Excel-Tabelle (Anlage 9.2).
Die dabei vorgenommene Gewichtung der ein-
zelnen Kriterien muss nach derzeitiger Rechts-
lage den Bietern nicht bekannt gegeben wer-

den.®

Die empfohlene Bewertung der Angebote mit
Hilfe der UfAB tragt zur Objektivierung bei und
erhéht damit die Erfolgschancen fir den Auf-
traggeber im Falle einer Nachprifung nach dem
Vierten Teil des GWB (§§ 107 ff.). Sie 16st aller-

dings das Problem der Ermittlung des wirt-

34

Noch in Mller-Wrede, § 25 Rdnr. 90.



schaftlichsten Angebots nicht automatisch. Dies

gilt namentlich in folgenden Féllen:

Zu sehr unterschiedlichen Preisen werden
sehr unterschiedliche Funktionen ange-
boten. Hier muss der Preis mit den Gbri-
gen Zuschlagskriterien vergleichbar ge-
macht werden.

Der Auftraggeber sieht das Angebot mit
dem hdéchsten Preis als das wirtschaft-
lichste an, weil die Preise der Ubrigen An-
gebote ,in einem offenbaren Missverhalt-
nis zur Leistung stehen“ (§ 25 Nr. 2 Abs. 3
VOL/A). Hier benétigt der Auftraggeber
ein Instrument flr die Nachprifbarkeit der
angebotenen Preise. §25 Nr.2 Abs. 2
VOL/A verpflichtet ihn zur Uberpriifung
solcher Preise, sagt aber nicht, wie das

geschehen soll.

Der Vorteil dieses Vorgehens liegt nicht nur
darin, dass der Auftraggeber dadurch das sonst
ziemlich hohe Prozessrisiko verringert, sondern
auch darin, dass er auf diese Weise das ge-

samte Angebot besser strukturieren kann.

9.3
Der Zuschlag ist nach § 25 Nr. 3 VOL/A, § 25
Nr. 3 Abs. 3 VOB/A ,auf das unter Berticksichti-

gung aller Umsténde wirtschaftlichste Angebot

Zuschlag/Vertragsabschluss

zu erteilen (inhaltlich gleich lautend § 97 Abs. 5
GWB); der niedrigste Angebotspreis allein ist
nicht entscheidend.” Die Zuschlagserteilung
sollte in der Regel schriftlich ggf. unter Beach-
tung kommunalverfassungsrechtlicher Formvor-

schriften erfolgen. Die Erklarung uber die Zu-
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schlagserteilung hat dem Bieter vor Ablauf der
Zuschlagsfrist zuzugehen. Andernfalls ist dieser
nicht mehr an sein Angebot gebunden (§ 19
VOL/A, VOB/A).

Der Vertrag kommt durch den Zuschlag zu
Stande, wenn das Angebot unverédndert an-ge-
nommen wird (§28 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A bzw.
VOB/A). Die ist auch beim Verhand-lungsverfah-
ren der Fall. Es muss aber darauf geachtet wer-
den, dass der Bieter am Ende der Verhandlun-
gen deren Ergebnis nochmals in einem Angebot
zusammenfasst, das der Auftragnehmer dann
unverandert durch den Zuschlag annimmt. We-
gen der komplizierten Materie empfiehlt sich
jedoch in jedem Fall ein eigenes Vertragsdoku-
ment, dass alle Fragen in geschlossener Form
regelt (§ 29 VOL/A bzw. VOB/A).

Noch zweckmafiger dirfte allerdings sein, den
Vergabeunterlagen einen kompletten Vertrags-
entwurf beizulegen, der alle einschlagigen Fra-
gen regelt und dann auch Gegenstand der
Verhandlungen ist. Zwar vergréBert dies den
Vorbereitungsaufwand. Letztlich handelt es sich
aber nur um eine Vorverlegung des Aufwandes,
der sonst im Rahmen des Verhandlungs-
verfahrens erbracht werden misste. AuBerdem
die

Vertragsentwurfs zielgerichteter gefihrt werden.

kénnen Verhandlungen anhand des
Die Bezugnahme in dem Vertrag auf weitere
Dokumente, wie z.B. das Angebot, ist durch

dieses Vorgehen nicht ausgeschlossen.



9.3.1 Vergleichbarkeit der Zuschlagskriterien

Die Vergleichbarkeit des Preises mit den nach
UfAB bewerteten Kriterien ist ohne weiteres
nicht moéglich. Wer Preise und Funktionen ver-
gleichen méchte, ist in der Situation, Apfel mit

Birnen vergleichen zu mussen.

Wenn bei einer Ausschreibung zu etwa demsel-
ben Preis funktional sehr unterschiedliche An-
gebote eingehen, féllt die Vergabeentscheidung
nicht schwer und kann Uber die UfAB-Bewertung
nachvollziehbar begriindet werden. Genauso ist
es, wenn zu etwa demselben Funktionsumfang
Angebote mit ganz unterschiedlichen Preise
eingehen. In diesem Fall wird man die Vergabe-
entscheidung ausschlieB3lich Gber den Preis und

ohne weiteres treffen kbnnen.

Schwierig ist die Entscheidung, wenn zu sehr
unterschiedlichen Preisen sehr unterschiedliche
Funktionen angeboten werden. In diesem Fall ist
es nicht ohne weiteres mdglich, den Preis zu
einem bestimmten Prozentsatz zu bertcksichti-
gen. In Anlage 9.3.1 ist ein Vorschlag beschrie-
ben, wie Funktionen und Preise auf der Basis
einer identischen Skala bewertet, unterschied-
lich (oder gleich) gewichtet und im Rahmen
einer Gesamtbewertung dargestellt werden kon-

nen.

9.3.2 Ungewodhnlich niedrige Preise

Grundsétzlich ist die Verwaltung natirlich an
gunstigen Preisen interessiert. Ungewoéhnlich
niedrige Preise kénnen jedoch dazu fihren,
dass das Unternehmen bei der Durchfihrung

des Projekts Verluste macht und dann versucht,
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diese Uber die Absenkung der Leistungsqualitéat
abzufangen. Hieran kann die Verwaltung auf

keinen Fall ein Interesse haben.

Zur Vermeidung dieses Risikos kann bereits bei
der Priifung der Angebote angesetzt werden.
Dafir spricht die Regelung in § 23 Nr. 2 VOL/A,
wonach die fur die Beurteilung der Wirtschaft-
lichkeit der einzelnen Angebote im Rahmen des
§ 25 VOL/A maBgebenden Gesichtspunkte
festzuhalten sind. Dabei kommt der Mdglichkeit,
Sachverstandige hinzuzuziehen,
Vorgaben nach § 6 VOL/A (&hnlich § 7 VOB/A)

bei komplexen PPP-Projekten allerdings nur

wegen der

eingeschrankte Bedeutung zu. Es empfiehlt sich
vielmehr, die Moglichkeit der Einschaltung von
Sachverstandigen in die Vergabeunterlagen
aufzunehmen und dabei den Kreis der Sachver-
stdndigen nach den Erfordernissen des jeweili-
gen Falles zu bestimmen.

Eine weitere Mdglichkeit besteht zum Zeitpunkt
der Wertung der Angebote. § 25 Nr. 2 Abs. 2
VOL/A (&hnlich § 25 Nr. 3 Abs. 2 VOB/A) sieht
ausdricklich vor, dass der Auftraggeber bei
Angeboten, die im Verhéltnis zu der zu erbrin-
genden Leistung ungewdhnlich niedrig sind, vor
Vergabe des Auftrags die Einzelposten dieser
Angebote Uberprift. Zu diesem Zweck kann er
von dem Bieter die erforderlichen Belege ver-
langen. Bei komplexen Angeboten, wie sie in
der Regel bei PPP-Projekten vorliegen werden,
kann man diese Regelung dahin verstehen,
dass der Auftraggeber die Kalkulationsgrundla-

gen Uberprifen darf.

Im Ergebnis geht es in beiden Fallen darum zu



prufen, ob das Angebot mit einem ungewdéhnlich
niedrigen Preis bei der zugrundeliegenden Pro-
jektkonzeption nicht wesentliche Aspekte unbe-
ricksichtigt gelassen hat, die den Preis ent-

scheidend beeinflussen kdénnen. Kommt der

ggf.
Sachverstandigen, zum Ergebnis, dass dies der

Auftraggeber, nach Stellungnahme des
Fall ist, sollte er diesen Sachverhalt mit dem
Bieter eingehend erdrtern und die Ergebnisse
aktenkundig machen. Bleibt der Bieter bei sei-
nen Preisvorstellungen, darf der Zuschlag auf
dieses Angebot dann nicht erteilt werden, wenn
dessen Preis in offenbarem Missverhaltnis zur
Leistung steht, § 25 Nr.2 Abs. 3 VOL/A (ent-
sprechend §25 Nr. 3 Abs. 1 VOB/A). Diese
Regelung schitzt Auftraggeber und Bieter glei-
chermaBen vor bésen Uberraschungen.

9.4 Informationspflicht nach § 13 VgV
Nach der internen Entscheidung Uber den Zu-
schlag, aber vor dessen férmlicher Erteilung
muss der Auftraggeber noch die Informations-
pflicht nach § 13 VgV beachten. Nach dieser
Bestimmung informiert der Auftraggeber die
Bieter, deren Angebote nicht berticksichtigt wer-

den sollen, tber

den Namen des Bieters, dessen Angebot
angenommen werden soll und

Grund der
Nichtbericksichtigung ihres Angebots.

Uber den vorgesehenen

Je nach dem Gang der Verhandlungen sollte
sich der Auftraggeber Uberlegen, ggf. weitere
Detailbegrindungen zu geben, um einer etwai-

gen Bereitschaft, ein Nachprifungsverfahren
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einzuleiten, von vornherein entgegenzuwirken.
Dabei kdénnte er sich an den in § 27 Nr. 2 VOL/A
genannten Kiriterien orientieren. Angaben, die
Uber die nach § 13 VgV erforderlichen hinaus-
gehen, kénnen allerdings auch zuséatzliche An-
griffspunkte bieten und dadurch das Prozessri-

siko erhéhen.

