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l. Einleitung

Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen dienen Kommunen als Instrument der Haushaltswirt-
schaft. Die Haushaltswirtschaft zahlt zwar zur kommunalen Selbstverwaltung und gehort
damit in den Kompetenzbereich der Kommunen, die insofern eigenstandig tatig werden. Al-
lerdings sind die séchsischen Kommunen zur sparsamen und wirtschaftlichen Haushaltsfiih-
rung verpflichtet. Rechtsgrundlage dafir ist 8§ 72 Abs. 2 S. 1 SachsGemO: ,Die Haushalts-
wirtschaft ist sparsam und wirtschaftlich zu fuhren.” Um bei Planung und Durchfihrung von
kommunalen Investitionsprojekten diesem Gebot nachkommen zu kénnen, werden Wirt-
schaftlichkeitsuntersuchungen durchgefiihrt. Sie dienen als Nachweis, dass bei Investitions-
vorhaben den existierenden Anforderungen an die Angemessenheit (im Sinnes eines spar-
samen Mitteleinsatzes) und der Realisierbarkeit (im Sinnes der Verflgbarkeit der Bau-und

Betriebsmittel Rechnung getragen wird.

Fir finanzwirksame Maflnahmen sind somit gemal § 7 S&HO i.V.m. § 72 SdchGemO
zwingend Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen anzustellen. Als originarer Teil der kommunalen
Selbstverwaltung obliegt die genaue Ausgestaltung der Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen
allerdings grundsétzlich der Verantwortung der Kommunen. Gleichwohl sind allgemeine An-
forderungen an die Wirtschaftlichkeit zu beachten, die im Kapitel Il dargestellt sind. Sofern
die Kommune eine andere als die konventionelle Beschaffungsvariante wahlt, bedurfen die
damit verbundenen Zahlungsverpflichtungen nach § 82 Abs. 5 S. 1 SachsGemO einer Ge-
nehmigung der Rechtsaufsichtsbehodrde. Voraussetzung hierfiir ist das Vorliegen eines kre-
ditdahnlichen Rechtsgeschéafts. In diesem Fall kommen zu den in 8 72 Abs. 2 SachsGemO
festgesetzten Anforderungen, zusatzlich die Anforderungen der Gemeinsamen Verwaltungs-
vorschrift des Sachsischen Staatsministeriums der Finanzen und des S&chsischen Staats-
ministeriums des Innern zur kommunal- und haushaltsrechtlichen Beurteilung von Investo-
renvorhaben im kommunalen Bereich (VwV Komminvest) zum Tragen. Die Rechtsaufsichts-
behdrde kann das Rechtsgeschaft nur bei Einhaltung dieser spezifischen Anforderungen,
welche im Kapitel Il dargestellt werden, genehmigen. Fir die Genehmigungsfahigkeit von
alternativen Beschaffungsvarianten in Offentlich-Privater Partnerschaft (OPP) verlangt die

VwV Komminvest insbesondere die Durchfiihrung eines Wirtschaftlichkeitsvergleichs.

Im Wirtschaftlichkeitsvergleich werden unterschiedliche (zumindest die konventionelle und
die alternative) Beschaffungsvarianten beziglich ihrer Wirtschaftlichkeit analysiert und nach
einheitlichen Kriterien gegeniibergestellt. Die im Vergleich wirtschaftlichste Variante wird
umgesetzt. Fur einen aussagekraftigen Vergleich ist belastbares Zahlenmaterial fir alle zu
vergleichenden Beschaffungsalternativen erforderlich. Diese kénnen in der Regel nur durch
Schatz- und Erfahrungswerte bestimmt oder durch konkrete Ausschreibung gewonnen wer-

den. Insofern fur die Gewinnung belastbarer Plandaten eine Ausschreibung der verschiede-
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nen Beschaffungsvarianten verlangt wird, ist zu prifen, wie in welchen Modellen eine solche
parallele Ausschreibung der verschiedenen Beschaffungsvarianten moglich und zulassig ist.
Entsprechende juristische und 6konomische Analysen werden in Kapitel IV und V vorge-
nommen. SchlieBlich werden die generierten Ergebnisse in Kapitel VI systematisiert und
zusammengefasst und erlauben eine abschlieRende Bewertung der Anforderungen der VwV

Kommlnvest.

II.  Allgemeine Anforderungen an die Wirtschaftlichkeit

Eine Legaldefinition des Begriffs der ,Wirtschaftlichkeit* existiert nicht. Vielmehr stellt die
~Wirtschaftlichkeit* einen sehr weit gefassten und unbestimmten Rechtsbegriff dar. Es han-
delt sich hierbei um einen Grundsatz der gesamten 6ffentlichen Verwaltung'. Der Begriff tritt
dabei in der Regel als Teil des Begriffspaars ,Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit* auf. Hie-
raus folgt, dass diese beiden Begriffe nicht identisch sind. Wéahrend die Sparsamkeit allein
auf die Kosteneffizienz? abstellt, geht es bei der Wirtschaftlichkeit auch darum, ,bessere®
Leistungen zu erwirken.® Darilber hinaus bleibt es den Kommunen selbst iiberlassen, die

Wirtschaftlichkeit zu prifen und diesbeziiglich Parameter aufzustellen.

Wahrend die Wirtschaftlichkeit bei kommunalen Projekten generell zu prifen ist, wird bei
OPP-Projekten der Vergleich von mindestens zwei Durchfiihrungsvarianten verlangt: der

Eigenrealisierung auf der einen und der OPP-Realisierung auf der anderen Seite.

Allerdings missen die Kommunen die Prifung der Wirtschaftlichkeit auf eine Weise vorneh-
men, die es ihnen ermdglicht, der entsprechenden Rechtsaufsichtsbehorde die Wirtschaft-

lichkeit der préferierten Variante nachzuweisen.

lll.  Anwendungsbereich der VwV Komminvest

Im Rahmen des Genehmigungsverfahrens i. S. v. § 82 Abs. 5 SachsGemO prift die Rechts-
aufsichtsbehorde drei Aspekte: erstens, ob die dauernde Leistungsfahigkeit der Kommune

nicht beeintrachtigt wird, zweitens, ob das Projekt die Anforderungen der Wirtschaftlichkeit

! Vgl. zum Beispiel Art. 114 Abs. 2 GG, 8 6 HGrG oder umfassend dazu Schmidt, Wirtschaftlichkeit in der 6f-
fentlichen Verwaltung.

Kosteneffizienz liegt dann vor, wenn ein gewiinschter Ertrag oder ein gewilinschtes Produkt bei gegebenen
technischen Bedingungen nicht zu niedrigeren Kosten hergestellt werden kann.

Der Begriff der Wirtschaftlichkeit impliziert, dass der Weg zur Zielerreichung nicht determiniert ist.
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und Sparsamkeit erfiillt und drittens, ob die Erbringung der kommunalen (Pflicht-)Aufgaben
durch das Projekt sichergestellt wird. Im Hinblick auf die Voraussetzung der Wirtschaftlichkeit
des kommunalen Projekts kann die Rechtsaufsichtsbehtrde eine Genehmigung nach § 82
Abs. 5 i. V. m. Abs. 2 SachsGemO nur dann versagen, wenn sich auf der Grundlage der
durch die Kommune vorgelegten Unterlagen ergibt, dass eine Durchfiihrung des konkreten
Projekts ,unwirtschaftlich” ist. Fir ihre Entscheidung hat die Rechtsaufsichtsbehorde die
Weisungen der ihr Ubergeordneten Behodrde (des Sachsischen Staatsministeriums des In-
nern) zu beachten. Entsprechende Weisungen liegen in Form von Einzelweisungen (Schrei-
ben an die Landesdirektionen) bzw. mit der VwV Komminvest in der Form einer generell-
abstrakten Anordnung vor. Sowohl die Einzelweisungen als auch die VwV Komminvest ha-
ben eine verbindliche Wirkung, welche sich allerdings lediglich auf das Innenverhaltnis er-

streckt.

1. Wirtschaftlichkeitsuntersuchung als Genehmigungsvoraussetzung

Im Hinblick auf die Anforderungen an eine Wirtschaftlichkeitsuntersuchung bestimmt die

VwV Komminvest (Anlage llI):

,Damit der Wirtschaftlichkeitsvergleich aussagekraftig ist, sind die Parameter flr den
Kostenvergleich so sorgfaltig wie moéglich zu ermitteln. Hierzu sind dem Wirtschaftlich-
keitsvergleich die Ergebnisse der Ausschreibung fur den Eigenbau, das Investorenmo-

dell und gegebenenfalls (...) die Finanzierung zugrunde zu legen.”

Noch deutlicher wurden diese Erfordernisse im Schreiben des SMI vom 13.08.2007 formu-

liert:

.Die Rechtsaufsichtsbehérde kann das kreditdhnliche Rechtsgeschéft in der Regel nicht
genehmigen, wenn die dem Investorenvorhaben gegentiberzustellenden Kosten einer
Eigenrealisierung nur geschatzt, auf anderer Berechnungsgrundlage oder erst nachtréag-

lich ermittelt wurden.”

Da die Rechtsaufsichtsbehérden bei der Wahrnehmung ihrer Genehmigungsaufgaben an
den Inhalt der Weisungen gebunden sind, missten sie grundsatzlich bei einer fehlenden
Jparallelen Ausschreibung® durch die Kommunen die Genehmigung des OPP-Projekts ver-

sagen.

Innerhalb des OPP-Verfahrens missen verschiedene Priufungsstufen absolviert werden,
bevor eine InfrastrukturmaRnahme als OPP-Projekt umgesetzt werden darf. Ein belastbarer
Wirtschaftlichkeitsvergleich ist die elementare Grundvoraussetzung, um OPP und konventio-
nelle Beschaffungsvariante (KBV) zu vergleichen. Grundsétzlich werden drei verschiedene

Phasen der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung bei OPP-Projekten unterschieden. Doch nur
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wenn dem anvisierten OPP-Projekt im Vergleich zur konventionellen Realisierung auch am
Ende bei der abschlieBenden Wirtschaftlichkeitsuntersuchung eine hohere Wirtschaftlichkeit
konzediert werden kann, darf dieses auch realisiert werden. Andernfalls ist eine konventio-

nelle Realisierung zu wahlen.*

Die erste Phase umfasst die MaRnahmenwirtschaftlichkeit und den OPP-Eignungstest. Hier
steht zunéchst die Ermittlung eines tatsachlichen Investitionsbedarfs der 6ffentlichen Hand
mit Hilfe von Bestands- und Bedarfsanalyse im Vordergrund. Abschlie3end wird anhand ver-
schiedener Kriterien Uberprift, ob sich das angestrebte Investitionsvorhaben grundsatzlich
dafur eignet, als OPP-Projekt umgesetzt zu werden. Dabei wird insbesondere auf Projektei-
genschaften wie das Projektvolumen oder die Risikoallokation zwischen den Projektpartnern
abgestellt. Fallt der Eignungstest negativ aus, kommt eine OPP-Durchfiihrung nicht in Be-
tracht. Doch auch ein positives Ergebnis ist noch keine endgiltige Festlegung auf die Be-

schaffungsalternative OPP.>

In der zweiten Phase wird eine vorlaufige Wirtschatftlichkeitsuntersuchung (vWU) erstellt. Im
Unterschied zum Wirtschaftlichkeitsvergleich der KBV wird bei OPP in der Regel von Anfang
an der gesamte Lebenszyklus der anvisierten Infrastruktureinrichtung betrachtet. Zuséatzlich
zu den Anschaffungskosten werden die Folgekosten fir Wartung- und Instandhaltung und fir
den laufenden Betrieb analysiert. Ebenso kann die Finanzierung Teil der Betrachtung sein.®
Dabei erfolgt ein erster Vergleich von OPP und konventioneller Realisierung. Um fiir beide
Beschaffungsvarianten ein valides Ergebnis anhand von quantitativen Daten vorliegen zu
haben, missen somit von den Planungs-, Investitions-, Finanzierungs- und Betriebskosten
bis zu den Transaktions- und Risikokosten alle Kenngré3en zugrunde gelegt werden, die im
Lebenszyklus der Infrastruktureinrichtung von Bedeutung sind. Fir die konventionelle Reali-
sierung wird dabei der sogenannte Public Sector Comparator (PSC) ermittelt. Die Kostener-
mittlung des PSC beruht auf den Projektvorgaben und den bereits vorhandenen Planungsun-
terlagen. Aufgrund des friihen Projektstadiums basieren die Daten zumeist auf Plausibilita-
ten, Erfahrungs- und Schatzwerten. Doch kann u. a. mit den Publikationen des Baukostenin-
formationszentrums Deutscher Architekturkammern (BKI) auf verschiedene Instrumente zu-

rickgegriffen werden, die die statistischen Kostenkennwerte flir Investitions- und Betriebs-

Siehe hierzu den Leitfaden der landeroffenen Arbeitsgruppe ,Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei PPP-
Projekten* und der Bundes-Arbeitsgruppe ,Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei PPP-Projekten* (2006):
Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei PPP-Projekten, S. 11 — 39.

° Siehe ebd., S. 13-19.

®  Siehe hierzu Hesse/Liick/Redlich (2013): Empirischer Vergleich von KBV und OPP.



