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A, AUSGANGSLAGE UND ZIELSETZUNG

Die Initiativgruppe PDG im Rahmen der ,Initiative Finanzplatz Deutschland® (IFD)
priift die Errichtung einer PPP-Beratungsgesellschaft ,Partnerschaften Deutschland
Gesellschaft (PDG)”. Die PDG soll fiir die 6ffentliche Hand verschiedene Beratungs-
leistungen erbringen, die im Zusammenhang mit PPP-Projekten anfallen. Grund fiir
die Schaffung der PDG ist zuniichst die Erkenntnis, dass das Potential fir PPP-
Projekte in Deutschland am besten zu heben ist, indem die aktuell vorzufindende
Landschaft der PPP-Institutionen in geeigneter Weise fortentwickelt und erginzt wird.
Die IFD will die sich in jlingerer Zeit in Deutschland abzeichnende stiirkere Nachfra-
ge und Dynamik zugunsten der Nutzung von PPP nachdriicklich und nachhaltig unter-
stiitzen und hat in Anlehnung an die in England bereits seit 2000 institutionalisierten
wPartnerships UK ple™ (PUK) auch in Deutschland die Griindung einer PPP-
Beratungsgesellschaft ausschlieflich zur Nutzung durch die dffentliche Hand in Aus-
sicht genommen.

Nach den Vorstellungen der IFD soll die PDG als neutrale, glaubwiirdige und der 6f-
fentlichen Hand nahe stehende Institution selbst als PPP konzipiert werden und die im
Rahmen des Lebenszyklus eines PPP-Projekts erforderlichen Beratungs- und Unter-
stiitzungsleistungen fiir ffentliche Stellen erbringen. Wesentliche Aufgabe der PDG
soll es sein, als so genannter Senior Advisor der &ffentlichen Hand mit Fachwissen
und umfangreicher, spezifischer PPP-Projekterfahrung zur Verfiigung zu stehen. Die-
se Beratung soll von der umfassenden und kontinuierlichen Management- und Pro-
jektberatung bis hin zu einem Helpline-Support fiir Einzelfragen reichen. Die PDG
soll aus der Projektpraxis heraus ferner PPP-5tandards entwickeln bzw. fortschreiben
und breit in der Praxis durchsetzen. Gleichzeitig soll sie systematisch und kontinuier-
lich die Vereinfachung bzw. Standardisierung von PPP-Prozessen im Auftrag der 6f-
fentlichen Hand vorantreiben und andere Grundlagen- und Koordinationsarbeiten
ibernehmen. Ein weiterer Aufgabenschwerpunkt der PDG soll darin liegen, PPP-
Priorititenfelder zu bestimmen und Initiativen fiir neue PPP-Sektoren zu iibernehmen.
Auf diese Weise soll im Ergebnis bei der Offentlichen Hand eine PPP-
Beschaffungskompetenz weiter aufgebaut und eine PPP-Beschaffungskultur etabliert
werden.

Die Refinanzierung der PDG soll durch Entgelte fiir die Beratungsleistungen durch
die jeweiligen Auftraggeber erfolgen. Dabei soll die PDG nicht primir gewinnorien-
tiert, sondern kostendeckend arbeiten. Die Entgelte sollen sich jedoch nach marktwirt-
schaftlichen ~ Gesichtspunkten, also insbesondere nach der Hohe Ublicher
Beraterhonorare richten. Insbesondere soll sichergestellt werden, dass die PDG ein
anspruchsvolles Gehaltsniveau gewihrleisten kann, um im Hinblick auf die Einstel-
lung von fachlich hoch qualifizierten Beratern mit dem privaten Beratungsmarkt kon-
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kurrieren zu kénnen. Durch eine vom privaten Sektor und von der éffentlichen Hand
gemeinsam gewihrleistete Finanzierung soll eine ausreichende Kapitalausstattung der
PDG sichergestellt werden. Die Vergiitung der Beratungsleistungen soll zeitbasiert
erfolgen, eventuell erginzt durch eine erfolgsabhingige Komponente.