Diese Information hat der Auftraggeber in Text-
form spéatestens 14 Kalendertage vor Vertrags-
abschluss abzugeben. Die Frist beginnt am
Tage nach der Absendung der Information durch
den Auftraggeber. Auf den Tag des Zugangs der
Information beim Bieter kommt es nicht an. Vor
Ablauf der Frist oder ohne dass die Information
erteilt worden und die Frist abgelaufen ist, darf
ein Vertrag nicht geschlossen werden. LEin

dennoch abgeschlossener Vertrag ist nichtig.“*®

% Wortlaut der Begriindung zur zweiten Anderung

der Vergabeverordnung (BGBI Teil I Nr. 6 S. 168
vom 14. Februar 2003): "Die Anderung dient der
Klarstellung, dass die Frist des § 13 mit der
Absendung der Information an die erfolglosen
Bieter durch den offentlichen Auftraggeber
beginnt. Der Verordnungsgeber hat sich bereits
mit dem bisherigen Wortlaut des § 13 daflr
entschieden, fir den Beginn der Frist nach § 13
Satz 2 nicht auf den Zugang beim Bieter, sondern
auf den Tag der Absendung durch den
offentlichen Auftraggeber abzustellen. AuBBerdem
wird das Wort "schriftlich" durch "in Textform"
ersetzt, um zusatzliche Wege der schnellen
Information per Fax und E-Mail zu ermdéglichen.
Nach § 126 b BGB bedarf es bei der Textform
weder Unterschrift noch einer digitalen Signatur.”



10. Bedeutung des Controllings fur PPP%)

10.1 Systematik des Controllings

Public Private Partnerships implizieren die Ein-
bindung der Privatwirtschaft in die Erfillung
hoheitlicher Aufgaben im Rahmen einer langfris-
tigen Kooperation unter den besonderen Ge-
sichtspunkten einer Risikoteilung und umfas-
sender Verantwortlichkeit der privatwirtschaftli-

chen Partner.

Fiur die offentliche Hand stellen sich insbeson-
dere folgende Aufgaben bei der Realisierung
von PPP:

. uneingeschrénkte Erfullung der o6ffentli-
chen Versorgungsaufgabe unter Wahrung
bzw. Optimierung eines definierten Leis-
tungsstandards,

. Gewabhrleistung einer wirtschaftlichen und
sparsamen Mittelverwendung unter den
Grundsétzen des Haushaltsrechts (§ 7
BHO, § 7 LHO NRW usw.) und Einhaltung

des Finanzplanes .

Dies erfordert die Umsetzung und ggf. Fort-
schreibung der getroffenen Projektdefinitionen
bzw. -spezifikationen von der Initiierung bis zum
Vertragsende einer PPP. Damit sind umfangrei-
che Planungs-, Steuerungs- und Kontrollaufga-
ben verbunden, deren Erfullung in ihrer Ge-

samtheit mit dem Terminus des Controllings

36

ihre wesentlichen Beitrage.

bezeichnet wird. Auch fir den privatrechtlichen
Partner ist ein effizientes Controlling eine Pro-
jektanforderung. Dieser Abschnitt behandelt
manche an anderer Stelle angesprochene The-

men aus der Sicht des Controllings.

10.1.1  Begriff des Controllings

Das Controlling vereinigt die Aufgaben der In-
formationsversorgung und -koordination, der
Planung, Steuerung und Kontrolle. (vgl. Abbil-
dung 10.1.1). Ziel des Controllings ist es, Ent-
scheidungsszenarien so aufzubereiten, dass
optimale  betriebswirtschaftliche  Ergebnisse
erreicht werden koénnen. Controlling dient also
dazu, Entscheidungen vorzubereiten und die

Effizienz getroffener MaBnahmen zu verifizieren.

Obwohl bei kleineren PPP die Aufgabenberei-
che des Finanz- und Rechnungswesens und
des Controllings verschmelzen, muss man den-
noch zwischen diesen beiden Bereichen unter-
scheiden, um die Unterschiede in der Zielset-
zung und der Arbeitsweise zu verdeutlichen: Im
Gegensatz zum Rechnungswesen, das in der
Vergangenheit geschaffene (Detail)Fakten ab-
bildet, ist das Controlling auf zukunftsgerichtete
Entscheidungen bezogen und vorwiegend an
der Darstellung von KenngréB3en, Relationen

und GréBenordnungen orientiert.

Den Herren Michael Henk, CMF, Creative Koncept und Dipl.-Ing. Matthias Sundermeier, Universitat Dortmund danken wir fir



10.1.2 Controlling-Teilsysteme

Controlling wird bei seiner Umsetzung als
Regelkreis aus einzelnen Controlling-Teil-
systemen gestaltet. Auf der Basis einer sys-
(Be-

richtswesen) werden Ist-Analysen durchge-

tematisierten Informationsversorgung
fuhrt, aus denen im Zuge der Planung ein
Soll-Konzept entwickelt wird. Fir die Errei-

chung des Soll-Konzeptes werden Steue-

rungsmafBnahmen definiert, und es findet ein
entsprechendes Implementierungs-Control-
ling statt, d.h. es erfolgt eine Kontrolle, ob die
veranlassten MafBnahmen auch tats&chlich
die gewlnschte Effizienz hatten. Diese Effi-
zienzUberprifung findet wieder im Rahmen

einer Ist-Analyse statt.

Steuerung

Planung

Informationsversorgung

Kontrolle

Abb. 10.1.2: Aufbau eines Controllingsystems

10.1.3

Die enge Verbindung des Controllings zum Pla-

Planungszeitraum des Controllings

nungsprozess einer PPP bestimmt die jeweils
relevanten SteuergréBen des Controllings. In
Abhéngigkeit vom Planungszeitraum spricht
man von operativem und strategischem Control-

ling:

Das operative Controlling ist auf kurz- und mit-
telfristige MaBnahmen zur Steuerung einzelner

Vorgénge der laufenden Geschéftsprozesse z.B.
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unter Produktivitats-, Liquiditats- und Rentabili-
tatsgesichtspunkten ausgerichtet, die sich von
daher zumeist durch monetéare GréBen quantifi-
Zieren lassen. Um bei unerwinschten Abwei-
chungen rasch eingreifen zu kénnen, missen
die relevanten Planungs-, Kontroll- und
Steuerungsintervalle deshalb hinreichend kurz
bemessen sein. Die notwendigen Daten liefert

primar das interne Berichtswesen.

Die Besonderheiten des strategischen Control-

lings sind lange Planungszeitrdume, und dass



verstarkt auBenorientierte Aspekte und deren ggf. nicht fir das Controlling komplexerer Pro-
Auswirkungen auf die PPP und ihre Entwicklung jekte genlgen.

analysiert werden. Aus den Erkenntnissen wer-

den die Erfolgsfaktoren fir die Public Private Fir PPP-MaBnahmen wird in der Regel ein spe-
Partnership abgeleitet und darauf abgestimmte Zielles Projektcontrolling in Betracht kommen,
spezielle Strategien entwickelt. Die Anpassungs- das sich primar an projektbezogenen Anforde-
rhythmik verlduft dabei in groBeren Zeitabstan- rungen und Rahmenbedingungen orientiert. Das
den als beim operativen Controlling. Unternehmenscontrolling wird dabei um projekt-

spezifische Elemente erweitert, die mit wach-

10.1.4 Organisatorische Einbindung des sender Individualitdt und Komplexitdt des Pro-
Controlling jektes die wesentlichen Controllingfunktionen
Grundvoraussetzung fir ein effizientes Control- abdecken werden. Die Verbindung zum Unter-
ling ist seine Einbindung in die Organisations- nehmenscontrolling beschrankt sich ggf. auf
struktur der PPP-Beteiligten. Dabei sind von der eine Harmonisierung von Schnittstellen, die eine
Zielrichtung das Unternehmens- und das Pro- Ubermittlung von Kernparametern erméglichen.
jektcontrolling zu unterscheiden. PPP-Vorhaben sind zudem uber ihren Lebens-

zyklus durch unterschiedliche Leistungsphasen

Das Unternehmenscontrolling zielt auf die Steu- gekennzeichnet, die es notwendig machen,
erung der Gesamtheit der betrieblichen Ablaufe auch innerhalb eines Projektes phasenorientiert
mit dem Schwerpunkt auf wiederkehrende Stan- ein auf die individuellen Erfordernisse abge-
dardprozesse, wie sie etwa in der industriellen stimmtes Controlling zu implementieren.

Fertigung oder im Handel dominieren. Bei (Son-

der-) Projekten innerhalb der Unternehmensor- 10.2 Funktionsebenen des Controllings
ganisation wird die Controllingtiefe jedoch durch Effizientes Controlling geht auf die unterschiedli-
Ubergeordnete Unternehmenszwénge begrenzt, chen Funktionsebenen und deren Abhangigkei-
so dass hier im Regelfall nur wenige und stark ten untereinander gleichermafB3en ein (vgl. Abb.
verdichtete Parameter zur Verfligung stehen, die 10.2).

Qualitatscontrolling

Termincontrolling

Kostencontrolling

Organisationscontrolling I

Abb. 10.2: Abhangigkeit der Funktionsebenen des Controllings
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10.2.1 Termincontrolling
Beim Termincontrolling geht es darum, den zeit-
gerechten Ablauf samtlicher Tétigkeiten (Vor-
gange) sicherzustellen, die von den PPP-Betei-
ligten im Projektverlauf erbracht werden mis-
sen. Dies betrifft nicht nur Ausfihrungsfristen
oder Anfangs- und Endtermine von Projektvor-
gangen, sondern auch Vorlauffristen und Zeit-
punkte far Mitwirkungen, Beistellungen und Ent-
scheidungen der jeweiligen Projektpartner. Soll-
Ist-Vergleiche als Hauptinstrumente des Ter-
mincontrollings ermdglichen die periodische
oder ereignisbezogene Uberpriifung der Pro-
jektterminsituation anhand von Planvorgaben
und die Analyse von Abhangigkeiten bei Ter-
minabweichungen. In das Termincontrolling sind
besonders solche Prozesse einzubeziehen, bei
denen Ablaufstérungen unmittelbare Auswirkun-
gen auf Termine von Parallel- oder Folgevor-
gangen haben. Deshalb sollten relevante Zwi-
schen- und Endtermine bzw. Vorgangsdauern
vertraglich festgeschrieben und ggf. mit Sankti-
onen wie Schadenersatz und Vertragsstrafen

unterlegt werden.

Allerdings hat die Vereinbarung dieser Sanktio-
nen nur dann wirtschaftlichen Wert, wenn sie
gegenliber der anderen Seite durchgesetzt wer-
den kénnen, ohne eigene Interessen zu verlet-
zen. Zum Beispiel kénnen Sanktionen eine PPP-
Gesellschaft an den Rand der Insolvenz fiihren,
was regelmé&Big auch nicht im Interesse der
offentlichen Hand sein kann, wenn die Gesell-
schafter keinen Nachschuss durch die Seite
vereinbart haben, die fir die Schlechtleistung

verantwortlich ist.