Universitat Leipzig Institut fur 6ffentliche Finanzen und Public Management
Hesse M./Liick, O./Meyer, C./Redlich M. 7

ausgaben fiir verschiedene Typen von Infrastruktureinrichtungen dokumentieren’ und somit
der offentlichen Hand eine moglichst fundierte Ermittlung dieser Kosten ermdglichen. Dar-
Uber hinaus liegt den meisten Korperschaften der offentlichen Hand erfahrungsbasiertes
Wissen aus friheren Projekten vor, das von der Verwaltung einbezogen wird. Ebenso ver-
lassen sich die Kommunen hier, wie auch bei Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen zu ihren
konventionell realisierten Projekten, auf externen Sachverstand von Planungsbiiros, Exper-
ten und Beratern. Der Ruckgriff auf Sensitivitats- und Szenarioanalysen ist in diesem Pro-
jektstadium zu empfehlen, um bereits verschiedene, noch in der Zukunft liegende Entwick-
lungswahrscheinlichkeiten angemessen zu beriicksichtigen. Auf Grundlage des PSC erfolgt
die Bestimmung der Kosten der OPP-Variante. Deren Kennwerte werden auf die gleiche
Weise ermittelt und der Eigenrealisierung gegeniibergestellt. Stellt sich die OPP-Variante in
der vWU als unwirtschaftlicher als die Eigenrealisierung heraus, wird sie nicht weiter verfolgt.
Andernfalls wird das Projekt als OPP ausgeschrieben. Dies bedeutet allerdings nicht, dass

am Ende auch eine OPP-Realisierung stattfinden wird.®

Die dritte Phase umfasst die OPP-Ausschreibung des Projekts und die abschlieRende Wirt-
schaftlichkeitsuntersuchung (WU). Die durch die Ausschreibung fiir die OPP-Umsetzung
erhaltenen Angebote liefern reale und belastbare Zahlen. Die Wirtschaftlichkeit der Angebote
wird dabei in zweifacher Weise analysiert. Zum einen werden die Ausschreibungsergebnisse
miteinander verglichen. Zum anderen findet eine abschlieRende Gegenuberstellung mit der
konventionellen Realisierung statt. Fur valide Aussagen ist es dabei wichtig, dass der PSC
fortgeschrieben und an grundsatzliche Veréanderungen der Ausgangssituation angepasst
wird.? Sind die erhaltenen Angebote nicht wirtschaftlicher als der konventionelle Vergleichs-
wert, darf kein OPP durchgefiinrt werden. Das Projekt wird in diesem Fall konventionell reali-
siert. Fallt der abschlieBende Wirtschaftlichkeitsvergleich zu Gunsten von OPP aus, wird der
Bieter mit dem wirtschaftlichsten OPP-Angebot von der 6ffentlichen Hand mit der Durchfiih-

rung des Projekts betraut werden.™®

Im abschlieBenden Projektcontrolling wird das laufende Projekt wahrend der gesamten Ver-

tragsdauer begleitet und geprft. Dabei muss der Bieter kontinuierlich die Einhaltung der

" Siehe z. B. BKI Baukosteninformationszentrum (Hrsg.)(2012): BKI Objektdaten. NK4. Nutzungskosten. Kosten
von Bestandsimmobilien und statistische Kostenkennwerte, Universitat Stuttgart.

8 Vgl. Landeroffenen Arbeitsgruppe ,Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei PPP-Projekten® und Bundes-
Arbeitsgruppe ,Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei PPP-Projekten” (2006), S. 20-35.

°®  Siehe hierzu genauer Hesse/Liick/Redlich (2013): Empirischer Vergleich von KBV und OPP, S. 39f.

19 vgl. Landeroffenen Arbeitsgruppe ,Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei PPP-Projekten* und Bundes-
Arbeitsgruppe ,Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei PPP-Projekten” (2006),S. 35- 38.
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vertraglich zugesicherten Leistungen und Kosten nachweisen.'! Diese Phase endet mit dem
Ende der Projektlaufzeit bzw. der Verwertung der Infrastruktureinrichtung. Auf Grundlage des
Projektcontrollings kann ein abschlielBender Vergleich der Plan- mit den tatsachlich eingetre-

tenen Ist-Kosten erstellt und der Grad der letztendlichen Zielerreichung bestimmt werden.*?

Vor dem Hintergrund dieses Verfahrens zur Ermittlung der Wirtschaftlichkeit eines OPP-
Projekts sind die Anforderungen und Vorschriften der VwV Komminvest auf ihre Zweckméa-

Rigkeit hin zu bewerten.

2. Implikationen fur die sdchsischen Kommunen

Die Einzelweisungen sowie die VwV Kommlnvest, als abstrakt-generelle Weisung, gelten nur
im Verhéltnis des SMI zu den Rechtsaufsichtsbehérden, entfalten aber gegentber den
Kommunen keine direkte verbindliche Wirkung. Das bedeutet, dass die Kommunen grund-
satzlich unabhangig von diesen Vorschriften entscheiden kénnen, auf welche Art und Weise
sie die Wirtschaftlichkeit geplanter Projekte untersuchen. Hierbei kénnen die Kommunen
beispielsweise auch die Auffassung vertreten, dass ein auf Schéatzwerten beruhender Wirt-

schaftlichkeitsvergleich ausreichend ist.

In diesem Fall ist allerdings damit zu rechnen, dass die zustdndige Rechtsaufsichtsbehérde
die Genehmigung des beantragten OPP-Projekts aufgrund einer, nicht als ausreichend be-
werteten Wirtschaftlichkeitsprifung versagt. Die planende Gemeinde kénnte sich mittels ei-
nes Widerspruchs gegen die Ablehnung wehren. Wenn auch das Widerspruchsverfahren fur
die Gemeinde erfolglos ausgeht, bleibt ihr nur noch die Moglichkeit im Wege einer Klage
gegen den Ablehnungsbescheid vorzugehen. Sie kdnnte dann vor dem zustandigen Verwal-

tungsgericht eine Verpflichtungsklage auf Erteilung der Genehmigung anstrengen.

3. Ausschreibungsmodelle der VwV Komminvest

Die VwV Komminvest verweist in der Anlage Il ,Hinweise zur Auftragsvergabe und zur Ver-
tragsgestaltung” auf drei verschiedene Ausschreibungsmodelle, welche zur Ermittlung der
Wirtschaftlichkeit von Kommunen in Anspruch genommen werden kdnnen. Dies sind erstens
die Fachlose-/Generalunternehmer(GU)-Ausschreibung, zweitens die Parallelaus-
schreibung und drittens die ABC-Ausschreibung. Ein Blick in Rechtsprechung und Litera-

tur offenbart, dass den genannten Ausschreibungsmodellen verschiedene, oftmals sogar

1 Vgl. Kranert-Rydzy (2013): Knast in Burg wird immer teurer, in: Mitteldeutsche Zeitung, 11.04.2013.

12 vgl. Landeroffenen Arbeitsgruppe ,Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei PPP-Projekten* und Bundes-
Arbeitsgruppe ,Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei PPP-Projekten” (2006), S. 38f.
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kontrare Bedeutungen zugesprochen werden.™® Die Grundintention der drei Ausschreibungs-
typen ist jedoch gleich und besteht darin, durch die Ausschreibung verschiedener Realisie-
rungsvarianten eines Projekts die wirtschaftlichste Art und Weise der Verwirklichung eines

einzigen Leistungsgegenstands zu ermitteln.

a. Fachlose-/GU-Ausschreibung

Bei einer Fachlose-/GU-Ausschreibung wird in der Regel nur das Bauvorhaben als Hauptan-
gebot ausgeschrieben, allerdings werden zwei alternative Wege der Vergabe angeboten:
erstens die Vergabe des Gesamtprojekts ,am Stlck" an einen GU und zweitens eine Stlicke-
lung des Gesamtvorhabens in Fachlose, sodass eine entsprechende Vergabe an mehrere
Unternehmen mdoglich ist. Die Aufteilung in Fachlose richtet sich nach den einzelnen Bauge-
werken, so kénnen bspw. Maurer-, Zimmer- und Elektroarbeiten getrennt vergeben wer-
den.' Diese Aufsplitterung des Gesamtvorhabens in Fachlose erméglicht es spezialisierten
Betrieben, sich auch bei komplexen Projekten auf das Angebot zu bewerben. Die Angebots-
abgabe eines Bieters kann sich damit auf nur eine einzelne Leistungsart wie die Maurerar-
beiten beschranken, aber auch auf das gesamte Bauvorhaben (GU-Vergabe) erfolgen. Den
Unternehmen steht es grundsatzlich frei, ob sie sich nur auf einzelne Fachlose oder (allein
bzw. mit anderen Unternehmen zusammen) als GU auf die Bindelung aller Fachlose oder
sogar auf beide Ausschreibungsalternativen bewerben. Damit ermdglicht dieses Modell den

Vergleich von zwei verschiedenen Angebotsvarianten.™

GemaR der VwV Komminvest sind neben dem Hauptangebot (Bauvorhaben) Nebenangebo-
te — die Finanzierung und gegebenenfalls den Betrieb der Anlage betreffend — zugelassen.
Allerdings wird lediglich das Hauptangebot von der Kommune umfassend ausformuliert und

am Ende auch zwingend vergeben. Nebenangebote im Hinblick auf Finanzierung und Be-

13 Kumlehn, Ausschreibungs- und Vergabemodelle fiir private Vorfinanzierungs- und PPP-Projekte im Bausek-

tor, S. 118ff; Heiermann, Die Parallelausschreibung im Vergaberecht, in Brigmann/Oppler/Wenner (Hrsg.),
Festschrift fur Jagenburg, S. 265 (267ff); Hausmann/Mutschler-Siebert, 8§ 6 Vergaberecht, in Weber u.a.
(Hrsg.), Praxishandbuch PPP, S. 235 (300ff); Vergabekammer Thiringen, Beschl. v. 20.03.2001, S. 12ff; OLG
Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 13.10.2006, Abs. 20ff; OLG Celle, Beschl. v. 8.11.2001 in NZBau 2002, S. 400
(400ff).

Tomerius, in Pinder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 5 VOB/A Rn. 15.

Vgl. Kumlehn, der dieses Modell als eine von zwei méglichen Formen der Parallelausschreibung darlegt,

14

15

Ausschreibungs- und Vergabemodelle fiir private Vorfinanzierungs- und PPP-Projekte im Bausektor, S. 118.
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trieb kdnnen, missen aber nicht abgegeben werden und kdénnen, aber missen auch nicht

vergeben werden.®

Klarzustellen ist allerdings, dass den ,Nebenangeboten i. S. d. VwV Komminvest" eine ande-
re Bedeutung als den ,Nebenangeboten i. S. d. § 13 Abs. 3 EG VOB/A"“ (§ 19 Abs. 3lit. g EG
VOL/A) zukommt. Nebenangebote i. S.v. § 13 Abs. 3 EG VOBJ/A dienen dazu, Ausfih-
rungsmoglichkeiten im Hinblick auf das ausgeschriebene Projekt zu ermitteln, an die der
Auftraggeber nicht gedacht hatte, um hierdurch Sonderkenntnisse und -fahigkeiten der Bieter
nutzbar machen zu kénnen.'” Nach VOB/A und VOL/A zielen somit sowohl Haupt- als auch
Nebenangebot(e) auf die Verwirklichung ein und desselben Gesamtprojekts. In der Regel
enthalt die Ausschreibung daher nur den Zusatz, dass Nebenangebote zugelassen sind und
stellt die diesbeziiglich einzuhaltenden Mindestanforderungen auf. Nebenangebote im Sinne
der Verdingungsordnungen bezeichnen hingegen nicht zusatzliche (detaillierte) Beschrei-

bungen anderer Leistungen, die tber die Inhalte des Hauptangebots hinausgehen.

Die Definition der VwV Kommlinvest weicht insofern von § 13 Abs. 3 EG VOB/A ab, als Ne-
benangebote in den Bereichen Finanzierung und Betrieb zugelassen werden und damit Be-
reiche betroffen sind, die gerade nicht von der Ausschreibung des Hauptangebots (nur Bau-

leistung) umfasst sind.

Eine solche Vorgehensweise ist in den Verdingungsordnungen zwar einerseits nicht explizit
vorgesehen, andererseits aber auch nicht ausdriicklich ausgeschlossen. Unzulassig waren
Nebenangebote im Sinn der VwV Komminvest daher nur, wenn diese rechtswidrig waren,
folglich insbesondere, wenn sie den Grundsatzen des Vergaberechts widersprachen. Wider-
spriche mit den Grundsatzen des Vergaberechts, etwa dem Gleichbehandlungs- oder dem
Transparenzgebot sind allerdings nicht ersichtlich, sodass von der Zulassigkeit von Neben-

angeboten im Sinne der VwV Komminvest auszugehen ist.

Abzugrenzen ist dieses Modell aul3erdem von demjenigen, das Heiermann als ,Klassische
Parallelausschreibung® bezeichnet.”® Ihm zufolge impliziert die Fachlose/GU-Ausschreibung
zwar die gleichzeitige Ausschreibung des gesamten Vorhabens als eine Durchflihrungsvari-
ante einerseits sowie aufgeteilt in sogenannte ,Fachlose” als zweite, alternative Durchfiih-

rungsvariante andererseits. Heiermann meint aber mit dem Gesamtvorhaben nicht lediglich

® Heiermann beschreibt diese Form der Ausschreibung als ,Partielle Ausschreibung*, vgl. ders., Die Parallel-

ausschreibung im Vergaberecht, in Brigmann/Oppler/Wenner (Hrsg.), Festschrift fir Jagenburg, S. 265
(269f).

" vavra in Ziekow/Véllink (Hrsg.), Vergaberecht, § 13 VOB/A Rn. 18.

¥ Heiermann, Die Parallelausschreibung im Vergaberecht, in Brigmann/Oppler/Wenner (Hrsg.), Festschrift fiir

Jagenburg, S. 265 (265ff).
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das Bauvorhaben, sondern Bau, Finanzierung und ggf. auch den Betrieb der Anlage als Ge-
samtprojekt zusammengefasst. Die Fachlose vollziehen daher die Aufspaltung in Bau, Fi-
nanzierung und Betrieb nach. Eine solche Auslegung der Fachlose/GU-Ausschreibung wi-
derspricht aber bereits dem Wortlaut der VwV Kommlinvest, da sich diese mit der Ausschrei-
bung des Hauptangebots lediglich auf das ,Bauvorhaben® bezieht. Dieses Hauptangebot

umfasst somit gerade nicht die Finanzierung und den Betrieb der Anlage.*

b. Parallelausschreibung

Gemal der VwV Komminvest werden bei einer Parallelausschreibung ,gleichzeitig das Bau-
vorhaben und das private Investorenvorhaben ausgeschrieben”. Diese Umschreibung ist
insofern nicht eindeutig, als dass sie zwei mogliche Vorgehensweisen zuldsst. Erstens die
Durchflihrung von zwei separaten Vergabeverfahren zur gleichen Zeit, wobei das eine auf
das Bauvorhaben, das andere auf das private Investorenvorhaben (Bau und Finanzierung
aus einer Hand) abzielt. Eine solche Vorgehensweise wird haufig auch als ,doppelte Aus-
schreibung” bezeichnet.” Die zweite hierunter subsumierbare Vorgehensweise besteht in
der Durchfihrung nur eines Ausschreibungsverfahrens, welches aber die beiden o. g. Durch-
fuhrungsvarianten umfasst und sich die Bieter wahlweise auf eine der beiden Varianten oder

auf beide bewerben kdénnen.