Die PDG soll grundsitzlich fiir sdmtliche offentlichen Auftraggeber von PPP-
Projekten, d. h. insbesondere fiir Bund, Linder und Kommunen als Berater bei PPP-
Projekten zur Verfiigung stehen. Dabei soll die PDG nicht bei jedem PPP-Projekt ein-
zeln im Wege eines aufwiindigen und langwierigen Vergabeverlahrens von der 6[fent-
lichen Hand ausgesucht werden miissen, sondern die éffentliche Hand soll bei der
Beratung von PPP-Modellen mdglichst unkompliziert und u. U. sehr schnell ohne
vorherige, ggf. europaweite Ausschreibung der Beraterleistung auf die PDG zurilick-
greifen kdnnen, Der Erfolg des Vorhabens wiire dagegen gefihrdet, wenn fiir die je-
weils zu erbringenden Beraterleistungen stets ein formliches Vergabeverfahren
durchgefiihrt werden miisste. Denn hiermit wiire ein nicht unerheblicher Zeit- und
Kostenaufwand verbunden. Die Pflicht zur Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens
wiirde im Einzelfall zudem dazu fiihren, dass sich die PDG bei jeder einzelnen Aus-
schreibung gegeniiber méglichen Wetthewerbern auf dem Beratungsmarkt durchset-
zen miisste. Die PDG kann die ihr zugedachte Vorreiterrolle auf dem PPP-
Beratungsmarkt jedoch nur einnehmen, wenn gesichert ist, dass sie eine grofie Anzahl
der PPP-Projekte der dffentlichen Hand beratend betreut. Eine kontinuierliche Verein-
fachung und Standardisierung von PPP-Prozessen durch die PDG setzt zudem voraus,
dass sie als ,bevorzugter* Vertragspartner der dffentlichen Auftraggeber unkompli-
ziert beauftragt werden kann und aufgrund ihrer umfangreichen Erfahrung iiber ent-
sprechend umfangreiches know how verfiigt.

Beziiglich der weiteren Einzelheiten wird auf die Darstellung in der Anlage ,,Partner-
schaften Deutschland Gesellschaft (PDG) — Empfehlungen der Initiativgruppe zur
Griindung® verwiesen.
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EXECUTIVE SUMMARY

Erteilen Gffentliche Auftraggeber iffentliche Aufirige, miissen diese grund-
sdtzlich ausgeschrieben werden. Das gilt auch fiir Beratungsauftrige, wie sie
fiir die PDG vorgesehen sind. Die Ausschreibung einzelner offentlicher Bera-
tungsauftrige ist dann nicht erforderlich, wenn der betreffende Auftrag

o den maBgeblichen Schwellenwert nicht erreicht, oder

o auf der Grundlage eines bestimmten Gesetzes oder einer Verordnung
einem anderen offentlichen Auftraggeber erteilt wird, oder

o als sog. In-house-Geschiift zu qualifizieren ist, oder

o der Einzelauftrag auf der Grundlage eines vergaberechtskonformen
ausgeschriebenen Rahmenvertrages vergeben wird.

Der maBgebliche Schwellenwert fiir eine vergaberechisfreie Einzelbeauftra-
gung der PDG betriigt grundsitzlich EUR 211.000. Fiir oberste oder obere
Bundesbehérden sowie vergleichbare Bundeseinrichtungen liegt dieser
Schwellenwert grundsitzlich bei EUR 137.000. Unterhalb dieser Schwellen-
werte unterliegen Einzelauftrige nicht den Vorschriften des GWB-
Vergaberechts und miissen deshalb grundsitzlich nicht europaweit ausge-
schrieben werden. In diesem Fall sind im wesentlichen nur die haushaltsrecht-
lichen Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit und Anforderungen
des EG-Primérrechts zu beachten.

Die Beauftragung der PDG durch &ffentliche Korperschaften mit PPP-
Beratungsleistungen auf der Grundlage einer bestimmien Vorschrift (Sole
Pravider Act) setzt ein entsprechendes Gesetz- oder Verordnungsgebungsver-
fahren auf Bundes- und Linderebene voraus. Der damit verbundene Zeitauf-
wand erscheint fiir das Vorhaben PDG allerdings sehr nachteilig. Ferner
miisste der Beratungsauftrag der PDG aus verfassungsrechilichen Griinden
sehr eng gefasst werden. Auch das steht den Griindungszielen einer PDG ent-

gegen.

Da eine In-house-Beauftragung der PDG durch die 6ffentliche Hand voraus-
setzt, dass die Anteile an der PDG ausschlieBlich von der dffentlichen Hand
gehalten werden, und eine private Beteiligung an der PDG dadurch unméglich
ist, erscheint eine solche In-house-Variante zur Verwirklichung der Ziele der
PDG nicht geeignet. Wir sind deshalb von den Auftraggebern des Gutachtens
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gebeten worden, weder die Variante einer gesetzlichen Zuweisung noch das
sog. In-house-Modell in diesem Gutachten weiter zu vertiefen.