111 -

10.2.2 Qualitéats-/Service-Level-Controlling
Die Hauptaufgabe des Qualitatscontrollings
besteht darin, Qualitdtsstandards im Zuge der
Projektspezifikation zu entwickeln und fortzu-
schreiben, und schlieBlich ihre spatere Umset-
zung wéahrend der Realisierungs- und Betriebs-
phase zu steuern. Die vertragliche Fixierung
dieser Qualitatsstandards erfolgt in Service Le-
vel Agreements.*’

10.2.3 Kostencontrolling

Die zentrale Aufgabe des Kostencontrollings
besteht in der Steuerung der Budgeteinhaltung,
der Liquiditatssituation sowie der Zahlungs-
strdme im Rahmen der kurz- und langfristigen
Finanzierung. Das Kostencontrolling nimmt des-
halb im Controlling-Gesamtsystem eine zentrale
Stellung ein und fihrt die Daten aus techni-
schen, organisationsbezogenen und kaufméanni-
schen Funktionsbereichen zusammen. Zu sei-
nem Instrumentarium z&hlen insbesondere ein
kostenorientiertes Berichtswesen, Soll-Ist-Ver-
gleiche, die Betriebsabrechnung sowie die Kos-
ten- und Leistungsrechnung.

10.2.4 Organisationscontrolling
Hauptaufgabe des Organisationscontrollings ist
die Systematisierung und Steuerung vertragli-
cher Leistungs-, Bereitstellungs-, Mitwirkungs-
bzw. Koordinationspflichten der Projektbeteilig-
ten und ihrer gemeinsamen Entscheidungspro-

zesse durch eine projektspezifische Aufbau- und

37

Dazu 7.7.2.



Ablauforganisation. Als Controllinginstrumente
stehen beispielsweise eine EDV-unterstltzte
Planverwaltung, IT-basierte Dokumentenmana-
gementsysteme oder ein systematisiertes For-

mularwesen fur Standardablaufe zur Verfligung.

10.3

Fur die Umsetzung des Controllings stehen auf

Controllinginstrumente

unterschiedliche Zwecke ausgerichtete Instru-
mente zur Verflgung. Die Controllinginstru-
mente sind situativ und projektbezogen an die
Erfordernisse der jeweiligen PPP anzupassen:

zeit-

Berichtswesen: EDV-gestiitzte,

raum- bzw. ereignisbezogene Planungs-

und Kontrollberichte, Analysen und
Trendberichte;
. Kosten-/Leistungsrechnung (KLR):

Kostenarten-, Kostenstellen- und Kosten-

tradgerrechnung auf Basis des betriebli-

chen Kontenrahmens;

. Soll-Ist-Vergleiche (SIV):
Gegenlberstellung von Plan- und Ist-Da-
ten zur Abweichungsermittiung, St6-

rungsanalyse und Kennzahlenbildung.

10.4 Governancestrategien

Die Projektverantwortlichkeit und Risikouber-
nahme ist bei PPP je nach Modell héchst unter-
ihre

schiedlich auf die Partner verteilt, und

Stellung im Wirtschaftsprozess fuhrt haufig
dazu, dass offentliche Hand und
privatwirtschaftlicher Partner Uber  den
Projektverlauf unterschiedliche, ggf. kontrére

Interessen entwickeln (vgl. das Beispiel flr ein

Konzessionsmodell in Abb. 10.4).

Projektinteresse
A m———— — _ Kreditgeber
// =~ ~N
// \\
s \
7 \
\ N\ N e
\\ Investor/Konzessionar
// . \
/ Errichter \
/ \
/ \
/ Betreiber \\
/ T ~. \
/ Planer D L _ \,.\\\
/ i -+~ "Konzessionsgeber TN _
/ = P Zeit
Planung
<Realisierunqsphase >< Betriebsphase >
I

Abb. 10.4: Interesse der Beteiligten Uber den Projektverlauf
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Dies zeigt, dass fir eine optimale Leistungser-
fullung durch die PPP-Beteiligten geeignete
Strategien gefunden werden muissen, die den
urspringlichen Kooperations- und Vertragswillen
Uber die Dauer der PPP absichern. Sie werden

als Governancestrategien bezeichnet.

10.4.1 Preisdnderungen

Traditionelle Vertrdge zur Ausrichtung der Indi-
vidualinteressen der Vertragsparteien im Sinne
der Risikolbernahme, Leistungs- und Vergi-
tungsverpflichtung basieren darauf, dass ein de-
finierter Leistungsinhalt unter bestimmten Leis-
tungsumsténden gegen eine im Angebotswett-
bewerb ermittelte angemessene Vergutung er-
bracht wird. Treten jedoch nach Vertragsschluss
unvorhergesehene Leistungsumsténde ein oder
ergeben sich Anderungen des Leistungsinhal-

tes, so ist die Vergltung hieran anzupassen.



10.4.2 Anreizsysteme

Darlber hinaus ist sicherzustellen, dass andere
Projektbeteiligte ihre vertraglichen Leistungs-
pflichten nicht schuldhaft ohne entsprechende
Sanktionen vernachldssigen kénnen. Ein Mittel
dazu liefern sogenannte Anreizsysteme, die auf
Positiv- (Bonussysteme) und Negativanreizen
(Malussysteme) basieren. Folgende Anreizsys-

teme sind gebrauchlich:

Sanktionsbewehrte Termine/Leistungs-
fristen: Nichteinhaltung von Vertragster-
minen wird mit Strafgeldern belegt, die
Vergitung der Leistung an sich bleibt un-
beriihrt,

Qualitats- oder erfolgsabhédngige
Die

Vergitung wird von der Erreichung be-

Vergiitungsmodelle: vertragliche

stimmter Leistungsmerkmale abhéngig
gemacht (z.B. Service-Levels, Terminein-
haltung, cash flow, Héhe der Nutzungs-
entgelte oder Betriebskosten),

Optionen: Die Beauftragung von Leis-
tungsteilen wird von Bedingungen, insbe-
sondere der Vermeidung definierter Risi-
ken, abhangig gemacht,

auf

Erfolgsbeteiligungen: Vergitung

Selbstkostenerstattungsbasis, Aufteilung
von Einsparungen bzw. Optimierungsge-
winnen nach Projektabschluss gemaf
vordefiniertem Verteilungsschllssel,

Sanktionsbewehrte Qualitatsverpflich-

tungen: Service Level Agreements.

Verschiedene Anreizsysteme kdnnen kombiniert

werden. Fur den Anreizeffekt ist grundsatzlich
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die finanzielle Héhe der Bonus- bzw. Malusre-
gelungen entscheidend.

10.5 Controlling in ausgewéhlten
Leistungsbereichen
in zwei Fallen

Controllingaufgaben sollen

exemplifiziert werden:

Facility Management (FM) als von beson-
derer Bedeutung bei PPP-Projekten, bei
denen Grundsticke und Gebaude rele-
vant sind, und

Informationstechnologie (IT) und
Telekommunikation (TK), die im Zusam-
menhang mit dem fortschreitenden Ein-
satz neuer Technologien u.a. im Rahmen
von eGovernment zunehmend Gegens-
tand gemischtwirtschaftlicher Kooperatio-

nen werden.

Dabei kristallisieren sich deutliche Auspragun-
gen und Tendenzen des Controllings abhéngig

von der jeweiligen Aufgabenstellung heraus.



10.5.1 Controlling im strategischen Facility
Management (FM)

Die Aufgaben des Facility Management sind u.a.
Kostentransparenz zu schaffen und somit die
Kosten verursachungsgerecht zuordnen zu kén-
nen ("weg von der Gemeinkostenstelle"). In
diesem Zusammenhang wird auch deutlich, wie
wichtig es ist, FM-Leistungen nach Qualitaten zu
definieren. Denn erst Gber eine Produktdefinition
von FM-Leistungen kdnnen sie verursachungs-
gerecht kalkuliert und entsprechend der Inan-
spruchnahme verrechnet werden. Hieraus resul-
tiert die wesentliche Basisfunktion, die das Cont-
rolling fir das strategische Facility Management
hat. Denn nun werden Daten transparent ge-
sammelt, verwaltet und ausgewertet und fihren

zu qualitatsorientierten Entscheidungen.

Das Controlling bietet die Basis fir das detail-
lierte Berichtswesen, dass das Facility Mana-
gement bendétigt. Es gibt daruber hinaus einen
Nachweis Uber die erbrachten Leistungen und
schlieBlich ist es auch wiederum Basis fur die
zukunftig festzulegenden Budgets in den Einzel-
bereichen des Facility Management. Ziel des
Controllings im FM ist es, entscheidungsrele-
vante Vorlagen aufzubereiten, damit optimale
betriebswirtschaftliche Entscheidungen tber den
gesamten Lebenszyklus der Liegenschaft durch
das Management getroffen werden kdénnen.
Deshalb kommt der Lebenszykluskostenrechung
im strategischen FM als Controlling-Methode
eine besondere Bedeutung zu. Bereits existie-
rende Berechnungsmethoden, wie z.B. die VDI
2067, sind nicht zielfihrend. Ihre Anwendung

zeigt immer wieder, dass in den verschiedenen
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Phasen vom Anbieter ein erheblicher Risikozu-
schlag in die Preise eingerechnet wird, der bei
anderer Vorgehensweise nicht fur erforderlich
gehalten wirde. Daher ist eine strukturierte pra-
xisorientierte Vorgehensweise fur den Prozess

in der Life Cycle Betrachtung unabdingbar.

Séamtliche relevante Projektparameter missen
daher bereits von Projektbeginn an tber Cont-
rollingmaBnahmen gesteuert werden. Das Cont-
rollingsystem sollte deshalb Uber den gesamten
Projektverlauf nach den Funktionsebenen Ter-
mine, Finanzen, Qualitdten/Service Levels und
Organisation (incl. Vertragswesen) strukturiert
sein (vgl. Abschnitt 10.3) und insbesondere

folgende Controllingaspekte bericksichtigen:

Ist-Aufnahmen nach Facility Management
(FM) Kriterien,
Kriterienkatalog/Pflichtenheft,
AnpassungsmafBnahmen, Vorgangsitera-
tion,

Risikoanalyse und -bewertung,
Szenariorechnungen,

vordefinierte Exit-Points.

Basis ist eine Ist-Aufnahme aller Ausgangsda-
ten, die fir den Leistungszweck der initiierten
PPP von grundlegender Bedeutung sind. Die
Datenerhebung orientiert sich hier an den Rah-
menbedingungen, unter denen die Leistung, die
als Gegenstand der PPP vorgesehen ist, bisher
erbracht wird. Existiert hierzu kein Datenbestand
oder aber wird die intendierte Leistung bislang
nicht erbracht, missen entsprechende Ver-

gleichsdaten herangezogen werden.