Waéhrend die Beschreibung der Parallelausschreibung in der VwV Komminvest grundsétzlich
diese beiden Verfahrensweisen ermoglicht, deutet der Wortlaut der Norm im Weiteren darauf
hin, dass hier die erste Interpretationsalternative, die Durchfiihrung von zwei selbstandigen
(aber verbundenen) Vergabeverfahren gemeint ist. Die anschlieBenden Ausfihrungen der
VwV Komminvest ,In jedem Fall sollten die Ausschreibungen in einem Text enthalten sein,
[...]" indizieren im Umkehrschluss, dass die Ausschreibungen nicht zwingend in einem Text
zusammengefasst sein mussen. Vielmehr ist die Errichtung zweier getrennter Ausschrei-
bungstexte mdglich. Die zweite Auslegungsalternative — nur ein einziges Ausschreibungsver-
fahren inklusive des Angebots von zwei Durchfiihrungsvarianten — erfordert aber zwingend
die Zusammenfassung in einen Ausschreibungstext. Hierbei handelt es sich allerdings ledig-

lich um eine terminologische Andeutung, die zwar fir die erste Auslegungsalternative

1% Heiermann beschreibt die Fachlose/GU-Ausschreibung i. S. d. VwV Komminvest wiederum als ,Partielle Aus-

schreibung®, vgl. ders., Die Parallelausschreibung im Vergaberecht, in Brigmann/Oppler/Wenner (Hrsg.),
Festschrift fir Jagenburg, S. 265 (269f).
0 Vgl. OLG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 13.10.2006; Heiermann, Die Parallelausschreibung im Vergaberecht, in

Brigmann/Oppler/Wenner (Hrsg.), Festschrift fur Jagenburg, S. 265 (270).
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spricht®, eine Beschrankung allein auf diese aber noch nicht rechtfertigt. Grundséatzlich
kommen hier also beide Auslegungsalternativen in Betracht. Da die zweite Auslegungsalter-
native letztlich eine ,reduzierte” ABC-Ausschreibung darstellt, konzentrieren sich die weite-
ren juristischen Analysen der ,Parallelausschreibung” auf die erste Auslegungsalternative.
Auf die zweite Alternative wird im Zuge der Ausfihrungen zur ABC-Ausschreibung einge-

gangen.

Bei der ersten Auslegungsalternative der Parallelausschreibung ist zudem zu beachten, dass
des Weiteren das erste Ausschreibungsverfahren, welches nur auf die Vergabe des Bauvor-
habens abzielt, in der Regel wiederum zwei Erstellungsalternativen anbietet: die fachloswei-
se Vergabe des Bauprojekts sowie die Vergabe des Bauprojekts im Ganzen an einen GU.
Das zweite Ausschreibungsverfahren, welches zur Vergabe des Investorenmodells flihren
soll, beinhaltet in der Regel neben der Ausschreibung der Finanzierung nur das Bauprojekt

als GU-Leistung.

C. ABC-Ausschreibung

Bei der ABC-Ausschreibung® werden im Rahmen eines Vergabeverfahrens: A nur das Bau-
vorhaben, B nur die Finanzierung und C Bau und Finanzierung aus einer Hand (privates In-
vestorenvorhaben) ausgeschrieben. Diese Form der Ausschreibung wird gemeinhin auch als
~Thuringer Modell* bezeichnet. Nicht vorgesehen ist hier die Einbeziehung des Betriebs der

Anlage in die Ausschreibung.

Das Bauvorhaben wird in der Regel sowohl unter A als auch unter C nur als GU-Leistung
ausgeschrieben. Nur vereinzelt wird die Ausschreibung noch starker verzweigt und unter A
nochmals eine Aufspaltung in eine Fachlose- und eine GU-Variante vorgenommen, sozusa-
genals A (1) und A (2).

Die ausschreibende Verwaltung behélt sich das Recht vor, die glnstigsten Angebote fir Bau
und Finanzierung miteinander zu verbinden. Die 6ffentliche Hand hat somit eine Auswahl an
Verknipfungsmoglichkeiten: Sie kann entweder allein das Bauvorhaben in Auftrag geben
und mit einer konventionellen Finanzierung Uber den Haushalt verbinden oder aber an die

beiden glnstigsten Anbieter bezilglich der Bau- (A) und der Finanzleistungen (B) vergeben

%2 Das Konzept der ABC-Ausschreibung wurde in der 1990er Jahren vom Thuringer Finanzministerium entwi-

ckelt. Als erstes Projekt konnte der Freistaat Thiringen Mitter der 1990er Jahre die Baumalinahme ,Regie-
rungsviertel Am alten Steiger* gemaR dieser Verfahrensweise abschlieBen. Vgl. Thiringer Finanzministerium,
Alternative Finanzierung staatlicher Hochbaumaf3nahmen des Freistaats Thiringen — Entwicklung, Bilanz und

Verfahrensweise nach dem Thuringer Modell, S. 1 (1).
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oder aber dem gunstigsten Komplettangebot unter C den Zuschlag erteilen, wenn dieses

wirtschatftlicher ist als die vorhergenannten Zuschlagskombinationen.

V. Juristische Analyse der von der VwV KommInvest

vorgegebenen Ausschreibungsmodelle

Die von der VwV Komminvest vorgeschlagenen Ausschreibungsmodelle sind nicht zuletzt
unter Juristen umstritten und werden daher im Folgenden einer eingehenden Analyse unter-
worfen. Obwohl die Rechtsprechung schon mehrmals mit den o. g. Ausschreibungsmodellen
konfrontiert worden ist, ist den abschlielBenden Entscheidungen keine eindeutige Bewertung
als zu- oder unzulassig zu entnehmen. Auch die Kommentatoren in der Literatur sind sich
uneinig, sodass die verschiedenen Kritikpunkte im Einzelnen auf ihre Berechtigung hin zu

untersuchen sind.

1. Ein unzulassiger Eingriff in die kommunale Selbstverwaltung?

Stadte und Gemeinden sind nach Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG sowie Art. 82 Abs. 2 S. 2,84 Abs. 1
SachsVerf Trager kommunaler Selbstverwaltung. Als Trager kommunaler Selbstverwaltung
sind sie befugt, ,alle Angelegenheiten der értlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in
eigener Verantwortung zu regeln“. Nach dem Bundesverfassungsgericht besteht somit eine
Allzustandigkeit der Kommunen fur ,diejenigen Bedurfnisse, die in der ortlichen Gemein-
schaft wurzeln oder auf sie einen spezifischen Bezug haben, die also den Gemeindeblrgern
gerade als solchen gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben und -wohnen der Men-
schen in der (politischen) Gemeinde betreffen®. Die Garantie der kommunalen Selbstverwal-
tung soll diesen Kompetenzbereich der Kommunen gegen staatliche Eingriffe, folglich insbe-

sondere gegen MaRnahmen der Bundes- und Landesbehérden, schiitzen.?®

Das Recht zur Wahrnehmung aller Angelegenheiten der oOrtlichen Gemeinschatft erlaubt es
den Kommunen grundsatzlich auch, diese Angelegenheiten in Kooperation mit Privaten zu

erledigen.®

Die kommunale Selbstverwaltung gilt aber nicht unbegrenzt, sondern unterliegt dem Geset-
zesvorbehalt der Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG, Art. 82 Abs. 2 S. 2 SachsVerf. Dieser Gesetzesvor-
behalt wird u. a. durch die 88 72 Abs. 2 und 82 Abs. 5 SachsGemO ausgefullt, welche kre-

= Tettinger/Schwarz, in Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 158; Dreier, in Dreier (Hrsg.), GG, Art. 28

Rn. 103f; Quecke/Schaffarzik, in Quecke/Schmid (Hrsg.), SachsGemO, § 2 Rn. 109.
2 schafer/Karthaus, § 5 Kommunalrecht, in Weber u.a. (Hrsg.), Praxishandbuch PPP, S. 193 (195).
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ditdhnliche Rechtsgeschéfte unter den Vorbehalt einer Einzelgenehmigung durch die zu-
standige Rechtsaufsichtsbehérde stellen. Voraussetzung fiir eine solche Einzelgenehmigung
ist u.a. die Wirtschaftlichkeit des geplanten kommunalen Projekts. Nicht im Gesetz geregelt
sind die Anforderungen an eine Wirtschaftlichkeitsuntersuchung. Allerdings wird fur die
Durchfiihrung eines kommunalen Projekts als OPP einhellig ein Wirtschaftlichkeitsvergleich
verlangt.” Der Wirtschaftlichkeitsvergleich muss nachweisen, dass die OPP-Realisierung
zumindest genauso wirtschaftlich wie eine konventionelle Realisierung (durch gewerkeweise
oder GU-Vergabe; Planung und Betrieb verbleiben grundsatzlich bei der offentlichen Hand)

des geplanten Projekts ausfallt.

Der entscheidende Punkt liegt in der Frage, welche Anforderungen die Rechtsaufsichtsbe-
horden an die Nachweise der Kommunen stellen dirfen. Also, ob die Kommunen fur die
Wirtschaftlichkeitsberechnung der OPP- sowie der konventionellen Realisierung auf Schitz-
werte zurtickgreifen durfen oder ob die mal3geblichen Werte nur durch die Ausschreibung
beider Realisierungsalternativen gewonnen werden kénnen. Die VwV Kommlnvest beant-
wortet diese Frage mit der Forderung nach einer Ausschreibung beider Realisierungsvarian-
ten. Moglicherweise stellt diese Forderung allerdings einen unzuldssigen Eingriff in die

Selbstverwaltungsgarantie der Kommunen dar.

Bei der ,Wirtschaftlichkeit handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff. Unbe-
stimmte Rechtsbegriffe sind Begriffe, deren Inhalte nicht eindeutig sind, sondern erst durch
Auslegung bestimmt werden kénnen.* Allerdings kénnen unbestimmte Rechtsbegriffe durch
Gerichte oder Aufsichtsbehérden grundsatzlich vollstandig nachgepriift werden.?” Ein Beur-
teilungsspielraum der Stelle, die das maR3gebliche Gesetz und damit auch den unbestimmten
Rechtsbegriff im Einzelfall anzuwenden hat (hier die Kommune), wird nur in — hier nicht ein-
schlagigen — Ausnahmefallen gewahrt.?® Folglich diirfen die Rechtsaufsichtsbehdrden den
Begriff der Wirtschaftlichkeit eigenstandig auslegen und mafgebliche Parameter aufstellen.
Aus dem Wesen der Aufsicht ergibt sich zudem, dass die Aufsichtsbehdrden das Recht ha-
ben, von den Kommunen geeignete Nachweise fiir die Wirtschaftlichkeit des geplanten OPP-

Projekts zu fordern. Soweit die Ausschreibung der verschiedenen Realisierungsvarianten fir

% Viethen, Der Wirtschaftlichkeitsvergleich als entscheidungssteuernde Komponente bei PPP-Projekten, S. 10;

Jacob/Winter/Stuhr, PPP bei Schulbauten, S. 3; Land NRW u.a., Leitfaden ,Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen
bei PPP-Projekten”, September 2006, S. 11; Schéafer/Karthaus, § 5 Kommunalrecht, in Weber u.a. (Hrsg.),
Praxishandbuch PPP, S. 193 (197).

% Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 27ff.

2730 jedenfalls die Ansicht der Rechtsprechung, vgl. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 35.

2 Menke/Arens, Gemeindeordnung fur den Freistaat Sachsen, § 72 Rn. 6. und § 111 Rn. 6.
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die Feststellung der Wirtschaftlichkeit geeignet ist, darf diese daher von den Rechtsauf-

sichtsbehorden gefordert werden.

Zu fragen ist allerdings, ob die Ausschreibungsmodelle der VwV Komminvest geeignete
Nachweise der Wirtschaftlichkeit eines konkret geplanten OPP-Projekts darstellen. An einer
Geeignetheit fehlt es zumindest dann, wenn die geforderten Ausschreibungsmodelle rechts-
widrig oder 6konomisch nicht zweckmafig sind. Diese Fragen sind Gegenstand der nach-
stehenden vergaberechtlichen und der anschlieRenden 6konomischen Analyse der von der

VwV Kommlinvest vorgeschlagenen Ausschreibungstypen.

2. Verletzung vergaberechtlicher Grundsatze?

Der Topos des Vergaberechts bezeichnet eine Rechtsmaterie, die einerseits sehr stark von
europarechtlichen Vorgaben gepréagt ist und andererseits bereits auf nationaler Ebene eine
Vielzahl von Gesetzen und Verordnungen umfasst. Die erste grundlegende Untergliederung
des Vergaberechts richtet sich nach den sogenannten ,Schwellenwerten“?®. Diese Schwel-
lenwerte werden durch die Europdische Kommission aufgestellt und kontinuierlich ange-
passt.® Sie bestimmen die Hohe des Wertes eines 6ffentlichen Auftrags, ab der das europa-
rechtliche Vergaberecht Anwendung findet.** Dementsprechend ist das nationale Vergabe-
recht zweigeteilt, einerseits in den Bereich oberhalb und andererseits in den Bereich unter-
halb der Schwellenwerte. Wahrend unterhalb der Schwellenwerte das nationale Haushalts-
recht grundsatzlich unabhangig vom Europarecht gilt, geht das nationale Vergaberecht ober-
halb der Schwellenwerte zu einem erheblichen Teil auf europarechtliche Vorgaben zurtick.