Die VerduBierung der Anteile der an der PDG beteiligten Beteiligungs- und Fi-
nanzierungsgesellschaft (BTG) und die damit mittelbar verbundene Vergabe
der Rahmenvereinbarung ist als sog. kombinierte Vergabe ausschreibungs-
pflichtig. Zwar unterfdllt die VeriuBerung von Anteilen staatlicher Gesell-
schaften fiir sich genommen grundsdtzlich nicht dem Vergaberecht. Ein
dffentlicher Auftrag liegt jedoch vor, wenn die zu verdubernde Gesellschaft
bereits (ausschreibungspflichtige) éffentliche Aufiriige erhalten hat oder im
Zuge der Privatisierung erhilt und der Erwerber insoweit durch den Anteils-
erwerb eine Position erlangt, die mit der eines Auftragnehmers vergleichbar
15t

Voraussetzung fiir eine ausschreibungsfreie Vergabe von Einzelauftrdgen auf
der Grundlage einer Rahmenvereinbarung ist, dass bereits in der Rahmenver-
einbarung die wesentlichen Bedingungen fiir die Inanspruchnahme der Bera-
tungsleistungen der PDG festgelegt sind. Zu den wesentlichen Bedingungen
fiir das Tétigwerden der PDG gehdren das Spektrum der von der PDG angebo-
tenen Beratungsleistungen und das anzubietende Know-how der PDG sowie
das an die PDG zu leistende Beratungsentgelt.

Der Abruf von Leistungen auf der Grundlage der Rahmenvereinbarung ist
vergaberechtlich nur fiir diejenigen &ffentlichen Auftraggeber zuldssig, die
von Anfang an als Auftraggeber an der Rahmenvereinbarung beteiligt sind.
Gleichwohl ist es unserer Einschitzung nach grundsitzlich mdéglich, dass
Kommunen, die der Rahmenvereinbarung nicht von Anfang an angehtren, der
Rahmenvereinbarung nachtriiglich auf der Seite der dffentlichen Auftraggeber
beitreten, indem z.B. ein kommunaler Spitzenverband namens aller Kommu-
nen, jedoch ohne deren Vollmacht, Partei der Rahmenvereinbarung wird.
Kommunen, die Leistungen aus der Rahmenvereinbarung abrufen wollen,
konnten den vom Verband — schwebend unwirksam — vollzogenen Beitritt mit
Wirkung ex tunc genehmigen (§ 184 BGB). Aus vergaberechtlicher Sicht ist
von wesentlicher Bedeutung, dass die Moglichkeit aller Kommunen, Leistun-
gen in dieser Weise von der PDG abzurufen, im Rahmen der Ausschreibung
der Beteiligung an der PDG/BTG transparent (bekannt) gemacht wird. Zur
Herstellung griftmoglicher Rechtssicherheit sollten jedoch von Anfang an
moglichst viele Kommunen als urspriingliche (Mit-) Auftraggeber der Rah-
menvereinbarung gewonnen werden.
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Das Verfahren zur VerduBlerung der Anteile an der PDG/BTG kann als Nicht-
offenes Verfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb oder als Offenes
Verfahren ausgestaltet werden. Vorzugswiirdig erscheint das Nichtoffene Ver-
fahren, da der Aufwand fiir die Durchfithrung eines Offenen Verfahrens in ei-
nem Missverhiilinis zu dem damit verbundenen miiglichen Vorteilen steht. In
dem Nichtoffenen Verfahren kinnen sich die im vorgeschalteten Teilnahme-
welttbewerb nach Eignungskriterien ausgewdhlten Unternehmen um eine Be-
teiligung an der BTG und damit mittelbar an der PDG bewerben und ein
entsprechendes Angebot abgeben.

Als Kriterien zur Auswahl der Bewerber konnten z.B. Vorgaben in Bezug auf
erforderliche PPP-Erfahrungen, Qualititsstandards und Mindestkapitalausstat-
tung festgesetzt werden. Ferner konnten bestimmte Quoren (,Lose™) fiir die
Beteiligung der unterschiedlichen Unternehmensgruppen und PPP-relevanten
Branchen vorgegeben werden. Als Zuschlagskriterien kommen insbesondere
der gebotene Preis pro Anteil und die Qualitit des Beteiligungskonzepts in Be-
tracht,