Aufbauend darauf wird ein Kriterienkatalog bzw.
ein Pflichtenheft erstellt, in dem die projektrele-
vanten SchllsselgréBen systematisch erfasst
und fortgeschrieben werden. Dies geschieht
durch eine Anpassung der Projektdefinition nach
Investitions- und Betriebskosten, erforderlichen
Leistungskapazitdten bzw. Service-Levels oder
im Hinblick auf den mit der Realisierung verbun-

denen Personal- und Zeitbedarf.

Ein wesentlicher Aspekt des Controlling im
strategischen Facility Mangements ist die Eng-
passorientierung. Somit sind die Aufgaben des
Kostenmanagements fiir das Controlling immer
mehr in den Mittelpunkt gertickt. Das Kosten-
management umfasst die Gesamtheit aller Me-
thoden, die der vorwegnehmenden und nach-
haltigen Beeinflussung von Kostenstrukturen
und Kostenverhalten sowie der Senkung des
Kostenniveaus dienen. Zum Kostenniveau-Ma-
nagement gehéren die MaBnahmen, die eine
Verénderung des Kostenniveaus zur Folge ha-

ben.

Ein weiterer Bereich des Kostenmanagements
ist das Kostenverlaufsmanagement. Hierzu ge-
héren die Untersuchungen in Bezug auf die op-
timale Laufzeit von Vertrdgen, Vereinbarungen
Uber kindigungsfreie Probezeiten oder Fest-
preise flr einen bestimmten Zeitraum. Zum
Kostenverlaufsmanagement gehéren auch Ver-
einbarungen von Preisgleitklauseln, die in aktu-
elle Dienstleistungsvertrdge nur recht selten

Einzug gefunden haben.
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10.5.2 Controlling in der Informations- und
Kommunikationstechnologie

Jingere Ausschreibungen aus dem IT-Umfeld
definieren Aufgaben wie die Entwicklung und
den Betrieb von eGovernment Plattformen oder
die Entwicklung einer behordlichen IT-Organisa-
tion von einem Infrastrukturbetreiber zu einem
umfassenden IT-Dienstleister. Derartige Aufga-
ben lassen sich durch ein klassisches Spezifika-
tionscontrolling schwer fassen. Trotz zuneh-
mender Offnung hin zu Partnerschaften mit der
Privatwirtschaft in ausgewdahlten Handlungsfel-
dern ist die Angst offentlicher Auftraggeber vor
einem Kontrollverlust Uber die ,ausgelagerten®
Aktivitdten gerade in diesen Fallen grof3. Die
Versuchung, dieser Angst durch eine verstarkte
Investition in ,wasserdichte” Vertrdge zu begeg-
nen, hat sich als kontraproduktiv erwiesen. Zu-
viel Energie geht hierbei in die Formulierung
einer ,geschuldeten Leistung“, die selbst aus
Sicht des Auftraggebers oft nur schwer prézise
zu definieren ist. Erfordert sind vielmehr partner-

schaftliche, selbstregulierende Mechanismen.

Instrumentarien, die in diesem Zusammenhang
zum Einsatz kommen mdissen, fuBen u.a. auf
Risiko- und Erfolgsbeteiligungen sowie auf einer
Steuerung Uber ergebnisorientierte Leistungs-
vorgaben bei gleichzeitiger Gewé&hrung von
hinreichenden Handlungs-, Entscheidungs- und

Investitionsfreiheiten zur Zielerreichung.

In der Praxis haben sich zweistufige Controlling-
strukturen bewéhrt. Unabhangig von ihrer kon-
kreten Einbindung in die bestehenden Struktu-

ren von Offentlicher Hand und privatem Partner



zielen diese zum einen auf die operative Steue-
rung des Leistungsprozesses der Partnerschaft
(Service Control Board) und zum anderen auf
die strategische Absicherung der angestrebten

Ziele (Management Board).

Als oberste Steuerungsinstanz einer PPP ist das
Management Board durch entscheidungsbe-
fugte Vertreter beider Seiten besetzt und ftrifft
alle grundlegenden Entscheidungen, welche der
Zielerreichung der Partnerschaft dienen. Mit
wachsender Komplexitat der Projekte sowie der
Kooperationsnetzwerke der Beteiligten treten
hierbei neben den Aspekten der Sicherung der
formalen Vertragsdurchfuhrung (z.B. wesentli-
che Veradnderungen des Leistungsumfangs,
Ausweitungen der vertraglichen Leistungen)
zunehmend strategische Steuerungsaspekte in
den Fordergrund. Letztere erstrecken sich z.B.
auf neue Strategien im Umgang mit gesetzlichen
Rahmenrichtlinien, mit Personalmanagement-
Bestimmungen sowie mit Leistungsvereinbarun-
gen. In der Konsequenz kommen auf behérdli-
che Fuhrungskrafte damit neue Anforderungen
hinsichtlich ihrer Fihrungs-, Umsetzungs- und
Kommunikationskompetenzen zu.

Gegenuber der Fokussierung des Management
Boards auf das strategische Controlling der PPP
richten sich die Aktivititen des Service Control
Board vor allem auf das operative Controlling.
Das Service Control Board umfasst hierbei die
fur die operative Durchfiihrung der Partnerschaft
Zu

seinen Aufgaben zahlt die Kontrolle der operati-

verantwortlichen Mitarbeiter der Partner.

ven Umsetzung eines Vertrages bzw. der vom
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Management Board getroffenen MalBnahmen

zur Zielabsicherung.

Moderne Dienstleistungen stellen in zunehmen-
dem MaBe das Ergebnis eines komplexen Zu-
sammenwirkens verschiedenster Leistungs- und
Kompetenzbereiche sowohl auf Seiten der 6f-
fentlichen Hand als auch der privaten Partner
dar. Dort wo die Kompetenzen nicht hinreichend
sind, werden weitere Partner integriert und zu
Kooperationsnetzwerken verwoben. Die Steue-
rung derartiger Netzwerke Uber ergebnisorien-
tierte Leistungsvorgaben setzt die Steuerbarkeit
der kompletten Leistungskette voraus. Die Steu-
erungsfunktion des Controlling l&uft dann ins
Leere, wenn sich Teilleistungen dem aktiven
und zielgerichteten Eingriff entziehen. Letzteres
ist gegeben, wenn ein PPP-Partner fir die Steu-
erung einer Leistungsbeziehung verantwortlich
zeichnet, deren Einzelelemente er aufgrund
separat vereinbarter Leistungsversprechen zwi-
schen der offentlichen Hand und dem Dritten
nicht beeinflussen kann. Offensichtlich unter
Wirtschaftlichkeitsaspekten geht die in der of-
fentlichen Verwaltung gegenwértig verstarkt
anzutreffende Vergabepraxis genau dahin, ein-
zelne Bestandteile von Leistungen bzw. Leis-
tungsketten auszuloben und entsprechend zu
vergeben. In der Konsequenz kdénnen der erfor-
derliche Controlling-Regelkreis nicht geschlos-
sen und erforderliche Soll-Zustédnde nicht er-
zeugt werden. Organisatorisch kann dieser Ten-
denz zwar durch die Einbindung des Dritten in
die Controllingstrukturen und -prozesse Rech-
nung getragen werden, eine Auflésung des

Konfliktes ist jedoch nur bei eindeutiger Kopp-



lung des Dritten an die Steuerungskompetenz
entweder der 6ffentlichen Hand oder des privat-

wirtschaftlichen Partners mdglich.

Oft sind neben der Steigerung der Wirtschaft-
lichkeit und der besseren Planbarkeit der Haus-
halte weitere Griinde der Anlass fir Teilprivati-
Informations- und

sierungen im Umfeld der

Kommunikationstechnik.

Verbesserungspotenzial fir die strategischen

Partner findet sich z.B.

in Umfang und Qualitat der Services,

im Zeitverhalten und im Informationsfluss
an der Schnittstelle Kunde / Dienstleister
in schwach ausgepragten
Querschnittsprozessen,

eingeschrankter Kosten- und Leistungs-
transparenz,

in personen- und nicht funktionsbezoge-
nen Ablaufen und Verantwortlichkeiten,

in Leistungs- und Kostentransparenz.

Im Rahmen der gemeinsamen unternehmeri-
schen Verantwortung bietet es sich fir den
Partner der o6ffentlichen Hand an, eine zentrale
Organisationseinheit mit Querschnittsaufgaben
einzurichten, die neben dem Controlling gleich-
zeitig relevante Steuerungsaufgaben erbringt
oder intern koordiniert. Die zentrale Controlling-
und Steuerungseinheit ist somit - auch aus Sicht
der freien Wirtschaft - ein wesentliches Instru-

ment zur
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Steigerung der Wirtschaftlichkeit durch
neue Wege der Zusammenarbeit im
Rahmen der strategischen Partnerschaft
und zur

Sicherstellung der optimalen informations-
technischen Unterstitzung der o&ffentli-

chen Hand.

Zu erfullende Aufgaben kénnen sein:

Controlling dezentraler Budgets,
Durchfuhrung von Analysen und erarbei-
ten zentraler Konzepte,

Planen und Realisieren von Projekten,
Steuern und Kontrollieren der Leistungs-
erbringung, nicht nur gegenlber dem
Partner aus der Wirtschaft, sondern ge-
genuber allen Vertragsteilnehmern der
offentlichen Hand,

Ausrichtung der  IT-Entwicklung an
Ubergeordneten Verwaltungszielen,
Unterstitzung dezentraler Amtsziele,
Integration einzelner IT-MaBnahmen auf
der Basis eines zentralen Datenmodells
und im Rahmen einer strategischen Kon-
zeption,

Festlegung und Uberwachung technischer
Standards und Qualitétssicherungsmaf3-
nahmen,

permanente Betrachtung von Sicherheits-
und Risikofragen im IT-Einsatz,
Controlling und finanzielle Steuerung des

IT-Gesamtbudgets.

In diesem Kontext liefert die zentrale Quer-

schnittsabteilung mit den Modulen IT-Control-



ling, IT-Koordination und IT-Strategie einen we- schnittseinheit vor dem Beginn des Vergabe-

sentlichen Beitrag zur Zielerreichung der strate- verfahrens zu beschlieBen. Die MaBnahmen zur
gische Partnerschaft. Es empfiehlt sich, die Etablierung sollten bis zur Aufnahme des Ge-
grundséatzliche Einrichtung der zentralen Quer- schéaftsbetriebes der PPP abgeschlossen sein.

-119 -



Literaturverzeichnis

Budaus, Dietrich

Public Private Partnership - Neue Kooperationsformen zur
Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben, veréffentlicht in
Schauer, R./Budéaus, D. (Hrsg.), Public Management: 3.
Forschungskolloquium Linz-Hamburg, Linz 2000, S. 8 ff.