Oberhalb der Schwellenwerte ist das Vergaberecht in einer Art ,Kaskadenprinzip“®

ange-
ordnet. Ausgangspunkt ist das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), welches
fur alle Arten von Vergaben gilt. Das GWB verweist zur ndheren Regelung auf die Vergabe-

verordnung (VgV), die fur alle Arten von Vergaben bis auf den Sektorenbereich, fur den se-

» Anknipfungspunkt fur die Anwendbarkeit des Europarechts ist das ,grenziiberschreitende Interesse” an ei-

nem offentlichen Auftrag. Die Schwellenwerte fungieren insofern als Regelbeispiele, die indizieren, ab wel-
chem Auftragswert von einem grenzuberschreitenden Interesse auszugehen ist. Dartiber hinaus kann aber
beispielsweise bei Grenznahe des zu vergebenden Auftrags auch unterhalb der Schwellenwerte ein grenz-
Uberschreitendes Interesse anzunehmen sein. Vgl. BGH vom 30.08.2011, Az. X ZR 55/10 Rn. 12 (zit. nach ju-
ris), in ZfBR 2012, S. 25 (26).

Die letzte Anpassung erfolgte durch die EU-Verordnung Nr. 1251/2011 der Europaischen Kommission vom
30.11.2011, welche zum 01.01.2012 in Kraft getreten ist.

30

¥ Diese sind durch die EU-Verordnung Nr. 1251/2011 folgendermaf3en erhdht worden: Fur Bauauftrége nach

der VOB/A und der SektVO von 4.845 Mio Euro auf 5 Mio Euro und flr Dienstleistungen bzw. Lieferungen
nach der VOL/A von 193.000 Euro auf 200. 000 Euro.
32 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 9 Rn. 6.
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parat die Sektorenverordnung anzuwenden ist, Geltung beansprucht. Die VgV enthélt nun
wiederum Verweise auf die verschiedenen Verdingungsordnungen, die sich nach der Art der
Vergabe unterscheiden. Die VOB/A gilt nur fur Bauleistungen, die VOF fur freiberufliche Leis-
tungen und der VOL/A kommt eine Auffangfunktion zu: sie gilt fir alle sonstigen Leistun-

gen.®

Aufgrund von Verweisen des Haushaltsrechts auf die jeweiligen Verdingungsordnungen glei-
chen sich letztlich die Regelungen unterhalb und oberhalb der Schwellenwerte in ihren
Grundziigen. OPP-Projekte sind in der Regel oberhalb der Schwellenwerte anzusiedeln,

sodass sich die folgende Darstellung auf die entsprechenden Normen konzentriert.

Aus der vergaberechtlichen Perspektive werfen die hier im Fokus stehenden drei Ausschrei-

bungsmodelle der VwV Komminvest in mehrerlei Hinsicht Probleme auf.

a) Transparenz- und Gleichbehandlungsgebot

Zwei grundlegende Prinzipien pragen das gesamte Vergaberecht: das Transparenz- und das
Gleichbehandlungsgebot. Diese Prinzipien sind daher auch schon in das GWB integriert
worden, welches in § 97 Abs. 1 GWB bestimmt:

,Offentliche Auftraggeber beschaffen Waren, Bau- und Dienstleistungen nach MaRRgabe
der folgenden Vorschriften im Wettbewerb und im Wege transparenter Vergabever-
fahren“ und in 8§ 97 Abs. 2 GWB besagt: ,Die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren
sind gleich zu behandeln, es sei denn, eine Benachteiligung ist auf Grund dieses Ge-

setzes ausdricklich geboten oder gestattet.”

Das priméare Ziel sowohl des Transparenz- als auch des Gleichbehandlungsgebotes ist die
Sicherung eines gerechten Wettbewerbs der Bieter um den Zuschlag des ausgeschriebenen
offentlichen Auftrags.34 Zu untersuchen ist daher, inwiefern die von der VwV Komminvest
vorgegebenen Ausschreibungsmodelle eine Einhaltung dieser beiden Gebote gewéhrleisten

oder aber geféhrden.

i. Fachlose-/GU-Ausschreibung

Die Fachlose-/GU-Ausschreibung integriert zwei Realisierungsvarianten in ein Ausschrei-
bungsverfahren, und zwar die Vergabe des Bauprojekts aufgeteilt in Fachlose nach Fachge-

werken sowie die Vergabe des gesamten Bauprojekts ,am Stick” an einen GU. Zwei Tatsa-

3 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 9 Rn. 54.
3 Summa, in Heiermann/Zeiss/Blaufu? (Hrsg.), Vergaberecht, 8 97 GWB Rn. 62; Ziekow, in Ziekow/Véllink
Hrsg.), Vergaberecht, 8 97 Rn.10; Fehling, in Piinder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 97 GWB Rn. 47.
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chen sprechen hier dafiir, dass dieses Ausschreibungsmodell jedenfalls nicht per se Trans-
parenz- oder Gleichbehandlungsmangel mit sich bringt. Zum einen werden beide Durchfiih-
rungsalternativen innerhalb eines Vergabeverfahrens angeboten, sodass die von der aus-
schreibenden Stelle vorzugebenen Umstande wie z. B. Wertungskriterien, Fristen oder Er-
offnungstermine fir beide in gleicher Weise gelten. Zum anderen gilt fir beide Realisie-
rungsvarianten die VOB/A, sodass keine Inkoharenzen resultierend aus der Anwendung ver-

schiedener Verdingungsordnungen zu beflirchten sind.

Zudem ist zwar die Fachlose-/GU-Ausschreibung — genauso wie die zwei anderen Aus-
schreibungsmodelle — nicht explizit im Vergaberecht vorgesehen, allerdings enthélt das
GWB die MalRgabe, den Mittelstand durch die Vergabe des Gesamtprojekts aufgeteilt in
Fach- und/oder Teillose zu fordern (vgl. 8 97 Abs. 3 GWB). Nach § 97 Abs. 3 S. 2 GWB kann
auf eine solche Aufteilung in Lose in der Regel nur dann verzichtet werden, wenn wirtschaft-
liche oder technische Griinde dies erfordern. Einen entsprechenden Nachweis fur das Vor-
liegen von wirtschaftlichen Grinden fur die ausnahmsweise Gesamtvergabe an einen GU

kann aber gerade eine Fachlose-/GU-Ausschreibung liefern.

Zu beachten ist dennoch, dass die Maligabe der Mittelstandsforderung keine Bevorzugung
der Fachlose-Bieter gegeniuber den GU-Bietern im Laufe des Vergabeverfahrens rechtfertigt,
denn der Sinn und Zweck der Maf3gabe erschopft sich darin, dem Mittelstand gleiche Wett-
bewerbschancen zu er6ffnen, mittelstindische Unternehmen sollen dagegen nicht dartiber

hinaus bevorteilt werden.®

ii. Parallelausschreibung

Problematisch bei der ersten Auslegungsalternative der Parallelausschreibung i. S. d. VwV
Komminvest ist, dass in diesem Fall zwei separate Ausschreibungsverfahren im Hinblick auf

nur einen Leistungsgegenstand durchgefihrt werden.

Gleichbehandlungs- und Transparenzgebot gelten grundsétzlich nur im Rahmen eines Aus-
schreibungsverfahrens, nicht zwischen verschiedenen Vergabeverfahren.® Auf den ersten
Blick erscheint eine Verletzung dieser Grundséatze durch die Parallelausschreibung daher
ausgeschlossen. Allerdings bestehen Sinn und Zweck von Gleichbehandlungs- und Transpa-
renzgebot darin, im Hinblick auf einen zu vergebenden Leistungsgegenstand einen gerech-
ten Wettbewerb zu gewahrleisten, d. h. sicherzustellen, dass alle potenziellen Bieter die Kri-

terien der Vergabe kennen (kénnen)* und damit die gleiche Chance auf den Zuschlag ha-

% 50 auch Fehling, in Piinder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 97 GWB Rn. 89.
% Fehling, in Puinder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 97 GWB Rn. 76.
3" Summa, in Heiermann/Zeiss/Blaufuf3 (Hrsg.), Vergaberecht, 8 97 GWB Rn. 62.
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ben.*® Folglich miissten im Fall einer Parallelausschreibung Transparenz- und Gleichbe-
handlungsgebot auf beide Ausschreibungsverfahren erstreckt werden. Bereits die Tatsache,
dass sich dies nicht explizit aus dem GWB ergibt — insofern konsequent als dieses Gesetz
von nur einem Ausschreibungsverfahren ,pro“ Leistungsgegenstand ausgeht — erhoht das
Risiko seitens der 6ffentlichen Hand, die Erstreckung von Transparenz- und Gleichbehand-

lungsgebot auf beide Verfahren nicht (ausreichend) zu bericksichtigen.

Darlber hinaus steigen die Risiken fur die Einhaltung des Diskriminierungs- und des Trans-
parenzgebots ganz erheblich fir den Fall, dass die beiden Verfahren nicht als 6ffentliche
Ausschreibung oder sogar in unterschiedlichen Ausschreibungsverfahren durchgefihrt wer-
den sollten. Nicht nur, dass hier ein Gleichlauf der Fristen kaum noch zu bewerkstelligen ist,
auch die vom offentlichen Auftraggeber zu leistende Garantie, allen Bietern die gleichen In-
formationen zukommen zu lassen sowie ihnen die gleichen Partizipationsmdoglichkeiten zu
bieten, erfordert einen immensen Koordinierungsaufwand. Informationslicken und damit
Transparenz- und Gleichbehandlungsméangel sind im Rahmen einer Parallelausschreibung

i. S. d. VwV Kommlinvest daher kaum vermeidbar.

iii. ABC-Ausschreibung

Im Vergleich zur Parallelausschreibung in der ersten Auslegungsalternative besteht der Vor-
teil der ABC-Ausschreibung (sowie der Parallelausschreibung in der zweiten Auslegungsal-
ternative) in der Tatsache, dass die verschiedenen Realisierungsvarianten des anvisierten
Projekts in einer Ausschreibung zusammengefasst werden. Daher fallen Gefahren fir die
Einhaltung von Transparenz- und Gleichbehandlungsgebot insoweit weg, als sie aus der

Verfolgung von zwei separaten Ausschreibungsverfahren resultieren.

Im Gegensatz zur Fachlose-/GU-Ausschreibung werden bei der ABC-Ausschreibung drei
und bei der Parallelausschreibung in der zweiten Auslegungsalternative zwei Varianten aus-
geschrieben, die unterschiedlichen Rechtstexten unterliegen kénnen. Wahrend das unter (A)
ausgeschriebene Bauvorhaben durch die Bestimmungen der VOB/A beherrscht wird, sind
die unter (B) ausgeschriebenen Finanzdienstleistungen der VOL/A zuzuordnen. Bei der
Kombination von Bau und Finanzierung im Rahmen der dritten Realisierungsvariante unter
(C) — bzw. bei der Parallelausschreibung in der zweiten Auslegungsvariante unter (B) — mus-
sen zunachst einmal die Anwendungsbereiche von VOB/A und VOL/A voneinander abge-

grenzt werden.

3 Ziekow, in Ziekow/Vollink (Hrsg.), Vergaberecht, § 97 Rn. 12.
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Nach § 99 Abs. 6 und 7 GWB ist bei der Vergabe gemischter Tatigkeiten der Hauptgegen-
stand zu identifizieren, welcher wiederum maf3geblich fir die anzuwendende Verdingungs-
ordnung ist. Insbesondere liegt dann ein Bauauftrag i. S.v. 8 1 EG VOB/A vor, wenn der
entsprechende Vertrag auf die Errichtung oder Sanierung eines Bauwerks ausgerichtet ist,
aber daruber hinaus Dienstleistungselemente wie die Beschaffung von Finanzmitteln um-
fasst.* Folglich ware bei der ABC-Ausschreibung fiir die Varianten (A) und (C) die VOB/A,
fur die Variante (B) hingegen die VOL/A einschlagig. Bei der Parallelausschreibung in der
zweiten Auslegungsalternative ist sowohl fir die Realisierungsvariante A (nur Bau) als auch
fur die Realisierungsvariante B (Bau und Finanzierung) die VOB/A anzuwenden, so dass

dieses Modell in Bezug auf die anzuwendenden Rechtstexte keine Bedenken aufwirft.

Im Hinblick auf die ABC-Ausschreibung ist zu beachten, dass sich zwar ein Grof3teil der
Bestimmungen der beiden Verdingungsordnungen deckt, die dennoch bestehenden Unter-
schiede aber zu Transparenzliicken fiihren kdnnen. Eine solche Diskrepanz zwischen den
Verdingungsordnungen kénnte in der unterschiedlichen Behandlung der Angebotserdffnung
zu sehen sein. Wahrend nach 8§ 14 Abs. 1 EG VOB/A die Bieter bei der Eroffnung der Ange-
bote zugegen sein dirfen, sind nach 8 17 Abs. 2 EG VOL/A keine Bieter zu der Eréffnung
zugelassen. Folglich kénnten Bieter, welche sich lediglich auf das Finanzierungsangebot
bewerben, benachteiligt sein, da sie im Gegensatz zu Bietern, die sich fur beide Realisie-
rungsvarianten bewerben, keine Kenntnis Uber die konkurrierenden Vorschlage, insbesonde-
re der C-Variante, haben. Dieser Transparenznachteil wiirde zwangslaufig auch einen Ver-
stol3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz mit sich bringen. Aufgrund des Nachverhand-
lungsverbotes (8 15 Abs. 3 EG VOB/A), welches Nachverhandlungen nach Eréffnung der
Angebote fir unstatthaft erklart, kann eine Benachteiligung der einen Bietergruppe aber
dann vermieden werden, wenn die Angebotsfristen nach VOB/A sowie VOL/A angeglichen
und dasselbe Datum als Eroffnungstermin festgesetzt wird. Dies ist angesichts der offen
formulierten Fristbestimmungen in 88 10 EG VOB/A und 12 EG VOL/A jedenfalls nicht von

vornherein ausgeschlossen.

Somit steigt mit der Verwendung des ABC-Modells und der damit einhergehenden Kombina-
tion der Verdingungsordnungen zwar die Wahrscheinlichkeit fur Versté3e gegen das Trans-
parenz- sowie das Gleichbehandlungsgebot, tatsachliche Verstdfie kénnen aber durch eine
sorgfaltige Planung und Abstimmung der Realisierungsvarianten aufeinander vermieden

werden.

%9 Ziekow, in Ziekow/Vollink (Hrsg.), § 99 GWB Rn. 225.
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b. Beschrénkung der zuldssigen Griinde fur eine Aufhebung eines
Vergabeverfahrens

Nach 88 17 Abs. 1 EG VOB/A und 20 Abs. 1 EG VOL/A kdnnen Vergabeverfahren nur bei
Vorliegen von bestimmten, abschlieBend aufgezahlten Griinden aufgehoben werden. Eine
Verletzung dieser Bestimmungen kommt nur bei einem der drei in der VwV Komminvest ge-

nannten Modelle in Betracht: der Parallelausschreibung in der ersten Auslegungsalternative.