Im Rahmen des Ausschreibungsmodells kann gewihrleistet werden, dass es in
Bezug auf die Beratung der PDG bei der Vorbereitung und Durchfiihrung ein-
zelner PPP-Vorhaben nicht zu wettbewerbsverzerrenden Informationsvor-
spriingen und Interessenkonflikten der an der BTG beteiligten Unternehmen
kommt, Durch die Konstruktion des Ausschreibungsmodells mit Zwischen-
schaltung der BTG wird die Problematik der Vorbefasstheit von am Vergabe-
verfahren beteiligten Unternehmen (sog, Projektantenproblematik) und des
Vorliegens von Ausschlussgriinden gem. § 16 VgV dadurch gelBst, dass nur
eine mittelbare gesellschaftsrechtliche Verbindung zwischen der PDG und po-
tentiellen Bieterunternehmen in zukiinftigen PPP-Ausschreibungen besteht.
Eine direkte Beteiligung von Organen und Angestellten der Gesellschafter der
PDG sollte vermieden werden.

Durch die vergaberechtliche Ausschreibung der VerduBerung der Anteile an
der BTG im Offenen Verfahren oder Nichtoffenen Verfahren mit Teilnahme-
wettbewerb wird sichergestellt, dass auf Seiten der PDG durch den Abschluss
der Rahmenvereinbarung iiber die Erbringung von Beratungsleistungen auf
dem Gebiet der Planung und Durchfiihrung von PPP-Projekten keine Beglins-
tigung und damit keine Beihilfe im Sinne des Art, 87 Abs, | EG-Vertrag vor-
liegt. Auch die Anforderungen an ein Ausschreibungsverfahren nach dem EG-
Primirrecht werden durch die vergaberechtliche Ausschreibung erfiillt.
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Im Hinblick auf die beabsichtigte Eigenstindigkeit der PDG von politischen

und Unternehmensinteressen bei der Beratung von PPP-Vorhaben erscheint die
Aktiengesellschaft als geeignete Rechisform der PDG. Denn anders als bei der
GmbH, bel der die Gesellschafterversammlung das oberste Organ der Gesellschaft
ist und der Geschifisfithrung Weisungen erteilen kann, ist bei der Aktiengesell-
schaft eine weitgehende Unabhiingigkeit des Vorstandes gegeniiber den Anteils-
eignern gewihrleistet. Damit ist in einer Aktiengesellschaft sichergestellt, dass die
unternehmerischen Entscheidungen des Tagesgeschiiftes auf der Ebene der PDG
frei von Einfliissen der 6ffentlichen und privaten Investoren getroffen und umge-
setzt werden.

Die Griindung der PDG als gemeinsames Unternechmen von Bund und Liin-
dern begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken und verstoBt insbe-
sondere nicht gegen das Verbot der Mischverwaltung, Auch die Beteiligung
der Privatwirtschaft {iber die BTG an der PDG als gemischtwirtschaftliches
Unternehmen ist verfassungsrechtlich zulissig.

Die Titigkeit der PDG ist mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit als erwerbs-
wirtschaftlich zu qualifizieren. Die Grenzen, welche fiir die erwerbswirtschaft-
liche Betitigung der Gifentlichen Hand gelten, kiinnen jedoch voraussichtlich
eingehalten werden. Insbesondere kann ein VerstoB gegen Art, 12 GG (Wett-
bewerbsfreiheit) verneint werden, sofern die Griindung der PDG nicht zu einer
Monopolisierung des PPP-Beratermarktes filhrt. Anhaltspunkte fiir wettbe-
werbsrechtliche Bedenken sind aus dem Konzept fiir die PDG nicht ersicht-
lich. Insbesondere fiihrt auch eine wettbewerbsorientierte Preisgestaltung in
der Anfangsphase nicht zu wettbewerbsrechtlichen Problemen, sofern die
PDG nicht mit Verdrangungsabsicht gegeniiber Wettbewerbern vorgeht.

Haushaltsrechtliche Griinde sprechen nicht gegen die Beteiligung des Bundes
und der Linder an der PDG, Insbesondere verfolgt die Griindung der PDG ei-
nen haushaltsrechtlich erforderlichen ,,wichtiger Zweck", nimlich Effizienz-
steigerungen im Beschaffungswesen und Entlastung der Haushalte. Ferner ist
die Einzahlungspflicht der &ffentlichen Hand bei der Rechtsform der Kapital-
gesellschaft begrenzt, und es ist vorgesehen, der dffentlichen Hand einen an-
gemessenen Einfluss in der PDG zu sichern.