Christen, Jorg

Die Terminologie von PPP/PFI, Deutsches Architektenblatt
NRW 09/2002, S. 15

Deutsches Institut fiir Urbanistik (Difu)

Liberalisierung und Privatisierung &ffentlicher
Aufgabenbereiche in Kommunen - sozial-6kologische
Problemlagen und Chancen fiir eine nachhaltige
Entwicklung, Sondierungsprojekt des BMBF, Berlin,
Oktober 2001

Dreher, Meinrad

Public Private Partnerships und Kartellvergaberecht,
NZBau 2002, 245 ff.

EG-Kommission

Mitteilung vom 11. M&rz 1998: Das 6ffentliche
Auftragswesen in der Européischen Union, auch
abgedruckt als Band 4 der Schriftenreihe des Forum
Vergabe S. 9 ff.

Endler, Jan

Privatisierung und Vergaberecht, NZBau 2002, S. 126

Finanzministerium des Landes Nord-
rhein-Westfalen (Hrsg.)

Infrastruktur-Offensive mit Hilfe der Privaten, FinanzReport
1-2002, S. 2 ff.

Hoffmann, Gilnther

Ende der Dichotomie von Staat und Privat. Public Private
Partnership - ein Modell fur Deutschland? Deutsches
Architektenblatt NRW 09/2002, S. 6 f.

Horn, Lutz

Public-/Private-Partnerships - neue Finanzierungsformen
fur offentliche Investitionen, Der Syndikus, Heft 11/12
2001, S. 8 ff.

Krajewski, Gunther

PPP - Heilslehre oder Grundsatzdebatte?
Ordnungspolitische Instrumente werden durch PPP in
Frage gestellt, Deutsches Architektenblatt NRW 09/2002,
S. 12 ff.

Prie3, Hans-Joachim/
Hausmann, Friedrich Ludwig/
Krohn, Wolfram

Aufgabenprivatisierung und Outsourcing-Modelle der
6ffentlichen Hand: Die Entwicklung der deutschen
vergaberechtlichen Rechtsprechung, Freshfields Bruckhaus
Deringer, Stand 10/2001

Schellenberg, Martin/
Lepique, Elisabeth/
Fedder, Sebastian/
Pape, Ulf-Dieter/
Moos, Flemming

Die Realisierung einer Public Private Partnership durch
Grindung eines Kooperationsunternehmens, Verwaltung
und Management, 8. Jg. (2002), Heft 4, Sonderbeilage

-120 -




Schréder, Holger

Vergaberechtliche Probleme bei der Public-Private-
Partnership in Form der gemischt-wirtschaftlichen
Unternehmung, NJW 2002, Heft 25, S. 1831 ff.

Schuppert, Gunnar Folke

Erfordernis verwaltungsrechtlicher
Kooperationsverhéltnisse (Public Private Partnership),
www. staat-modern.de/Projekte/beschreib/Datei/qutachten

SPD-Bundestagsfraktion, Projektar-
beitsgruppe ,Public Private
Partnerships®

Offentlich Private Partnerschaften - Ein Positionspapier,
Juni 2002

Wegner, Hans-Joachim

Public Private Partnership kommunal, in: Peter Guggemos
(Hrsg.), Burgermeister Handbuch (Loseblattwerk), Kognos
Verlag Augsburg, Kap.6.2.1 (Ausgabe Juni 2003)

Ziekow, Jan

Verankerung verwaltungsrechtlicher
Kooperationsverhaltnisse (Public Private Partnership) im
VwVIG,
www.staat-modern.de/Projekte/beschreib/Datei/gutachten

Ziekow, Jan (Hrsg.), in Zusammenar-
beit mit der Initiative D21 und dem
Bundesministerium des Innern

Public Private Partnership - Projekte, Probleme,
Perspektiven -, Dokumentation des Workshops “Public
Private Partnership” im Bundesministerium fiir Wirtschaft
am 16. und 17.10.2001 in Berlin, Speyer 2003
(Forschungsinstitut fur Offentliche Verwaltung)

- 121 -




Anlagen

-122 -



Anlage 1.4.4: Zivilrechtliche Kooperationsvertrage

|Rea|isierungsformen im Vergleich

| Eigenbau Mietkauf Leasing Miete Konzession |
[ Planungsphase |

Planung AG/AN AG/AN AG/AN AG/AN AG/AN design
Genehmigung AG/AN AG/AN AG/AN AG/AN AG/AN

Grund und Boden AG/AN AG/AN AG/AN AG/AN AG/AN

[ Bauphase |

Errichtung AN AN AN AN AN built
Bauleitung AG/AN AG/AN AG/AN AG/AN AG/AN

Finanzierung AG/AN AN AN AN AN finance
| Nutzungsphase |

Finanzierung AG AN AN AN AN finance
Gewabhrleistung AG/AN AG/AN AG/AN AG/AN AG/AN

Instandhaltung AG/AN AG/AN AG/AN AG/AN AG/AN maintain
Betrieb AG/AN AG/AN AG/AN AG/AN AG/AN operate
Verwaltung AG/AN AG/AN AG/AN AG/AN AG/AN
[Verwertungsphase|

Eigentum AG AG AG/AN AN AG/AN own
Verkauf AG AG AG/AN AN AG/AN transfer
Rickbau AG AG AG/AN AN AG/AN

AG = Auftraggeber, AN = Auftragnehmer

Mietkauf-Modelle
(Teilzahlungskaufver-

trage/Ratenkauf-vertrage)

Unter dem Begriff Mietkaufvertrag finden sich
regelmaBig Vertragsgestaltungen, die zwei Ver-
tragsabreden in einem Vertrag miteinander kop-
peln: Der Vertrag enthalt zunachst einen Werk-
oder Kaufvertrag, darUber hinaus aber auch
noch einen Kreditvertrag. Die Besonderheit ist,
dass die Werklohnforderung in dem Vertrag in
eine Darlehensforderung umgewandelt wird.
Auch wenn das vereinbarte Entgelt als "Miet-
kaufrate", "Miete" oder "Nutzungsentgelt" be-

zeichnet wird, andert dies nichts daran, dass
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das Entgelt in Wahrheit nichts anderes ist als die
Zahlung der Annuitat, d.h. Zins und Tilgung des
Darlehens Uber die vereinbarte Vertragslaufzeit.
Dieser Mietkaufvertrag wird daher auch als sog.
unechter Mietkaufvertrag bezeichnet; er ent-
spricht rechtlich einem Ratenkauf- bzw. einem

Teilzahlungskaufvertrag.

Beim sog. echten Mietkaufvertrag, der im Immo-
bilienbereich eher undblich ist, hat der Mietkau-
fer das Optionsrecht, den Vertragsgegenstand
bis zu einem bestimmten Zeitpunkt unter An-
rechnung der bisher gezahlten Mietkaufraten zu
erwerben. Zumeist ist allerdings die Vertrags-

gestaltung so, dass bei normalem Geschehens-




ablauf von einem Eigentumserwerb auszugehen
sein wird. Zivilrechtlich mag es sich dabei um
eine echte Kombination von Miete und Kaufop-
tion handeln, wirtschaftlich ist der Vertrag bei
einem vorprogrammierten Eigentumserwerb als

Teilzahlungskredit zu werten.

In der Praxis finden sich verbreitet Modelle, die
unter anderer Bezeichnung nichts anderes als
einen unechten Mietkaufvertrag darstellen.
Hierzu z&hlen etwa das Mogendorfer Modell und
das sog. Bundeskonzessionsmodell. Bei diesen
beiden im Verkehrsinfrastrukturbereich entwi-
ckelten Modellen werden die Mietkaufraten typi-
scherweise forfaitiert. Beim Mogendorfer Modell
besteht die Besonderheit, dass wéhrend des
Baufortschritts zu fest vereinbarten Teilabnah-
meterminen Testate erteilt werden, die bereits
wahrend der Bauzeit eine Teilforfaitierung er-

moglichen.

In der bisherigen deutschen Praxis war Ge-

genstand von Immobilien-Mietkaufvertragen
zumeist nur die Errichtung und die Finanzierung
einer Immobilie. Wie oben bereits dargestellt, ist
es jedoch ohne weiteres mdglich, im Rahmen
eines Mietkaufvertrages einen ganzheitlichen
Ansatz, der neben der Errichtung und Finanzie-
rung auch die Planung und den Betrieb umfasst,
zur Anwendung kommen zu lassen, so wie dies
etwa bei den in GroBbritannien zum Einsatz
kommenden BOT-Vertragen praktiziert wird.

2. Leasingmodelle

Leasing ist die entgeltliche Nutzungsiberlas-

sung mit Optionsrechten oder Verwertungs-
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abreden zu festen Preisen, ohne von vornherein
feststehenden Eigentumstransfer. Von erlass-
konformem Leasing ist die Rede, wenn die Vor-
aussetzungen der Leasingerlasse der Finanz-
verwaltung eingehalten werden; diese bezwe-
cken, einen mietrechtlichen Mindestgehalt der

Vertragsgestaltung sicherzustellen.

Im Unterschied zum Mietkauf hat der Leasing-
geber wie ein Vermieter bei Vertragsablauf ein
Rickgaberecht, sofern keine Partei von einge-
rdumten Optionsrechten Gebrauch macht.
Leasing unterscheidet sich andererseits von der
Miete, weil im Leasingvertrag regelmaBig bereits
zu Vertragsbeginn Optionsrechte zu festen Prei-
sen vereinbart werden, wahrend bei der Miete
Kaufoptionen oder Vorkaufsrechte - wenn uber-
haupt - zum kunftigen, bei Vertragsschluss noch

offenen, Verkehrswert eingerdumt werden.

In der Praxis finden sich ebenfalls vielfaltige
Modellbezeichnungen, bei denen es sich wie
z.B. bei den sog. Fondsgestaltungen (gewerbli-
cher Leasingfonds, vermbgensverwaltender
Leasingfonds) oder auch bei den sog. Investo-
renmodellen um Leasingvertrdge handelt. Unter
der Bezeichnung Investorenmodelle finden sich

ebenfalls verbreitet Leasinggestaltungen.

Bei Sale and Lease Back-Vertrdgen verdufBert
der zukinftige Leasingnehmer ein ihm gehéren-
des Wirtschaftsgut und mietet es gleichzeitig

von dem Leasinggeber wieder zurtick.

Das sog. HBFG-Leasing ist ein bislang im Be-

reich des Hochschulbaus zugelassenes Verfah-



ren, bei dem die Optionsausiibung vom Lea-
singnehmer von vornherein zugesagt werden
muss. Damit liegt Mietkauf bzw. Ratenkauf und

kein (erlasskonformes) Leasing vor.