Bei der Parallelausschreibung in der ersten Auslegungsalternative der VwV Komminvest
handelt es sich um zwei getrennte Vergabeverfahren flr nur einen Leistungsgegenstand —
eines der beiden Verfahren endet daher zwangslaufig ohne einen entsprechenden Zuschlag.
Dieses Vorgehen widerspricht dem Grundgedanken der 88 17 EG VOBJ/A und 20 EG VOL/A,
welche eine Aufhebung des Vergabeverfahrens nur im Ausnahmefall erlauben. Diese Vor-
schriften sind bieterschitzend, sie sollen das Risiko der Bieter, die zur Erstellung eines An-
gebots nicht unwesentliche Aufwendungen erbringen, insofern begrenzen, als im Grundsatz
der beste Bieter auch mit einem Zuschlag rechnen darf und eine Aufhebung nur aufgrund
weniger, abschlielend aufgezahlter Grinde zulassig ist. Zwar lassen die 88 17 EG VOB/A
und 20 EG VOL/A eine Aufhebung bei schwerwiegenden Grinden zu (8 20 Abs. 1 lit. ¢ EG
VOL/A daruber hinaus sogar, wenn die Ausschreibung kein wirtschaftliches Ergebnis gehabt
hat), allerdings sind diese Bestimmungen aufgrund ihres Ausnahmecharakters eng auszule-
gen. Insbesondere darf eine alternative wirtschaftlichere Leistungserbringung fir den offent-
lichen Auftraggeber nicht schon von vornherein erkennbar gewesen sein.*® Eine Lancierung
von zwei Ausschreibungsverfahren indiziert aber, dass der offentliche Auftraggeber von Be-
ginn an mit einer wirtschaftlicheren Realisierungsvariante rechnet und die Aufhebung eines
der beiden Verfahren vom Ausnahme- zum Normalfall erhebt. Eine solche Vorgehensweise
verstoft daher gegen die 88 17 Abs. 1 EG VOB/A und 20 Abs. 1 EG VOL/A.

C. unzuldssige Markterkundung

Nach § 2 Abs. 4 EG VOB/A und § 2 Abs. 3 EG VOL/A ist die Durchfiihrung von Vergabe-

verfahren (lediglich) zum Zwecke der Markterkundung unzulassig.

Hintergrund dieser Regelung ist der Grundgedanke, dass ein Vergabeverfahren allein der
schlussendlichen Vergabe des Leistungsgegenstandes an einen bzw. mehrere Bieter dienen
soll. Eine Verfolgung von Zwecken, die nicht auf die Vergabe des Leistungsgegenstands

gerichtet sind, ist unzulassig. Auch durch diese Vorschrift sollen die Bieter, die zur Erstellung

%" S0 auch Vergabekammer Thiiringen, Beschl. v. 20.03.2001, S. 14.
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eines Angebots erhebliche Aufwendungen machen, insoweit geschiitzt werden, als sie dann,

wenn sie das wirtschaftlichste Angebot abgeben, mit dem Zuschlag rechnen kénnen.**

Eine strenge Auslegung der 88 2 Abs. 4 EG VOB/A und 2 Abs. 3 EG VOL/A wirde zur Unzu-
lassigkeit der in der VwV Komminvest genannten Ausschreibungsmodelle fihren, da alle
drei Modelle alternative Realisierungsvarianten ausschreiben, um die wirtschaftlichste Durch-
fuhrungsvariante zu ermitteln — folglich insofern den Markt zu erkunden — und letztendlich
nur an den wirtschaftlichsten Bieter dieser einen Realisierungsvariante der Zuschlag erteilt

wird.

Insbesondere der Wortlaut des 8§ 2 Abs. 3 EG VOL/A ,Vergabeverfahren lediglich zur
Markterkundung“ deutet allerdings auf eine weniger strenge Auslegung hin, und zwar inso-
fern als Markterkundungsbestrebungen nur dann unzulassig sind, wenn sie im Vordergrund
des Vergabeverfahrens stehen. Eine Markterkundungsabsicht auf Seiten des o6ffentlichen
Auftraggebers ist somit nicht generell unzulassig, vielmehr darf diese unter anderen Interes-
sen im Rahmen eines Vergabeverfahrens eine Rolle spielen — nur eben nicht allein maf3geb-
lich sein. Bei der Feststellung einer unzulédssigen Markterkundung handelt es sich daher um
eine Abwéagungsentscheidung zwischen berechtigten Interessen der Auftraggeber und be-

rechtigten Interessen der Auftragnehmer.*

Die Kommunen als Auftraggeber sind einerseits sowohl haushaltsrechtlich als auch vergabe-
rechtlich zur Ermittlung der wirtschaftlichsten Realisierungsvariante verpflichtet*®, anderer-
seits fehlen der offentlichen Hand oftmals die Mittel und Kompetenzen selbsténdig die wirt-
schaftlichste Durchfiihrungsalternative zu identifizieren**. Daher sind die 6ffentlichen Auf-
traggeber — jedenfalls bei komplexen Projekten — auf die Ausschreibung verschiedener Rea-
lisierungsvarianten angewiesen. Andererseits sollen den Bietern keine unverhaltnismafig
hohen Angebotskosten aufgebirdet werden, die im Fall der Zuschlagsverfehlung in der Re-
gel nicht vergiitet werden.*® Hohe Angebotskosten sind insbesondere bei OPP-Projekten zu
erwarten, die sich am Lebenszyklus der Infrastruktureinrichtung orientieren und die Betriebs-

phase beinhalten.

“L Heiermann, Die Parallelausschreibung im Vergaberecht, in Brigmann/Oppler/Wenner (Hrsg.), Festschrift fur

Jagenburg, S. 265 (271).

So auch Heiermann, Die Parallelausschreibung im Vergaberecht, in Brigmann/Oppler/Wenner (Hrsg.), Fest-
schrift fir Jagenburg, S. 265 (271).

3 Vgl. § 72 Abs. 2 SachsGemO und § 97 Abs. 5 GWB.

** Hausmann/Mutschler-Siebert, § 6 Vergaberecht, in Weber u.a. (Hrsg.), Praxishandbuch PPP, S. 235 (301).

%5 Hausmann/Mutschler-Siebert, § 6 Vergaberecht, in Weber u.a. (Hrsg.), Praxishandbuch PPP, S. 235 (301).
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In der Abwéagung ist zu berilicksichtigen, dass nach der Systematik der Verdingungsordnun-
gen die Markterkundung, bezogen darauf wie ein Projekt durchgefuihrt werden soll, grund-
satzlich vor der Ausschreibung zu erfolgen hat. 8§ 7 Abs. 1 EG VOB/A und 8§ 8 Abs. 1 EG
VOL/A verpflichten die offentlichen Auftraggeber, eine eindeutige und erschépfende Leis-
tungsbeschreibung zu erstellen. Nur ausnahmsweise kann auf eine Leistungsbeschreibung
mit Leistungsprogramm/funktionale Leistungsbeschreibung zurtickgegriffen werden (88 7
Abs. 13-15 EG VOB/A, 8 Abs. 2 EG VOL/A). Voraussetzung ist, dass eine umfassende Ab-
wagung zu dem Ergebnis fuhrt, dass zur Ermittlung der wirtschaftlich (technisch, gestalte-
risch und funktionell) besten Art und Weise, das Projekt zu realisieren, auch (partiell) die
Planung des Projekts ausgeschrieben und damit extern vergeben werden muss.*® Dies ist
der Fall, wenn auf Bieterseite ein Uberlegenes operativ-konzeptionelles Wissen gegeben
ist.*” Wenn der offentliche Auftraggeber Planung sowie Markterkundung (partiell) in die Aus-
schreibungsphase verlagern will, muss er daher zumindest die Uberlegenheit der Bieterseite

darlegen kdnnen.

Den Verdingungsordnungen ist somit die Grundaussage zu entnehmen, dass die offentliche
Hand sich zunéchst dariber klar werden muss, welches spezifische Projekt sie realisieren
und auf welche Art und Weise sie dieses realisieren will. Bei der ,,Art und Weise der Realisie-
rung eines Projekts® kénnen zwei Planungs- bzw. Entscheidungsschichten unterschieden
werden. Die Entwicklung eines kommunalen Projekts umfasst in der Regel vier Bereiche:
Planung, Bau, Finanzierung und Betrieb. In einer ersten Phase muss die Kommune ent-
scheiden, welche der vier Bereiche sie selbst tibernimmt und welche sie extern ausschreibt.
In einer zweiten Phase hat die 6ffentliche Hand fur die ausgeschriebenen Bereiche eindeuti-
ge und erschopfende Leistungsbeschreibungen zu erstellen, d. h. bis ins Detail zu beschrei-
ben, welche Anforderungen beispielsweise an den Bau gestellt werden. Die 0. g. Ausnahme
zur eindeutigen und umfassenden Leistungsbeschreibung, die funktionale Ausschreibung,
betrifft nur diese zweite Phase. Dagegen enthalten die Verdingungsordnungen keine explizi-
ten Regeln flir die Zulassigkeit der verschiedenen Typen von Parallelausschreibungen. Hier
handelt es sich somit um eine Regelungsliicke. Genauso wie bei der funktionalen Leistungs-
beschreibung erledigt die offentliche Hand ihre Planungs- und Entscheidungsaufgaben nicht
vorab, sondern verschiebt sie in das Ausschreibungsverfahren und Ubertragt sie somit (parti-
ell) auf die Bieter. Eine solche Verfahrensweise ist daher analog zu 88 7 Abs. 13-15 EG
VOBJ/A, 8 Abs. 2 EG VOL/A nur im Ausnahmefall zulassig, und zwar, wenn die 6ffentliche

6 Bernhardt, § 7 VOB/A, in Ziekow/Véllink (Hrsg.), Vergaberecht, Rn. 57.
4" Bernhardt, § 7 VOL/A, in Ziekow/Véllink (Hrsg.), Vergaberecht, Rn. 6.
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Hand darlegt, dass sie fur die Entscheidung tber das ,Wie" der Verkniipfung der vier Berei-

che auf eine Ausschreibung angewiesen ist.

Ein solcher Nachweis ist somit Zuldssigkeitsvoraussetzung fir alle drei Ausschreibungsmo-
delle der VwV Komminvest — dessen Erbringung aber auch bei allen drei Modellen grund-

sétzlich denkbar ist.

Uber diese Grundvoraussetzung hinaus, tendiert die Abwagung im Rahmen der unzulassi-
gen Markterkundung dann zu Lasten des Auftraggebers, wenn weitere Aspekte die Ange-
botserstellung durch die Bieter erschweren. Dies ist insbesondere der Fall, wenn aus der
Bieterperspektive nicht erkennbar ist, welche Bedingungen fir die konkurrierenden Realisie-
rungsvarianten gelten. Daher wiirde eine unzureichende Umsetzung der Transparenz- und
Gleichbehandlungsgrundsatze aus § 97 GWB zu einer unzulédssigen Benachteiligung der

Bieter und damit zur Bewertung als unzulassige Markterkundung fiihren.

Im Hinblick auf die drei von der VwV Komminvest vorgeschlagenen Ausschreibungsmodelle

ist daher festzustellen:

i. Fachlose-/GU-Ausschreibung

Hier liegt keine unzuldssige Markterkundung vor, da die Planung in der Regel wegen der
Fachlose-Ausschreibung weitestgehend beim o6ffentlichen Auftraggeber verbleibt und folglich
nicht den Bietern aufgebirdet wird. Auch zusatzliche Transparenzméngel sind nicht ersicht-
lich. Im Hauptangebot werden ausschlie3lich Bauleistungen abgefragt, sodass allein die
VOB/A anzuwenden ist und es nicht zu Konfusionen aufgrund (potenziell) divergierender
Vorschriften kommt. Die dem Hauptangebot zugrunde liegende Leistungsbeschreibung kann

aullerdem von allen Bietern in gleicher Weise eingesehen werden.

Zwar kann nur entweder die Realisierung in Fachlosen oder die GU-Variante den Zuschlag
erhalten, sodass den Bietern ein zusatzliches Risiko, den Zuschlag nicht zu erhalten zuge-
mutet wird. Diese Risikoverlagerung ist aber durch die Interessen der 6ffentlichen Hand, ins-
besondere deren Anspruch wirtschaftlich zu vergeben sowie den Mittelstand zu férdern (8 97
Abs. 3 GWO), gerechtfertigt. Zumal das Vergabeverfahren in der Gesamtbetrachtung mit

einem Zuschlag, folglich mit der tatsachlichen Vergabe des Leistungsgegenstands endet.

il. Parallelausschreibung

Wahrend die Parallelausschreibung in der zweiten Ausschreibungsalternative der VwV
Komminvest unproblematisch erscheint, sprechen verschiedene Grinde fur eine Bewertung
der ersten Auslegungsalternative der Parallelausschreibung als unzulassige Markterkun-

dung.
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Bereits der oben festgestellte VerstoR einer Parallelausschreibung i. S. d. VwV Komminvest
gegen 88 17 EG VOB/A und 20 EG VOL/A spricht hier fur die Unzulassigkeit. Die Limitie-
rung derjenigen Grinde, die eine Aufhebung eines Vergabeverfahrens rechtfertigen, dient
dem Schutz der Bieter. Eine Verletzung dieser Vorschriften bedeutet demnach, dass den

Bietern ein nicht mehr zumutbares Zuschlagsverfehlungsrisiko aufgebuirdet wird.

Dieser formalen Argumentation kann zwar entgegen gehalten werden, dass das Risiko fur
den Bieter nicht niedriger ist, wenn verschiedene Realisierungsvarianten in ein Ausschrei-
bungsverfahren integriert werden, aber letztlich auch nur eine Realisierungsvariante den
Zuschlag erhalt. Allerdings erschwert die Durchfiihrung von zwei Ausschreibungsverfahren
dem offentlichen Auftraggeber die Einhaltung des Transparenz- und des Gleichbehand-
lungsgebotes. Die generierte Kumulation von Risiken geht aber zu Lasten der Bieter und ist

ihnen nicht zumutbar.

iii. ABC-Ausschreibung

Auch die ABC-Ausschreibung impliziert Gefahren fur die Einhaltung von Transparenz- und
Gleichbehandlungsgebot. Im Gegensatz zur Parallelausschreibung in der ersten Ausle-
gungsalternative erleichtert aber die Integration der Realisierungsvarianten in ein einziges
Ausschreibungsverfahren die Reduktion bzw. den Ausschluss dieser Risiken. Bei entspre-
chender Sorgfalt auf der Seite der 6ffentlichen Auftraggeber wird den Bietern somit kein un-
zumutbarer Aufwand aufgeburdet und kann folglich eine unzulassige Markterkundung abge-

lehnt werden.

iv. Zusammenfassung: unzulassige Markterkundung

Somit sind die drei von der VwV Komminvest vorgeschlagenen Ausschreibungsmodelle zwar
nicht generell als unzuléssige Markterkundung i.S.v. § 2 Abs. 4 EG VOB/A und § 2 Abs. 3
EG VOL/A anzusehen, allerdings gehen mit ihnen — in unterschiedlichem Ausmall — Risiken
fur die Einhaltung des Transparenz- und Gleichbehandlungsgrundsatzes einher. Gewisse
Faktoren, wie die Durchfuhrung von zwei selbstandigen Vergabeverfahren oder die Anwen-
dung von verschiedenen Verdingungsordnungen, erhéhen diese Risiken zulasten der Bieter.
Letztlich kénnen die Risiken in einer Art Stufenverhaltnis abgebildet werden, die Fachlo-
se/GU-Ausschreibung sowie die Parallelausschreibung in der zweiten Auslegungsalternative
implizieren die geringsten Risiken, die ABC-Ausschreibung schon eine erhéhte Wahrschein-
lichkeit und die Parallelausschreibung in der ersten Auslegungsalternative die gréf3te Wahr-
scheinlichkeit flr eine Benachteiligung bestimmter Bieter(-gruppen). Dementsprechend fallt
auch die Abwagung im Rahmen der Prifung des Vorliegens einer unzuldssigen Markterkun-

dung tendenziell zugunsten der RechtmaRigkeit der Fachlose/GU-Ausschreibung sowie der
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Parallelausschreibung in der zweiten Auslegungsalternative und zulasten der Parallelaus-

schreibung in der ersten Auslegungsalternative aus.

Schlussendlich kommt es aber immer auf die konkrete Ausgestaltung einer Ausschreibung
im Einzelfall an. Eine ul3erst sorgfaltige Ausschreibung vermag selbst im Fall einer Parallel-
ausschreibung deren Bewertung als unzulassige Markterkundung abwenden, allerdings stei-
gen die Anforderungen an den vergebenden o6ffentlichen Auftraggeber erheblich. Insbeson-
dere Kommunen mit nur begrenzten personellen und fachlichen Kapazitaten droht hierdurch
eine Uberstrapazierung. Die mit diesen Ausschreibungsmodellen einhergehende Rechtsun-
sicherheit provoziert zudem ein hohes Anfechtungsrisiko zulasten der Kommunen. Es ist
daher zweifelhaft, ob das Ziel, die wirtschaftlichste Realisierungsvariante ausfindig zu ma-
chen, die Vorgaben der VwV Komminvest fiir die Ausschreibung von OPP-Projekten tatséch-
lich rechtfertigt oder deren Durchfihrung mangels entsprechender fachlicher und personeller

Ressourcen bei den Kommunen schlichtweg verhindert.

V. Okonomische Analyse der von der VwV KommInvest

vorgegebenen Ausschreibungsmodelle in Bezug auf OPP

Unabhéngig von der rechtlichen Bewertung der Ausschreibungsvarianten der VwV Kommin-
vest ist zu prifen, welche 6konomischen Implikationen sich bei der Anwendung der Vor-
schriften ergeben. Diesbeziiglich kommt es darauf an, ob die vorhandenen Verfahren unter
wirtschaftlichen Gesichtspunkten geeignet sind, die vorhandenen Beschaffungsalternativen
kosteneffizient und effektiv zu vergleichen. Vor diesem Hintergrund missen die Vor- und
Nachteile der jeweiligen Beschaffungsvariante kritisch geprift werden. In diesem Zusam-
menhang ist zu beachten, dass es sich bei OPP um eine lebenszyklusorientierte Beschaf-
fungsvariante handelt.*® Bei dieser kann die Finanzierung zwar einen wichtigen Aspekt
darstellen, ist aber nur ein Bestandteil der Gesamtbewertung und -abwagung der Wirt-
schaftlichkeit, die ebenso Planungs-, Bau- und Betriebsleistungen sowie Risiko- und Trans-

aktionskosten beriicksichtigt.

1. Fachlose-/GU-Ausschreibung

Die Fachlose-/GU-Ausschreibung soll den Vergleich von zwei unterschiedlichen Beschaf-

fungsvarianten ermoglichen. Diesbeziglich sind auf Grundlage des Wortlauts der VwV

8 Siehe dazu ausfihrlich die Ausfiihrungen im Abschnitt V.3 dieses Kapitels.
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Kommlinvest, der keine eindeutige Definition dieser Ausschreibungsvariante vorgibt, Interpre-

tationsspielraume vorhanden.

Grundsatzlich konnen bei einer GU-Vergabe drei verschiedene Unternehmereinsatzformen
unterschieden werden. Fihrt der GU die Bauleistung auf Basis der von der 6ffentlichen Hand
erstellten Ausfuhrungsplanung durch, wird von GU-Ausfihrung (GU-A) gesprochen. Der
GU Ubernimmt hier keine Planungsleistungen. Ist der GU neben der Bauleistung auch zu-
mindest teilweise fur die Ausfiihrungsplanung verantwortlich, wird er als GU-Ausfiihrungs-
planung/Ausfuhrung (GU-A,A) bezeichnet. Bei der dritten zu unterscheidenden Unterneh-
mereinsatzform, dem GU-Entwurfsplanung/Ausfihrung (GU-E,A), ibernimmt der GU zu-
dem zumindest teilweise auch die Erstellung der Entwurfsplanung.*® Die weitere ékonomi-
sche Argumentation basiert vor allem auf der Integration von Planungsleistungen bei GU-
Ausschreibungen, sodass fiur die Analyse der GU-A,A und der GU-E,A unter dem Terminus

»,GU mit integrierten Planungsleistungen” zusammengefasst werden.

Somit sind grundsétzlich zwei Varianten fur die Fachlose-/GU-Ausschreibung denkbar. In der
ersten erfolgt die Ausschreibung von Einzelgewerken und eines GU-A, sodass beide Verga-
beformen die gleiche Planungstiefe vorweisen. Die zweite Variante ist eine Fachlose- und
GU-Vergabe, bei der der GU eigene Planungsleistungen Ubernimmt (GU mit integrierten
Planungsleistungen), sodass infolgedessen die beiden ausgeschriebenen Vergabeformen

unterschiedliche Planungstiefen besitzen.

Im ersten Fall wird die Planung fiir die Ausschreibung bis zur Leistungsphase 5 der Honorar-
ordnung fur Architekten und Ingenieure (HOAI), der Ausfihrungsplanung, erarbeitet, da erst
ab dieser Planungstiefe eine Fachlosevergabe durchgefiihrt werden kann. Die Leistungs-
phase 5 HOAI beinhaltet die zeichnerische Darstellung des Objekts mit allen fur die Ausfiih-
rung notwendigen Details und ist Grundlage fur beide Ausschreibungsvarianten. Dieses Ver-
fahren ermoglicht einen transparenten und belastbaren Vergleich der verschiedenen Ange-
bote. Aus 6konomischer Sicht ist bei einer OPP-Umsetzung die Planungsvorgabe bis zur
Leistungsphase 5 HOAI jedoch nicht sachgerecht. Einerseits wird ein GU-A durch die sehr
detaillierten Planungsvorgaben der Ausfiihrungsplanung in seinen Mdéglichkeiten und Fahig-
keiten beschnitten, innovative Lésungskonzepte zu entwickeln® und eine bereits auf den
spateren Betrieb optimierte Planung durchzuflihren. Andererseits existiert fir ihn kein Anreiz,
ein kosteneffizientes Angebot zu erarbeiten, welches sich von den bereits durch die 6ffentli-

che Hand vorgegebenen Spezifikationen unterscheidet. Die mdgliche Generierung von Kos-

49 Vgl. Racky, Peter (2009): Fachlosweise Vergabe oder Generalunternehmervergabe als Entscheidungsprob-

lem des Bauherrn, S. 5.
%0 Sjehe ebd., S. 11f.
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tenvorteilen eines GU-A bleibt somit im Wesentlichen auf die Bauausfiihrung beschrankt.
Kostenvorteile konnen dabei entweder durch Skalen- und Verbundeffekte (v. a. im Bereich
der Schnittstellenkosten) oder durch eine restriktive Preispolitik gegentber Subunternehmen
und Angestellten realisiert werden. Optimierungsmadglichkeiten und Kostenvorteile, die durch
unterschiedliche Planungsansatze generierbar waren und sich finanziell zugunsten der 6f-
fentlichen Hand auswirkten, bleiben beim GU-A vollstédndig unbeachtet und ungenutzt. Nur
wenn Nebenangebote (hier i. S. d. VwV Komminvest) als Bestandteil der Ausschreibung
zugelassen werden, steht dem GU-A die Mdglichkeit offen, eine eigene Planung durchzufiih-
ren, um somit eine kosteneffizientere Realisierung des Projekts anzubieten. Diese eigenen
Planungsleistungen verursachen jedoch zusatzliche Kosten, die den Bieter im Wettbewerb
um die GU-Auftragsvergabe benachteiligen. Aus rationaler Sicht ist nicht davon auszugehen,
dass ein GU-Unternehmen diese zusatzlichen Planungen auf sich nimmt und sich so in eine

nachteilige Wettbewerbsposition begibt.

Demzufolge sind eigene zusatzliche Planungsleistungen aus Sicht des GU-A nur sinnvall,
wenn die durch die Planung entstandenen Kosten durch die besser ausgeschépften Effizi-
enzpotentiale zumindest gedeckt, besser sogar mehr als kompensiert werden. Um den Zu-
schlag fur das Projekt zu erhalten, muss das Angebot des selbst planenden GU im Wirt-
schaftlichkeitsvergleich kostenginstiger sein als die Angebote der gewerkeweisen Vergabe
und die Angebote der anderen GU, die keine zusatzliche Planung auf sich genommen ha-
ben. Ob die Erfillung dieses monetaren Kriteriums bereits ausreicht, um die Ausschreibung
fur sich zu entscheiden, hangt dabei jedoch wesentlich von der Ausgestaltung der Bewer-
tungskriterien des jeweiligen Projektes ab. Es kann durchaus der Fall eintreten, dass der GU
aufgrund der eigenen Planung den besten Preis anbietet, er jedoch in anderen Bewertungs-
kriterien (wie z. B. Energieeffizienz, Gestaltqualitat oder Funktionalitat) im Vergleich zu den
anderen Mitbewerbern, deren Angebote auf der detaillierten Planung der ausschreibenden
Korperschaft basieren, Abstriche hinnehmen muss. Daher ist die Entwicklung eigener Pla-
nungsleistungen durch den GU insofern mit einem héheren wirtschaftlichen Risiko behaftet,
als er bei einer negativen Zuschlagserteilung zusatzlich zu seinen Angebots- und Kalkulati-
onskosten ebenso die Kosten der von ihm erstellten Planungsleistungen selbst zu tragen
hat. Uber diese Kosten lassen sich keine verallgemeinernden Aussagen treffen, da diese
immer vom Einzelfall bzw. dem konkreten Projektumfang abhangen. Daher entstehen durch

die Fachlose-/GU-Ausschreibung Transaktionskosten®?, finanzielle Risiken und Effizienzver-

*L Transaktionskosten stellen die Betriebskosten eines Wirtschaftssystems dar (Vgl. Arrow (1969), S. 48 zit.

nach Richter/Furubotn (2010): Neue Institutionenékonomik. Eine Einflhrung und kritische Wirdigung, S. 57).
Man kann mit den Markt-, den Unternehmens- und den politischen Transaktionskosten drei verschiedene Ar-

ten von Transaktionskosten unterscheiden. Im Falle von kommunalen Investorenvorhaben spielen insbeson-
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luste, die im Verfahren nur schwer ausgeglichen werden kdnnen. Die wesentlichen Effizienz-
potentiale und Vorteile einer GU-Vergabe kénnen aufgrund der Notwendigkeit von detaillier-
ten Planungsvorgaben kaum genutzt werden. Abstimmungsprobleme zwischen Planer, Bau-
herr und Subunternehmern kdénnen zudem im Vergleich zur konventionellen Realisierung nur
unzureichend vermieden werden. Wéhrend zugleich die Kontrollanforderungen der offentli-
chen Hand insbesondere in Hinblick auf die Einhaltung der Planungsvorgaben und -
gualitaten steigen und die Einflussmoglichkeiten z. B. bei der tarifgerechten Bezahlung von

Nachunternehmern, aber auch der Bauausfilhrungsverantwortung sinken®.