In der bisherigen deutschen Praxis waren Ge-

genstand von Immobilien-Leasingvertragen
zumeist nur die Errichtung und die Vermietung
einer Immobilie; anders als beim Mietkaufvertrag
kénnen beim Immobilien-Leasingvertrag auch
Verwertungsrisiko und Chance miteinbezogen
Der

jedoch bislang

werden. Immobilien-Leasingvertrag sieht

typischerweise nur einge-

schrankte Gewahrleistungs- und Gefahrtra-
gungspflichten vor. Instandhaltung und Betrieb
obliegen typischerweise dem Leasingnehmer.
Im Rahmen der Privatautonomie ist es jedoch
ohne weiteres mdéglich, auch bei einem Immobi-
lien-Leasingvertrag einen ganzheitlichen Ansatz
zu wéhlen, der neben der Errichtung, Vermie-
tung und Verwertung auch die Planung und den

Betrieb umfasst.

3.

Miete ist die entgeltliche Nutzungsiberlassung

Mietmodelle

mit - wenn Uberhaupt - Optionsrechten des
Mieters zu einem offenen Verkehrswert. Vom
Leasingvertrag unterscheidet sich die Miete
dadurch, dass hier keine Optionsrechte zu fes-
ten Preisen vereinbart werden. Bei der Kalkula-
tion der Miete kénnen erhebliche Unterschiede
bestehen (keine feste Verankerung mit Investiti-
onskosten, sondern Bindung an Markipreis,
Aller-

dings bestehen auch hier im Hinblick auf die

Indexierung, Kindigungsmdglichkeiten).

Privatautonomie weitreichende Mdglichkeiten
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zur individualvertraglichen Ausgestaltung der

Vertrage.

Bei den sog. Investorenmodellen kann es sich
um Mietvertrdge im vorstehenden Sinne han-
deln; es gibt aber oftmals auch Uberschneidun-
gen mit Leasing-Strukturen.

4, Nutzungsiiberlassungsmodelle

In der jingeren Vergangenheit werden zuneh-
mend  sog. Nutzungsiberlassungsvertrage
angeboten. Hier Gbernimmt der private Vertrags-
partner die Aufgabe, z.B. eine Schule zu sanie-
ren, die Sanierungskosten zu finanzieren, unter
Umstanden auch weitere Dienstleistungen zu
Ubernehmen. Als Gegenleistung hat die Kom-
mune wahrend der vereinbarten Vertragslaufzeit
ein "Nutzungsentgelt" zu zahlen. Eine dingliche
Rechtslibertragung des gesamten Gebaudes
findet nicht statt; unter Umstdnden wird eine
Grunddienstbarkeit eingetragen. Die zutreffende
rechtliche Bewertung eines derartigen Vertrages
hangt hier mafBgeblich von der vertraglichen
Ausgestaltung im Einzelfall ab. Es kann hier
eine Vertragskombination von Werkvertrag,
Kreditvertrag und Dienstleistungsvertrag vorlie-
gen, unter Umstanden aber auch ein langfristi-

ger Geschaftsbesorgungsvertrag.

5.

Contractingvertrage sind eine Unterform von

Contractingmodelle

Betreibermodellen, die vorwiegend im Bereich

der Energiewirtschaft existieren.

Beim Ublichen Contractingvertrag ibernimmt der

private Unternehmer z.B. die gesamte Wéarme-



Energieversorgung eines Gebaudes. Vom of-
fentlichen Nutzer des Geb&udes erhdlt der
Betreiber ein (monatliches) Entgelt fur die Be-
reitstellung und den Verbrauch der genutzten
Energiemenge. Dabei refinanziert der private
Unternehmer Ober den langfristigen Bereitstel-
lungsvertrag nicht nur die Brennstoffkosten,
sondern auch seine Investitionskosten. Nach
Ablauf der Vertragsdauer kann dann der 6ffentli-
che Nutzer die Anlage vom Contractor zu vorher
festgelegten Bedingungen uUbernehmen, den
Vertrag verlangern oder das Objekt erneut aus-

schreiben.

Beim Einspar-Contracting bemisst sich die Hohe
des Nutzungsentgelts an der Héhe der Energie-
kosten, die beim o&ffentlichen Nutzer vor der
Modernisierung fur das Projekt angefallen sind.
Dabei werden erzielte Uberschiisse aus Ener-
giekosten und Finanzierungsaufwendungen
zwischen den Vertragsparteien aufgeteilt. Damit
soll auch der private Partner vom erzielten Ein-
sparergebnis profitieren und somit ein Interesse
an moglichst groBen Einsparungen ausgelost

werden.

6.

Forfaitierung ist der Verkauf von Forderungen;

Forfaitierungsmodelle

sie kann im Rahmen aller Handlungsalternativen
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als Finanzierungskomponente integriert werden:
So ist es etwa z.B. bei Mietkaufvertragen Ublich,
dass der Mietverkdufer seine Forderungen ge-
gen den Mietk&ufer an eine Bank verkauft (for-
faitiert) und den Verkaufserlés (die abgezinsten
Mietkaufraten) zur Abdeckung der ihm entstan-
denen Investitionskosten einsetzt. Wird die For-
derung gleichzeitig an die ankaufende Bank
abgetreten, so hat der Mietkaufer seine im Miet-
kaufvertrag vereinbarten Ratenzahlungen nicht
mehr an den Mietverkdufer, sondern unmittelbar
an die ankaufende Bank zu entrichten. Im Rah-
men der Vertragsvereinbarungen kann vorgese-
hen werden, dass der Mietk&ufer gegenulber der
ankaufenden Bank auf seine Einreden, die ihm
aus dem Mietkaufvertrag gegen den Mietver-
kaufer zustehen, verzichtet (sog. Einredever-
zichtserklarung). Durch die Reduktion des Aus-
fallrisikos kann die ankaufende Bank Kreditkon-
ditionen kalkulieren, die nahe den Kommunal-
kreditkonditionen liegen. Bei derartigen Ver-
tragskonstellationen hat der Mietkdufer die Miet-
kaufraten ungekulrzt an die Bank zu entrichten,
auch wenn in seinem Vertragsverhéltnis zum
Um

seine Vertragsanspriiche gegen den Mietver-

Mietk&dufer Leistungsstérungen auftreten.

kaufer zu sichern, kdnnen separate Sicherungs-
abreden vereinbart werden (Blrgschaften, Pat-

ronatserklarungen).



Anlage 3.1: Auslosende Faktoren fur PPPs

Projektiibersicht

Ergebnisse aus Ausschreibungen mit alternativer Projektfinanzierung 1996 bis 1999

Reduzierung der Baukosten/Zins- und Tilgungsbelastung

Geplante Erzielte Einspa- Zins Zins altern. | Zinsvorteil | Reduzierung der
Baukosten Baukosten rung Eigenbau | Finanzie- Zins- und
rung” Tilgungsbelastung
Gber 20 Jahre**

Projekt 1 25.670.000 DM 19.850.000 DM | 22,67 % 6,2100 % | 5,2425 % JA 13.012.029 DM
Projekt 2 56.300.000 DM 41.700.000 DM | 25,93 % 5,9000 % | 5,8900 % JA 25.310.406 DM
Projekt 3 17.250.000 DM 17.250.000 DM | 0,00 % 5,8100 % | 5,1525 % JA 1.573.619 DM
Projekt 4 27.750.000 DM 14.277.297 DM | 48,55 % 5,7900 % | 4,8260 % JA 24.989.659 DM
Projekt 5 73.873.300 DM 65.600.284 DM | 11,20 % 5,6900 % | 5,0034 % JA 20.280.420 DM
Projekt 6 86.100.000 DM 50.500.000 DM | 41,35 % 5,3300 % | 5,3000 % JA 58.950.997 DM
Projekt 7 82.900.00 DM 71.367.343DM | 13,91 % 5,1900 % | 4,8523 % JA 22.089.846 DM
Projekt 8 6.725.000 DM 6.203.100 DM | 7,76 % 5,1600 % | 5,9763 % NEIN 144.046 DM
Projekt 9 7.540.481 DM 6.861.889 DM | 9,00 % 5,1300 % | 5,2027 % NEIN 1.032.688 DM
Projekt 10 17.000.000 DM 14.570.000 DM | 14,29 % 5,1300 % | 4,8653 % JA 4.467.628 DM
Projekt 11 13.264.348 DM 8.593.396 DM | 35,21 % 5,1000 % | 5,4111 % NEIN 7.192.287 DM
Projekt 12 380.000.000 DM | 305.000.000 DM | 19,74 % 5,0500 % | 4,8674 % JA 128.438.594 DM
Projekt 13 15.700.000 DM 11.558.719 DM | 26,38 % 4,7500 % | 4,5016 % JA 6.890.593 DM
Projekt 14 16.100.000 DM 10.161.168 DM | 36,89 % 4,5300 % | 4,2676 % JA 9.508.465 DM
Projekt 15 6.119.892 DM 5.678.165DM | 7,22 % 4,4861 % | 4,5841 % NEIN 604.091 DM
Projekt 16 21.327.000 DM 15.419.195 DM | 27,70 % 3,6300 % | 3,9394 % NEIN 7.796.079 DM
Projekt 17 12.526.800 DM 12.439.443DM | 0,70 % 5,4316 % | 5,4078 % JA 186.311 DM
Projekt 18 210.000.000 DM | 150.839.215 DM | 28,17 % 4,0201 % | 3,6456 % JA 94.523.754 DM
Projekt 19 15.800.000 DM 10.953.268 DM | 30,68 % 5,6935 % | 6,0646 % NEIN 7.669.424 DM
Projekt 20 8.500.000 DM 7.817.650 DM | 8,03 % 4,3200 % | 4,3100 % JA 1.043.161 DM
Projekt 21 31.000.000 DM 22.913.998 DM | 26,08 % 5,3000 % | 4,8007 % JA 14.868.878 DM
Projekt 22 4.885.200 DM 4.162.182 DM | 14,80 % 4,8625 % | 4,7631 % NEIN 1.084.180 DM
Projekt 23 34.500.000 DM 28.267.965 DM | 18,06 % 3,5208 % | 3,9519 % NEIN 7.217.386 DM
Projekt 24 11.600.000 DM 6.282.768 DM | 45,84 % 4,5300 % | 3,9870 % JA 8.646.383 DM
Projekt 25 50.000.000 DM 45.927.258 DM | 8,15 % 5,9200 % | 5,9200 % NEIN 7.055.553 DM
Projekt 26 11.000.000 DM 8.741.140 DM | 20,54 % 4,8200 % | 4,8200 % NEIN 3.570.014 DM
Summe 1.243.432.021 DM | 962.935.443 DM | 21,11 % 5,1804 % | 4,9926 % Summe: 478.146.458 DM

Einsparung Baukosten:

Einsparung Gesamtaufwendungen:

Quelle: 5. Symposium der VBD Beratungsgesellschaft fir Behérden mbH 2.12.99 in Berlin

280.496.578 DM

478.146.458 DM

* einschl. aller Nebenkosten der alternativen Projektfinanzierung
** berechnet auf Basis von jahrlichen Annuitéten

sAlternative Projektfinanzierung und das neue Vergaberecht - Trends und erste Erfahrungen®
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Anlage 9.1.4: Public Sector Comparator

Schon 1992 wurde die britische Private Finance
Initiative (PFI) ins Leben gerufen, um trotz finan-
zieller Engpasse des 6ffentlichen Sektors Inves-
titionen durchfihren zu kdénnen. Mit Hilfe von
privatem Kapital und Know-how werden o&ffentli-
che Infrastrukturvorhaben zum groBBen Teil mit
privatwirtschaftlicher Hilfe umgesetzt. Betroffen
sind sowohl der Hochbau als auch der StraB3en-
baubereich. Nicht zuletzt wurde dadurch auch
die Effizienz beim Einsatz offentlicher Gelder
erhoéht. Der britische Rechnungshof (National
Audit Office, NAO) untersucht regelmaBig die
Wirtschaftlichkeit von PFI-Projekten. Die Ergeb-
nisse werden als Fallstudien veréffentlicht und
leisten somit einen wertvollen Beitrag zur
schnelleren Standardisierung von PFI-Prozes-
sen. Das NAO U(berprift regelmaBig das Vorge-
hen bei Ausschreibung und Vergabe, den Ver-
trag sowie die Erstellung PSC. Die Untersu-
chungen bezwecken u.a. die Feststellung des
tatsachlich erzielten Risikotransfers und der
damit verbundenen Effizienz. Im arithmetischen
Mittel wurden vom NAO bei sieben untersuchten

Projekten Einsparungen i. H. v. 17 % ermittelt.®®

Nur in wenigen Fallen sind die Projekte des
offentlichen Sektors finanziell selbsttragend.
Deshalb ist zunachst von Seiten der 6ffentlichen
Hand eine Einsch&tzung notwendig, ob sie sich

das jeweilige Projekt auch leisten kann (sog.

% Forschungsbericht TU Berlin, TU BAF Freiberg (2002),

[Effizienzgewinne bei privatwirtschaftlicher Realisierung
von Infrastrukturvorhaben], S.17

-128 -

MaBnahmenwirtschaftlichkeit). In einem né&chs-
ten Schritt ist dann die Ermittlung der wirtschaft-
(sog.
Vollzugswirtschaftlichkeit). Hierflr verwendet die

lichsten Realisierungsform erforderlich

offentliche Hand in GroB3britannien den PSC als
Vergleichsmafstab. Er liefert einen fiktiven Wert
zum Vergleich der konventionellen Beschaffung
durch den o6ffentlichen Sektor mit der Beschaf-
fung unter Einbeziehung der Privatwirtschaft.
Zur Aufstellung des PSC sind die 6ffentlichen
Auftraggeber gezwungen, sich Gedanken uber
die tatsachlichen Kosten von Projekten wahrend
des gesamten Lebenszyklus zu machen. Die
Ermittlung des PSC erfolgt in einem mehrstufi-
gen Prozess und erfordert eine dauernde Uber-
prifung und Uberarbeitung. In GroBbritannien
ordnet er sich folgendermafBen in den Beschaf-
fungsprozess ein:
1) Feststellung des Bedarfs (Qualitat und
Quantitdt der gewdinschten Leistung, er-
wartete Effektivitdts- und Effizienzstan-
dards, Risikoidentifikation)
2) Strategieentscheidung (Uberpriifung von
Kosten, Nutzen und Risiken mdglicher
Realisierungsalternativen, finanzielle
Machbarkeit, politische und gesetzliche
Rahmenbedingungen, o6ffentliche Akzep-
tanz usw.)
3) Fallt die Entscheidung flr ein PFI-Projekt,
folgt die Erstellung eines OBC (Outline
mit

Business = Case-Referenzprojekt

Uberlegungen zu méglichen Effizienzvor-



teilen; enthalt den PSC mit grober Risiko-
bewertung; das OBC wird der zustandi-

gen Behorde zur Genehmigung vorgelegt)

4) Anzeige im OJEC (Official Journal of the
European Community)

5) Praqualifikation (Uberpriifung und Vervoll-
standigung des PSC)

6) Aufforderung zur detaillierten
Angebotsabgabe (invitation to tender)

7) Angebotsbewertung  (Uberpriifung, ob
PSC auf Grund neuer Daten angepasst
werden muss)

8) Verhandlung (invitation to negotiate);
(Vergleich der Angebote mit PSC)*

9) AbschlieBendes Angebot (best and final
offer)

10) Bekanntgabe des erfolgreichen Bieters

11)  Vertragsabschluss.

Der PSC sollte demnach vor der offiziellen Auf-
forderung zur detaillierten Angebotsabgabe im
Wesentlichen erstellt sein. Jedoch ist auch nach
dieser Phase eine laufende Aktualisierung erfor-
derlich.*°

Der Public Sector Comparator setzt sich zu-

sammen aus:

dem Uberblick, der Grund und Zweck des

Projektes beschreibt, einen groben Zeit-

% Der konkrete PSC-Wert wird in der Regel nicht

veréffentlicht.

Jacob, D.; Kochendérfer, B. (2000), [Private
Finanzierung offentlicher Bauinvestitionen-ein EU-
Vergleich], S.47 ff./ Forschungsbericht TU Berlin, TU
BAF Freiberg (2002), [Effizienzgewinne bei
privatwirtschaftlicher Realisierung von
Infrastrukturvorhaben], S.119 f.
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plan enthélt und die Schlisselphasen be-
schreibt,

den Planungs- und Baukosten,

den Betriebs- und Verwaltungskosten,
den sonstigen Kosten,

dem Barwert der Zahlungsstréme,

der Risikomatrix, aus der Risikozu- und
-abschlage abgeleitet werden kénnen und
dem Anhang, der die Grundlage von Da-
ten zu den Bau- und Betriebskosten, ver-

wendete Studien, usw. enthalt. *'

Der Schwerpunkt bei der Bestimmung des PSC
liegt in der Ermittlung und Bewertung der Risi-
ken, die in den jeweiligen Ausgabenbarwerten
enthalten sein missen und die den gréBten
Beitrag zur Effizienz privatwirtschaftlich reali-

sierter Projekte leisten.

Nach den Berichten des National Audit Office
sollte der PSC jedoch nicht als alleiniges Ent-
scheidungskriterium bei der Ermittlung der Vor-
teilhaftigkeit herangezogen werden. Er dient
vielmehr als wichtiges Hilfsmittel bei den Ent-

scheidungen zur Strategiewahl.*?

“ Treasury Taskforce (Hrsg.) (1999), Technical Note No.

5: How to construct a Public Sector Comparator, S.3 ff.
Jacob, D.; Kochendérfer, B. (2000), [Private
Finanzierung o&ffentlicher Bauinvestitionen - ein EU-Ver-
gleich], S.52.
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Anlage 9.2: UfAB - Zuschlagskriterien

Ergebnisse aus Ausschreibungen mit alternativer Projektfinanzierung 1996 bis 1999

Reduzierung der Baukosten/Zins- und Tilgungsbelastung

Geplante Erzielte Einspa- Zins Zins altern. | Zinsvorteil | Reduzierung der
Baukosten Baukosten rung Eigenbau | Finanzie- Zins- und
rung” Tilgungsbelastung
Gber 20 Jahre**

Projekt 1 25.670.000 DM 19.850.000 DM | 22,67 % 6,2100 % | 5,2425 % JA 13.012.029 DM
Projekt 2 56.300.000 DM 41.700.000 DM | 25,93 % 5,9000 % | 5,8900 % JA 25.310.406 DM
Projekt 3 17.250.000 DM 17.250.000 DM | 0,00 % 5,8100 % | 5,1525 % JA 1.573.619 DM
Projekt 4 27.750.000 DM 14.277.297 DM | 48,55 % 5,7900 % | 4,8260 % JA 24.989.659 DM
Projekt 5 73.873.300 DM 65.600.284 DM | 11,20 % 5,6900 % | 5,0034 % JA 20.280.420 DM
Projekt 6 86.100.000 DM 50.500.000 DM | 41,35 % 5,3300 % | 5,3000 % JA 58.950.997 DM
Projekt 7 82.900.00 DM 71.367.343DM | 13,91 % 5,1900 % | 4,8523 % JA 22.089.846 DM
Projekt 8 6.725.000 DM 6.203.100 DM | 7,76 % 5,1600 % | 5,9763 % NEIN 144.046 DM
Projekt 9 7.540.481 DM 6.861.889 DM | 9,00 % 5,1300 % | 5,2027 % NEIN 1.032.688 DM
Projekt 10 17.000.000 DM 14.570.000 DM | 14,29 % 5,1300 % | 4,8653 % JA 4.467.628 DM
Projekt 11 13.264.348 DM 8.593.396 DM | 35,21 % 5,1000 % | 5,4111 % NEIN 7.192.287 DM
Projekt 12 380.000.000 DM | 305.000.000 DM | 19,74 % 5,0500 % | 4,8674 % JA 128.438.594 DM
Projekt 13 15.700.000 DM 11.558.719 DM | 26,38 % 4,7500 % | 4,5016 % JA 6.890.593 DM
Projekt 14 16.100.000 DM 10.161.168 DM | 36,89 % 4,5300 % | 4,2676 % JA 9.508.465 DM
Projekt 15 6.119.892 DM 5.678.165DM | 7,22 % 4,4861 % | 4,5841 % NEIN 604.091 DM
Projekt 16 21.327.000 DM 15.419.195 DM | 27,70 % 3,6300 % | 3,9394 % NEIN 7.796.079 DM
Projekt 17 12.526.800 DM 12.439.443DM | 0,70 % 5,4316 % | 5,4078 % JA 186.311 DM
Projekt 18 210.000.000 DM | 150.839.215 DM | 28,17 % 4,0201 % | 3,6456 % JA 94.523.754 DM
Projekt 19 15.800.000 DM 10.953.268 DM | 30,68 % 5,6935 % | 6,0646 % NEIN 7.669.424 DM
Projekt 20 8.500.000 DM 7.817.650 DM | 8,03 % 4,3200 % | 4,3100 % JA 1.043.161 DM
Projekt 21 31.000.000 DM 22.913.998 DM | 26,08 % 5,3000 % | 4,8007 % JA 14.868.878 DM
Projekt 22 4.885.200 DM 4.162.182 DM | 14,80 % 4,8625 % | 4,7631 % NEIN 1.084.180 DM
Projekt 23 34.500.000 DM 28.267.965 DM | 18,06 % 3,5208 % | 3,9519 % NEIN 7.217.386 DM
Projekt 24 11.600.000 DM 6.282.768 DM | 45,84 % 4,5300 % | 3,9870 % JA 8.646.383 DM
Projekt 25 50.000.000 DM 45.927.258 DM | 8,15 % 5,9200 % | 5,9200 % NEIN 7.055.553 DM
Projekt 26 11.000.000 DM 8.741.140 DM | 20,54 % 4,8200 % | 4,8200 % NEIN 3.570.014 DM
Summe 1.243.432.021 DM | 962.935.443 DM | 21,11 % 5,1804 % | 4,9926 % Summe: 478.146.458 DM

Einsparung Baukosten:

Einsparung Gesamtaufwendungen:

Quelle: 5. Symposium der VBD Beratungsgesellschaft fir Behérden mbH 2.12.99 in Berlin

280.496.578 DM

478.146.458 DM

* einschl. aller Nebenkosten der alternativen Projektfinanzierung
** berechnet auf Basis von jahrlichen Annuitéten

sAlternative Projektfinanzierung und das neue Vergaberecht - Trends und erste Erfahrungen®

Die Kriterien in dem beigefligten Beispiel sind durch die Zuschlagskriterien des jeweiligen konkreten Fal-

les zu ersetzen; die hinterlegten Formeln bleiben unberthrt.