Die Betriebskosten bieten im Lebenszyklus der Infrastruktureinrichtung das gréf3te Optimie-
rungspotential und machen rund zwei Drittel der insgesamt anfallenden Kosten aus.*® Doch
Anreize zu deren Senkung bestehen bei der Fachlose-/GU-Ausschreibung nur bedingt. Ne-
benangebote zum Betrieb sind fir die Ausschreibung (i. S. d. VwV Kommlnvest) grundsatz-
lich zulassig, werden aber vom GU zumeist nicht angeboten. Wirtschaftlich effizientere L6-
sungsanséatze fur den Betrieb lassen sich in der Regel nur entwickeln, wenn die Planungs-
vorgaben entsprechend optimiert werden kénnen und eine daran anschlielRende lebenszyk-
lusorientierte (Gesamt-)Bewertung der Angebote erfolgt.>* Letzteres ist deshalb entschei-
dend, da nur bei dieser Betrachtung die spateren Betriebskosten der geplanten Anlagen als
Bewertungskriterium der Angebote einbezogen werden und ein objektiver Vergleich der ver-
schiedenen Angebote hinsichtlich der tatsachlich anfallenden Kosten der Infrastruktureinrich-
tung moglich wird. Nur wenn der GU, wie bei OPP (iblich, in die Betriebsphase einbezogen
wird, hat er ein origindres Interesse, Aufwand und Kosten fir Wartungs- und Serviceleistun-
gen sowie anfallende Medienverbrduche bereits bei der Angebotserstellung fir die Bauleis-
tungen zu berucksichtigen. Andernfalls wird er bei seiner Angebotserstellung vor allem auf
die unmittelbaren Baukosten achten, deren Folgekosten aber vernachléassigen, da diese fur
die Zuschlagserteilung nicht relevant sind und zudem allein zulasten des Auftraggebers ge-

hen. Die nachfolgende Darstellung, die auf hypothetischen Zahlen beruht und einer Prasen-

dere Markttransaktionskosten eine bedeutsame Rolle. Darunter fallen insbesondere Kosten, die vor dem Ab-
schluss von Vertragen entstehen bzw. sich daran anschlieRende Uberwachungs- und Durchsetzungskosten,
die sich aus der Projektbegleitung und eventuellen Nachverhandlungen ergeben.

52 Vgl. Racky (2009), Fachlosweise Vergabe oder Generalunternehmervergabe als Entscheidungsproblem des

Bauherrn, S. 19.

3 Siehe Bundesministerium Verkehr, Bau und Stadtentwicklung (2007): Erfahrungsbericht — Offentlich-Private

Partnerschaften in Deutschland, S. 4.

** Siehe dazu genauer die nachfolgenden Ausfiihrungen.
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tation der Bilfinger Hochbau GmbH entstammt, wird zur grundséatzlichen Verdeutlichung die-

ser Problematik angefiinhrt.>
Firma A Firma B Firma C
70.000 75.000 80.000
17.447 16.201 12.462
46.397 40.938 38.209
e B e 0.6

Wartung
1.400 1.300 1.000
28.000 26.000 20.000
17.447 16.201 12.462

Energie

17 15 14
3.723 3.285 3.066
74.460 65.700 61.320
46.397 40.938 38.209

Abbildung 1 Auswirkungen von Entwicklung, Planung und Bau auf die Betriebsphase eines Projektes
Quelle: Prasentation der Bilfinger Berger GmbH auf dem DKB OPP-Forum am 18.09.2012 in Pirna

In der anderen Deutungsweise der Vorgaben der VwV Komminvest werden die beiden Aus-
schreibungsvarianten mit ungleichen Leistungsbeschreibungen verdéffentlicht. Dies bedeutet,
dass die Planung flr die Fachlosevergabe bis zur Leistungsphase 5 HOAI vorbereitet und
auf deren Grundlage gewerkeweise ausgeschrieben wird. Es werden demzufolge Fachlose
und ein GU-E,A bzw. GU-A,A ausgeschrieben. Fir die Vergabe an einen selbst planenden
GU werden nur die vorhandenen Planungsvorgaben bis zur Leistungsphase 3 oder 4 HOAI
als Grundlage fiur die funktionale Ausschreibung genommen. Bei dieser Variante ist zu be-
achten, dass in jedem Fall eine Veroffentlichung der Ausschreibungen in einem Text geboten
ist.>® Nur so kann sichergestellt werden, dass allen Bietern grundsétzlich die gleichen Infor-
mationen zur Verfugung stehen und die gesetzlichen Transparenzanforderungen, insbeson-
dere bei der Parallellauschreibung, eingehalten werden. Grundséatzlich entstehen somit auch
bei dieser Vorgehensweise die bereits dargestellten Grundprobleme. Dem selbst planenden
GU ist die vorhandene Planung bis zur Leistungsphase 5 HOAI durch die Ausschreibung
bekannt. In der Folge steht es ihm aber frei, diese als Grundlage seines Angebotes zu nut-
zen oder selbst weitere eigene Planungen zur Kostenoptimierung und Nutzung von Effizi-
enzvoreilen vorzunehmen. Im letzteren Fall sind die zusatzlichen Kosten, die fur die Erstel-

lung der weiteren Planungsunterlagen (Ausfihrungsplanung und ggf. Entwurfsplanung bzw.

* Bei einer Betrachtung, die sich auf die Investitionskosten beschrankt, hat Firma A das gunstigste Angebot.

Betrachtet man hingegen die Gesamtkosten fiir einen Zeitraum von 20 Jahren, dann ist das Angebot der Fir-
ma C glnstiger.

%6 Vgl. dazu die juristische Bewertung in Kapitel IV.
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Anderung der vorhandenen Unterlagen) und deren Bewilligung entstehen, wie oben bereits
erwahnt, vollstandig vom selbst planenden GU zu tragen und dementsprechend im Angebot
transparent einzupreisen. Dem selbst planenden GU entsteht auf diese Weise ein Kosten-
nachteil sowohl gegenlber der fachlosbezogenen Vergabe als auch gegeniber den GU-
Mitbewerbern, die ihr Angebot auf Grundlage der vorhandenen Planung bis Leistungsphase
5 HOAI erstellen (GU-A). Ferner ist die Erstellung einer eigenen Planung in Bezug auf den
Zuschlag fur das ausgeschriebene Projekt, wie oben bereits dargelegt, durchaus risikobehaf-
tet, was aus rational 6konomischer Sicht zur Vermutung fuhrt, dass die GU bei der Erstellung
ihrer Angebote die detailliertere Planungstiefe der Fachlosevergabe nutzen und keine eige-

nen Planungen durchfiihren werden.

Erfolgt die Ausschreibung mit ungleichen Leistungsbeschreibungen, stellt sich zudem aber
die Frage nach der Vergleichbarkeit der abgegebenen Angebote der Fachlose- und der GU-
Vergabe. Die Problematik entsteht hierbei daraus, dass die GU-E,A- und GU-A,A-Angebote
eine (eigene) Planung enthalten, die aufgrund der mit der funktionalen Leistungsbeschrei-
bung gegebenen Mdglichkeit erheblich von der Planung fur die Fachlosevergabe abweichen
kann. Die Schwierigkeit fir die Vergabestelle besteht in diesem Verfahren darin, bei der
Vergabe ebenso bereits objektive, miteinander vergleichbare Bewertungskriterien transpa-
rent festzulegen, um keinen Bieter aufgrund der verschiedenen Planungstiefen zu benachtei-
ligen. Dadurch stellt dieses Verfahren hohe Anforderungen bzgl. des juristischen, planungs-
technischen und wirtschaftlichen Know-hows an die ausfiihrenden Stellen. Dessen ungeach-
tet entstehen im Verfahren erhebliche Beschwerderisiken ausgehend von unterlegenen Bie-
tern. Da VerfahrensversttRe hierbei regelmaf3ig nur in der detaillierten Betrachtung des je-
weiligen Einzelfalls festgestellt bzw. widerlegt werden kénnen, bestehen rechtliche Unsicher-
heiten auch nach Abschluss des Verfahrens. In deren Folge existieren erhebliche Risiken fur

Verzodgerungen und zusatzliche finanzielle Aufwendungen.

Abschlieend bleibt festzuhalten, dass sich die Fachlose-/GU-Ausschreibung in keiner der
beiden GU-Varianten aus okonomischen Gesichtspunkten fiir die Vergabe eines OPP-
Projekts in besonderem MaRe eignet. Die Einbringung des fiir ein OPP-Projekt elementaren
Lebenszyklusgedankens ist nicht mdglich. Insbesondere eine ganzheitliche Planung mit der
Optimierung der Betriebsphase an den konkreten Erfordernissen des zukinftigen Betreibers
kann nicht stattfinden. Finanzierung und Betrieb sind, wenn tGberhaupt, dann nur als Neben-
angebote zuldssig und werden schon deshalb bei der Vergabe nur unzureichend bericksich-
tigt. Eine Lebenszyklusbetrachtung der Gesamtkosten wird zudem nicht verlangt. Demzufol-
ge konnen die effizienzsteigernden Vorteile des OPP-Konzepts in bei der Fachlose-/GU-

Ausschreibung nicht genutzt werden.
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2. Parallelausschreibung

Die Parallelausschreibung, im Sinne der VwV Komminvest, sieht die gleichzeitige Aus-
schreibung des Bauvorhabens sowie des Investorenvorhabens vor. Der Wortlaut der Verwal-
tungsvorschrift gibt Interpretationsmaoglichkeiten hinsichtlich der konzeptionellen Durchfih-

rung dieses Ausschreibungsmodells.>’

Neben den erheblichen rechtlichen Bedenken, die sich aus einer Doppelausschreibung er-
geben (Parallelausschreibung in der ersten Auslegungsalternative),’® ist bei beiden Ausle-
gungsvarianten der Parallelausschreibung vor allem die Nichtberiicksichtigung des Lebens-
zyklusgedankens zu kritisieren.®® Das private Investorenvorhaben verbindet lediglich den
Bau und die Finanzierung und lasst aber den spéateren Betrieb der Infrastruktureinrichtung
aul3er Betracht. Im Gegensatz zur Fachlose-/GU-Ausschreibung ist auch ferner die Einbrin-
gung von Nebenangeboten® fiir den Betrieb nicht vorgesehen. Die sich daraus ergebende
okonomische Problematik fiir OPP-Projekte gleicht der von ABC-Ausschreibungen und wird
in dessen 6konomischen Analyse ausfuhrlich betratet, sodass an dieser Stelle auf die ent-

sprechenden Ausfiihrungen verwiesen wird.

3. ABC-Ausschreibung

Die Ermittlung von realen Kennzahlen fur die Wirtschaftlichkeitsuntersuchung durch eine
ABC-Ausschreibung ist aus 6konomischer Perspektive ebenfalls zu hinterfragen. Fir eine
bewertende Einschatzung ist jedoch auf die beiden Generationentypen abzustellen, die

durch die Entwicklung des OPP-Konzepts in den letzten Jahren unterschieden werden.

OPP-Projekte der ersten Generation kamen verstarkt ab Mitte der 1990er zum Einsatz und
waren in erster Linie Investorenmalnahmen, deren priméares Ziel darin lag, alternative Fi-
nanzierungswege zu ermdoglichen. Diese Projekte umfassen in der Regel die Vergabe der
Leistungsphasen Bau und Finanzierung an einen Privaten. Wahrend dabei vielfach im Rah-
men der GU-Erstellung auch Planungsleistungen miterbracht werden, sind die Betriebsleis-
tungen im Normalfall nicht Bestandteil des Vertrags und obliegen der vollstandigen Verant-
wortung des Auftraggebers, folglich dem o6ffentlichen Partner. Die Zusammenarbeit des pri-
vaten und offentlichen Partners endet dementsprechend mit der Ubergabe der fertigen Bau-
leistungen durch den Auftragnehmer an den Auftraggeber, wenngleich aufgrund der existie-

renden Zahlungsverpflichtungen weiterhin vertragliche Beziehungen bestehen. Bei diesen

" vgl. dazu Kapitel 11 111.3 111.3.b.
Vgl. Kapitel IV IV.2.
Siehe hierzu genauer die Ausfiihrungen im Abschnitt ABC-Ausschreibung.

Vgl. zum divergierenden Verstandnis des Begriffs ,Nebenangebote" Kapitel 111 111.3111.3.a.
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OPP-Projekten handelt es sich um Investorenvorhaben, die zumeist im Sinne eines Leasing-
oder Mietkaufmodells ausgestaltet sind. Die erste Generation der OPP-Modelle setzt den
Fokus klar auf den Finanzierungsaspekt. Dies fuhrte dazu, dass es bei deren Anwendung
vielfach weniger um die wirtschaftlichste Leistungserbringung als vielmehr um die Realisie-
rung von konventionell nicht finanzierbaren Projekten ging. Letzteres wurde dabei durch eine
intransparente Darstellung im kameralen kommunalen Haushalt und durch die Verschleie-

rung von Kosten aufgrund undurchsichtiger Vertragsstrukturen erméglicht.

Die Verwendung des Begriffs OPP der ersten Generation stellt deshalb auf OPP ab, die aus
vorwiegend finanziellen Uberlegungen angedacht werden. Diese Kritik mag bezogen auf die
Vergangenheit eine Berechtigung haben, allerdings haben sich entscheidende Rahmenbe-
dingungen fur die Kommunen verdndert. Zum einen werden seit 2010 die Verbindlichkeiten
aus OPP-Vertragen vollstandig in der Statistik der Verschuldung der éffentlichen Haushalte
ausgewiesen, was eine ,Verschleierung” von Verbindlichkeiten unmoglich macht. Zweitens
werden im Rahmen der Umstellung auf die Doppik die Verbindlichkeiten der Kommunen, die
auch OPP-Vertrage umfassen, transparent und vollstandig in den Jahresabschliissen aufge-
fuhrt.®

Bei den OPP-Projekten der ,ersten Generation* haben sich ABC-Ausschreibungen nach An-

sicht des Rechnungshofs Baden-Wiirttemberg durchaus bewahrt®?

, was aus konzeptioneller
Sicht plausibel erscheint, da diese Investorenmafl3nahmen lediglich auf den Bau und die Fi-

nanzierung abzielen und den Betrieb vernachlassigen.

Die OPP-Modelle der zweiten Generation, welche seit ca. 10 Jahren den Markt dominieren,
stellen hingegen mit dem ihnen immanenten Lebenszyklusgedanken insbesondere auf eine
optimale Einbindung der Betriebsphase ab. Im Vordergrund der Betrachtung zwischen kon-
ventioneller und OPP-Realisierung steht dabei die Identifizierung der insgesamt, d. h. unter
Berticksichtigung aller Lebensphasen, wirtschaftlichsten Beschaffungsvariante. Die Wirt-
schaftlichkeit einer Investitionsmalinahme wird in einer vergleichenden Darstellung und Ab-
schatzung aller im Lebenszyklus mafigeblichen Kosten analysiert. Dies bedeutet, dass nicht
nur Bau und Finanzierung an den privaten Partner Ubertragen werden, sondern dieser auch
Betriebsleistungen wie z. B. die Instandhaltung und Wartung von Anlagen tbernimmt sowie

Hochstverbrauchsmengen garantiert. Wesentliches Merkmal dieser OPP-Generation ist,

®1 Eine separate Untersuchung zu diesem Themengebiet wird derzeit durch das OPP-Kompetenzzentrum Sach-

sen erstellt.
62 Vgl. Rechnungshof Baden-Wirttemberg (2009): Wirtschaftlichkeitsanalyse von OPP-Projekten der ersten und
zweiten Generation bei HochbaumalRnahmen des Landes. Beratende AuRerung nach § 88 Abs. 2 Landes-

haushaltsordnung, S. 5.
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dass bereits bei der Planung alle Wertschopfungsstufen (Planung, Bau, Finanzierung, Be-
trieb, Verwertung) vollstandig bedacht werden. Durch eine friihzeitige Einbindung eines pri-
vaten Partners in die Planung — zumeist bereits ab Leistungsphase 3 HOAI — und in még-
lichst viele Wertschopfungsstufen kdnnen Effizienzpotentiale und Synergieeffekte entstehen.
Zudem erhalt dieser so die Mdglichkeit, in Hinsicht auf den spéater selbst durchzufihrenden
Betrieb, innovative Konzepte zu entwerfen und eine betriebsoptimierte Projektrealisierung zu
ermoglichen. Da zwei Drittel der Kosten einer Infrastruktureinrichtung erst in der Betriebs-
phase entstehen,®® kénnen die dadurch gegeniiber einer konventionellen Realisierung er-
zielbaren Effizienzpotentiale erheblich sein. Wenngleich auch bei konventionellen Projekten
die zukinftigen Betriebskosten bedacht und in der Planung beriicksichtigt werden, kénnen
diese in der Regel aber nicht betriebsoptimierend geplant werden. Dies ist u. a. dem Um-
stand geschuldet, dass bei der Ausfiihrung der Planungs- und der Bauarbeiten zumeist noch
gar nicht feststeht, wer die zuklnftigen Betriebsleistungen erbringen wird. Eine an den realen
Bedurfnissen des Betreibers optimierte Planung ist deshalb bei konventionellen Realisierun-
gen nicht Gblich. Viele Effizienzpotentiale, die ein ganzheitliches Facility-Management bieten
kann, kénnen deshalb nur genutzt werden, wenn sie bereits in der Gebaudeplanung bertck-
sichtigt und optimiert werden und Anreize fiir deren Nutzung vorhanden sind. OPP der zwei-
ten Generation zielen deshalb auf ein phaseniubergreifendes Partnerschaftsmodell mit einem
privaten Partner ab, der die Gesamtverantwortung fur Planung, Bau und Betrieb sowie ggf.
die Finanzierung und Verwertung Ubernimmt. Die Dauer einer solchen partnerschatftlichen
Vereinbarung umfasst eine Zeitspanne von 15 bis 30 Jahren (mit zwischenzeitlichen Exit-
Optionen). In diesem Sinne stellen OPP der zweiten Generation nicht die Finanzierung in
den Vordergrund, die zudem Uberhaupt nicht Bestandteil der Vertrdge sein muss, sondern

das Lebenszykluskonzept.

Als Vergabeverfahren fir OPP-Projekte der ,zweiten Generation® sind ABC-
Ausschreibungen, ebenso wie Parallelausschreibungen, von daher ungeeignet, da sie das
OPP-Verfahren im Vergleich zur konventionellen Variante benachteiligen. Vor dem Hinter-
grund der Tatsache, dass die Betriebskosten bei einem OPP-Projekt fur den GroRteil der
anfallenden Kosten verantwortlich sind, kdnnen mittels einer ABC- oder Parallelausschrei-
bung die durch die Anwendung des Lebenszyklusprinzips generierbaren Effizienzvorteile der
OPP-Variante nicht realisiert werden. Es besteht fur die Bieter der strategische Anreiz, Kos-
ten auf die Betriebsphase zu verlagern, da sie nicht von ihnen selbst getragen werden. Erst

durch die gemeinsame Vergabe der beiden Wertschépfungsstufen Bau und Betrieb in eine

% Siehe Bundesministerium Verkehr, Bau und Stadtentwicklung (2007): Erfahrungsbericht — Offentlich-Private

Partnerschaften in Deutschland, S. 4.
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Hand werden die durch die OPP-Realisierung gewiinschten Synergie- und Einsparpotentiale
nutzbar. Die langfristigen Vertrage mit fixen Betriebsentgelten und entsprechenden Ma-
lus-Regelungen schaffen dabei die notwendigen Anreize, diese bereits bei der Planung aus-
zuschopfen. Zudem sind Erfahrungen mit dieser Ausschreibungsform, insbesondere bei der
Integration von Betriebsleistungen, im Gegensatz zu OPP kaum vorhanden. In Sachsen gab
es bislang mit dem Bau der operativen Kliniken des Universitatsklinikums Leipzig von 2000
bis 2003 durch den Freistaat nur ein konventionelles Projekt, das mittels ABC-Ausschreibung

durchgefiihrt wurde.®*

Des Weiteren ist die Anwendung einer ABC-Ausschreibung im Verlauf des OPP-Verfahrens
fur die offentliche Hand mit Zusatzkosten verbunden. Diese ergeben sich aus der Notwen-
digkeit einer konventionellen Planung (bis mindestens Leistungsstufe 3), der zusatzlichen
Vorbereitung einer gewerkeweisen Ausschreibung, der Prifung der eingereichten Angebote
sowie steigenden Transaktionskosten, die durch die rechtliche Beratung zur Konzipierung
und Ausgestaltung einer ABC-Ausschreibung entstehen.®® Durch den zusétzlichen personel-
len und finanziellen Aufwand einer parallelen Planung, Ausschreibung und Angebotsbegut-
achtung werden die Effizienzvorteile der alternativen Beschaffungsvariante OPP konterka-

riert.

Sollen auch die Betriebsleistungen Teil der Ausschreibung sein, misste bei konsequenter
Umsetzung des Grundprinzips eine ABCDE-Ausschreibung durchgefiihrt werden, welche
voraussichtlich mit erheblichen organisatorischen Mehrkosten und einer Verscharfung der in

der juristischen Analyse dargelegten Problemfélle (insbesondere Markterkundung) einher

gehen wird:
e A Bau
e B Finanzierung
e C Bau + Finanzierung
e D Bau + Betrieb
e E Bau + Betrieb + Finanzierung.

 Mundliche Auskunft des Staatsbetriebs Sachsisches Immobilien- und Baumanagement (SIB).

% vgl. zum Aufwand der mit einer ABC-Ausschreibung verbunden ist Deutsches IngenieurBlatt (2000): Die Na-
gelprobe brachte den Beweis, Oktober 2000, S. 34-36.
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VI. Synchronisation der gefundenen juristischen und

0konomischen Ergebnisse

Nach der juristischen und 6konomischen Analyse der verschiedenen von der VwV Kommin-
vest vorgeschriebenen Ausschreibungsmodellen bleibt festzuhalten, dass keine von ihnen
uneingeschrankt fur die Ausschreibung von OPP-Projekten der zweiten Generation geeignet
ist. In Anbetracht der beiden der Analyse der drei Ausschreibungsvarianten zugrunde geleg-

ten Dimensionen Uberwiegen teils die juristischen, teils die 6konomischen Einwande.

1. Fachlose-/GU-Ausschreibung

Diese Ausschreibungsvariante versttf3t nicht gegen vergaberechtliche Grundsatze. Da die
verschiedenen Realisierungsvarianten in einem Vergabeverfahren ausgeschrieben werden
und sich diese Angebote nur auf eine Verdingungsordnung beziehen, werden das Transpa-
renz- und das Gleichbehandlungsgebot nicht verletzt. Eine unzulédssige Markterkundung liegt
ebenfalls nicht vor. Aus dkonomischer Perspektive weist die Fachlose-/GU-Ausschreibung
einige Problemfelder auf. So schrankt die ausfiihrliche Planung bis Leistungsphase 5 HOAI
die Moglichkeiten des GU zur Entwicklung von effizienzsteigernden Lésungsansatzen in er-
heblichem Mal3e ein. Ferner ist die Erstellung von eigenen Planungsleistungen mit zusatzli-
chen Kosten verbunden, die wettbewerbsnachteilig wirken kénnen, und bleibt in Hinblick auf
die Vergabeentscheidung risikobehaftet. Eine Lebenszyklusbetrachtung ist bei dieser Aus-
schreibungsvariante nur bedingt moglich, da der Betrieb der Infrastruktureinrichtung nur als

Nebenangebot miteingebunden werden kann.

2. Parallelausschreibung (erste Auslegungsalternative)

Die Durchfiihrung von zwei separaten Ausschreibungsverfahren fir den gleichen Leistungs-
gegenstand provoziert viele rechtliche Unsicherheiten in Bezug auf die Zulassigkeit dieses
Verfahrens. Die Anhaufung von Risiken fiir die Bieterseite erhéht die Wahrscheinlichkeit fur
den Tatbestand der Verletzung des Transparenz- und Gleichbehandlungsgebots. Zudem
widerspricht die Parallelausschreibung den 88 17 Abs. 1 EG VOB/A und 20 Abs. 1 EG
VOL/A, die eine Aufhebung eines Ausschreibungsverfahrens nur im Ausnahmefall erlauben.
Die hohen Anforderungen, die an die Bieter gestellt werden, sprechen auf3erdem fur die Ein-
stufung der Parallelausschreibung als unzulassige Markterkundung. Die 6konomischen Be-
denken ergeben sich priméar aus der Nichtberiicksichtigung des Betriebes in der Angebotser-
stellung, was eine Lebenszyklusbetrachtung ausschlief3t. Die Vergleichbarkeit der Angebote

fur das Bau- und Investorenvorhaben ist ebenfalls fraglich.
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3. ABC-Ausschreibung

Aus rechtlicher Sicht entstehen Gefahren fiir das Transparenz- und Gleichbehandlungsgebot
durch das Wirksamwerden von verschiedenen Verdingungsordnungen, die jedoch durch
eine sorgfaltige Durchfiihrung der Ausschreibung vermieden werden kénnen. Auf diese Wei-
se kann ebenso der Aufwand, der den Bietern aufgebirdet wird, minimiert werden, sodass
die ABC-Ausschreibung die Klassifizierung als unzuléassige Markterkundung vermeidet. ABC-
Ausschreibungen sowie Parallelausschreibungen im Sinne der zweiten Auslegungsalternati-
ve sind fir OPP-Projekte der zweiten Generation nicht geeignet, da durch die Vernachlassi-
gung des Betriebes keine lebenszyklusoptimierte Planung angeboten werden kann. Des
Weiteren kommen auf die offentliche Hand zusatzliche Kosten zu, sodass aus den 6konomi-

schen Uberlegungen von diesem Ausschreibungsmodell abzusehen ist.

4, Fazit

Wie der Uberblick nochmals verdeutlicht, existieren je nach Ausschreibungsvariante unter-
schiedlich schwerwiegende rechtliche und 6konomische Griinde, die die drei Modelle fir die
Durchfilhrung eines objektiven Ausschreibungsverfahrens insbesondere fir OPP-Projekte,
die die Betrachtung des Lebenszyklus' in den Mittelpunkt stellen, disqualifizieren. Hierbei
erfordern die drei Ausschreibungsmodelle einen zu hohen Aufwand auf der Bieterseite und
erschweren die Integration von effizienzsteigernden Loésungsvorschlagen. In diesem Sinne
sind folglich die Vorschriften der VwV Komminvest in Bezug auf die Nutzung von lebenszyk-

lusorientierten OPP-Vorhaben der zweiten Generation nicht zweckmagig.

Diesem Problem kann jedoch durch eine Erganzung der VwV Komminvest durch ein weite-
res Modell begegnet werden. Die Vorschriften der VwV Komminvest lieBen sich so durch
eine Ausschreibung erganzen, die im Teil A Bau und Betrieb ausschreibt. In Teil B wirde die
Finanzierung zusatzlich in die Ausschreibung integriert, d. h. Bau, Betrieb und Finanzierung
zusammen ausgeschrieben werden. Hierfir ist zunéchst festzuhalten, dass allein bereits
durch die Verbindung von Bau- und Betriebsleistungen in einer Hand eine Lebenszyklusbe-
trachtung gewahrleistet werden kann. Die Finanzierung muss dafir nicht notwendigerweise
Uber den privaten Partner erfolgen. Mit dem Hofer Modell existiert bereits ein praktisches
Anwendungsbeispiel, bei dem nur Bau und Betrieb an den privaten Partner Gbergeben wur-
den und die Finanzierung durch die offentliche Hand Uber Kommunalkredite und KfW-
Darlehen erfolgte.®® Den Bietern steht es frei, sich nur auf Teil A oder (ebenso) auf Teil B
inklusive Finanzierung zu bewerben. In beiden Fallen wirde eine Generalunternehmeraus-

schreibung erfolgen, wodurch die Verbindung der Bau- und Betriebsleistungen sichergestellt

5 Siehe Scholz, Dietmar/Richter, Hans-Peter (2010): Das Hofer Modell. In: Behérden Spiegel, 9/2010, S. 24.
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ist und ausreichend planerische Freiheiten fir innovative und effiziente Lésungsansatze be-
stehen. Diese Ausschreibungsvariante wird damit den OPP-Projekten der zweiten Generati-
on gerecht, ohne zwingend auf eine private Finanzierung angewiesen zu sein. Eine private
Finanzierung kédme nur in Betracht, wenn sie preisgunstiger ist als die konventionelle Finan-
zierung. Gleichzeitig bestehen die Anreize und Effizienzvorteile einer lebenszyklusorientier-
ten Betrachtung und Ausschreibung zu grof3en Teilen fort. Die Transaktionskosten und der

Mehraufwand fiir die Bieter sind jedoch vergleichsweise gering.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass der Wortlaut der Parallelausschreibung in der
VwV Komminvest insofern préazisiert werden muss, sodass klar ersichtlich wird, dass dieser
nur auf die zweite Auslegungsalternative abzielt. Zusatzlich sollte die Verwaltungsvorschrift
um ein Ausschreibungsverfahren erganzt werden, dass die Ausschreibung des Betriebs mit-

einschliefit.
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