Anlage 9.3.1: UfAB - Einheitliche Bewertung von Funktionen
und Preisen

1.1

Einheitliche Bewertung von Funktionen und Preisen bei
Angeboten im Rahmen einer Gesamtbetrachtung
Dr. Joachim Arnold, Rainer Grell, Hermann Miller, Georg Schéfer
Innenministerium Baden-Wirttemberg
- Stabsstelle fur Verwaltungsreform -

Stand: 25.10.2001

Problemstellung

Bei der Wertung der Angebote in ei-
nem Vergabeverfahren ist nach § 25
Nr. 3 VOL/A der "Zuschlag auf das
unter Berucksichtigung aller Umsténde
wirtschaftlichste Angebot zu erteilen.
Der niedrigste Angebotspreis allein ist
nicht entscheidend". Sind verschie-
dene Wertungskriterien (Leistungsin-
halt und geforderter Preis) beachtlich,
so fordert § 25 VOL/A, dass der Preis
ein wichtiges, die Vergabeentschei-
dung substantiell beeinflussendes Ent-
scheidungskriterium bleibt. Das OLG
Dresden hat mit Beschluss vom 5. Ja-
nuar 2001 (Az.: WVerg 0011/00 und
WVerg 0012/00) u.a.
§ 25 Nr. 3 VOL/A erfordere eine min-

destens 30 %ige Gewichtung des

entschieden,

Preises bei der
(Vergabe-News 2001, S.78). Bei einer

Angebotswertung
einheitlichen  Angebotswertung  mit
funktionalen Anforderungen missen

deshalb die neben dem Preis maf3geb-
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1.2

lichen Wertungskriterien (z.B. techni-
sche, funktionsbedingte oder gestalte-
rische Gesichtspunkte) und die ange-
botenen Preise im Rahmen einer Ge-
samtbetrachtung vergleichbar darge-
stellt und mit Prozentsatzen (hier bei-
spielsweise 30 % fur den Preis und
70 % fur die Funktionen) in einer Ge-

samtrechnung gewichtet werden.

Dies ist ohne weiteres nicht mdglich.
Wer Funktionen und Preise vergleicht,
ist in der Situation, Apfel mit Birnen
vergleichen zu missen. Beschafft man
etwa ein Textsystem und vergleicht
dann zwei am Markt erhéltliche Pro-
dukte A und B, dann kommt man auf
funktionale Unterschiede bei Funktio-
nen wie ,Konvertierbarkeit von Doku-
mentenformaten®, ,Akzeptanz bei Mit-
arbeitern etwa aufgrund der Ahnlich-
keit der Oberflache mit anderen in der
Behoérde eingesetzten Produkten® und

zu ,Lizenzkosten®, ,Kosten beim Ein-



1.3

satz von Terminal Server Lésungen”
usw. Wenn beispielsweise bei einer
solchen Ausschreibung zu etwa dem-
selben Preis funktional sehr unter-
schiedliche Angebote eingehen, féllt
die Vergabeentscheidung nicht schwer
und kann Uber die UfAB-Auswertung
(Unterlagen fur die Ausschreibung und
Bewertung von DV-Leistungen) nach-
Ge-

nauso ist es, wenn zu etwa demselben

vollziehbar begrindet werden.
Funktionsumfang Angebote mit ganz
unterschiedlichen Preise eingehen. In
diesem Fall wird man die Vergabeent-
scheidung ausschlieBlich Gber den
Preis und ohne weiteres treffen kon-

nen.

Schwierig ist die Entscheidung, wenn
zu sehr unterschiedlichen Preisen sehr
unterschiedliche Funktionen angebo-
ten werden. In diesem Fall ist es
schwierig, den Preis zu einem be-
stimmten Prozentsatz zu berticksichti-
gen. Weiter wére es in dieser Situation
hilfreich auszuprobieren, ob sich eine
Vergabeentscheidung zu Gunsten ei-
nes Bieters beibehalten lasst, wenn
man den Prozentsatz, mit dem man
den Preis berucksichtigt, &ndert. Ware
etwa eine Ausschreibung so geartet,
dass bei 30 % Berlcksichtigung des
Preises der Anbieter A und bei 35 %
Preisberucksichtigung der Anbieter B
den Zuschlag erhélt, wird man die ge-

samte Ausschreibung nochmals prifen
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1.4

2.2

und den Prozentsatz besonders be-
grinden missen.
Nachfolgend ist ein  Vorschlag

beschrieben, wie Funktionen und
Preise auf der Basis einer identischen
Skala bewertet, unterschiedlich (oder
gleich) gewichtet und im Rahmen einer
Gesamtbewertung dargestellt werden

kénnen.

Methode

Die Methode geht davon aus, dass die
bei einer Ausschreibung eingegange-
nen Angebote nach UfAB bewertet

werden.

Um Gberhaupt Funktionen und Preise
vergleichen zu kénnen, missen fol-
gende Annahmen getroffen werden

. Es gibt kein K.O.-Kriterium.
Gabe es ein K.O.-Kriterium,
dann koénnte man den funktio-
nalen Vergleich nicht unabhan-
gig davon fihren. Diese An-
nahme kann man immer erful-
len, indem man bei der nachfol-
genden Methode nur die Ange-
bote, die gegen kein K.O.-Krite-

rium verstof3en, berlcksichtigt.

. Jedes Angebot passt vollstéandig
auf die Ausschreibung. Ware
diese Annahme nicht erfillt,

dann ware die Skala, mit der



man die Funktionen bewertet, 2.3 Um die weitere Diskussion fihren zu
unvollstandig. Die Skala misste kénnen, muss eine einheitliche Nota-
entsprechend erweitert werden. tion zu Grunde gelegt werden. Deshalb
Danach wére die Annahme er- nehmen wir weiter an:
fallt.
Anbieter 1 Anbieter 2 Anbieter 3 Anbieter n
Die maximal
Punkte mogliche Punkt-
zahl sei pmax (z.B. [oF P2 o} Pn
10.000 Punkte),
das Maximum
der Punkte, die
einzelne Anbieter
bekommen
haben, ist
max; pi
Kosten Das Angebot mit
den niedersten
bzw. den hdéchs- Ki ko ks Kn
ten Kosten habe
die Kosten Kkpyin
und Kmax
Bewertung von Funktionen | Die Kosten seien mit dem Prozentsatz X und die Funktionen somit mit
und Kosten dem Prozentsatz 100-X zu bewerten.
2.4 Die Aufgabe besteht jetzt darin, die Kosten heranziehen. Dieser Abstand

2.5

Kosten auf dieselbe Skala wie die
Punkteskala fur die Funktionen abzu-
bilden. Nur so erreicht man, dass man
Gleiches mit Gleichem vergleicht. Da-
bei erhalt der kostenméaBig glnstigste
Anbieter die Punktzahl pn.x. Der teu-
erste Anbieter erhélt den Punktwert O

oder einen anderen minimalen Wert.

Um eine gerechte Abbildung der Kos-
ten auf dieser Skala (Kostenpunkte-
Skala) flr diejenigen Anbieter zu errei-
die

Extremen bei den Kosten liegen, muss

chen, zwischen den beiden

man den Abstand der Anbieter bei den
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2.6

bei den Kosten ist sachgerecht durch

° entweder das Verhélinis von

Kosten und Funktionen be-

schrieben, also ki/p..
. oder alternativ durch das
Verhdaltnis knyin/ki. Der billigste
Anbieter erhélt dadurch den
Faktor 1, der doppelt so teure

erhalt den Faktor 0,5.

Somit wird die Punktzahl der Anbieter
auf der Kostenpunkte-Skala durch fol-

genden Wert bestimmt:



P = [Pmax / (K/p)] Minm (Kn/Pm)
oder

d Pi = Pmax - (Kmin/Ki).

In beiden Fallen erhalt der Bieter mit
den niedersten Kosten den maximalen
Punktwert, den im Rahmen der UFAB-
Auswertung kaum ein Bieter erreichen
wird. In der Rechnung lauft dies auf
eine Bevorzugung des Preises hinaus.
Wen dies stort, der kann anstelle von
Pmax @uch max; p; einsetzen. In dem
Fall die UfAB-

Punkte-Skala und die Kostenpunkte-

sind beide Skalen,
Skala, gleich grof.

2.7 Jetzt kann man Funktions-Punkte mit

den Kostenpunkten vergleichen, denn

jetzt hat man beide Male Punkte auf ei-

ner identischen Skala von 0 bis pmax

bzw. max; p;.
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Die Punktzahl des Anbieters i unter

Berlcksichtigung beider Skalen ist

dann:

P;= [(100-X).pi + X.p]/100

wobei X der o0.g. Prozentsatz ist, mit

dem der Preis bericksichtigt werden

soll.

3.

Wer die Methode mit mehreren Beispielen

Schlussbetrachtung

durchrechnet, stellt fest, dass die erste Variante

mit den Leistungspunkten (Leistung € pro
Funktionswert) k/p; zu einem Punktesystem
fuhrt, bei dem Preisdnderungen eines Anbieters
dessen Gesamtpunktwert nicht so stark andern
wie bei kmin/k; . Beide Varianten erlauben jedoch
eine objektive Bewertung von komplexen Ange-

botssituationen.
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