Eine freiwillige Beteiligung der Kommunen an der PDG wird aus kommunal-
wirtschaftlichen Griinden regelmibig zuldssig sein. Eine Verpflichtung zur
Beteiligung an der PDG oder zur Inanspruchnahme der Rahmenvereinbarung
diirfte als Verstol gegen die Selbstverwaltungsgarantie der Kommunen zu
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werten sein. Wegen der grofien Zahl der Kommunen wird von einer gesell-
schaftlichen Beteiligung der Kommunen abgeraten, Alternativen:

o Indirekte Beteiligung der Kommunen iiber kommunale Spitzenverbiin-
de

o Einbindung der Kommunen ohne Beteiligung, sondern iiber die Bil-
dung eines ,,Kommunalen Beirats™ bei der PDG

Konkrete dffentlich-rechtliche Grenzen fiir die Vergiitung der Beratungsleis-
tungen der PDG bestehen nicht. Es sind die allgemeinen zivilrechtlichen
Grenzen und der haushaltsrechtliche Grundsatz der Sparsamkeit und Wirt-
schaftlichkeit zu beachten.

Mitarbeiter der bestehenden PPP-Task-Forces kinnen in verschiedener Form
an die PDG entsandt werden.

Die Titigkeit der PDG kann sowohl gegeniiber Privaten als auch der Offentli-
chen Hand Zertifizierungswirkung entfalten. Die Einfiihrung ,offizieller” Zer-
tifizierungsmechanismen unmittelbar zugunsten der PDG auf gesetzlicher oder
untergesetzlicher Ebene ist jedoch mit erheblichen rechtlichen Schwierigkeiten
behaftet. Aufgrund dieser rechtlichen Hindernisse ist u.U. der Verzicht auf ei-
ne formliche Zertifizierungsfunktion der PDG zu empfehlen und vielmehr anf
ein , faktisches Qualitiitssiegel” fiir jedes Projekt, an dem die PDG beteiligt ist,
zu setzen {Marktstandards, Qualitit).
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G VERGABERECHTLICHE RELEVANZ DER VON DER PDG ZU
ERBRINGENDEN BERATUNGSLEISTUNGEN

Die PDG soll fiir die éffentliche Hand verschiedene im Lebenszyklus eines PPP-
Projektes erforderlichen Beratungsleistungen erbringen. Dazu gehort u.a. die Beratung
bei der Bedarfsanalyse fiir PPP-Projekte, ebenso wie die Beratung in Finanzierungs-
fragen und in technischen Fragen. In vergaberechtlicher Hinsicht ist daher zunichst zu
kldren, ob die von der PDG fiir die &ffentliche Hand zu erbringenden Beratungsleis-
tungen dem Vergaberecht unterliegen und deshalb grundsitzlich Gifentlich auszu-
schreiben sind. Ferner soll die PDG im Auftrag des Bundes und der Lénder
Grundlagenarbeit im Hinblick auf PPP leisten (zB. Gutachten, Mustervorlagen, Vor-
schlige fiir gesetzliche Anderungen, Markterkundungen ete.).

I. GRUNDSATZLICHE AUSSCHREIBUNGSPFLICHTIGKEIT DER
BERATUNGSAUFTRAGE

Als entgeltliche Vertriige zwischen einem 6ffentlichen Auftraggeber und einem Un-
ternehmen {iber Dienstleistungen unterliegen die zu vergebenden Beratungsaufirige
grundsitzlich dem GWB-Vergaberecht (Sffentlicher Dienstleistungsauftrag, § 99
Abs. 1 und 4 GWB) und sind damit in einem Vergabeverfahren europaweit auszu-
schreiben, sofern sie den Schwellenwert fiir Dienstleistungsauftrige (§ 100 Abs. 1
GWB i.V.m. § 2 VgV) erreichen oder iiberschreiten. Dieser Schwellenwert betrigt
gem. § 2 Nr. 3 VgV derzeit grundsitzlich EUR 211.000. Fiir oberste oder obere Bun-
desbehérden sowie vergleichbare Bundeseinrichtungen betriigt der Schwellenwert al-
lerdings regelmiifiig nur EUR 137.000 (§ 2 Nr. 2 VgV).

Da Beratungsauftrige an die PDG, die die Realisierung groflerer PPP-Projekte oder
die Erarbeitung von PPP-Grundlagen betreffen, eine Uberschreitung des Schwellen-
wertes von EUR 211.000 bzw. EUR 137.000 erwarten lassen, unterlige die Vergabe
jedes einzelnen umfangreicheren Auftrages fiir Beratungsleistungen an die PDG
grundsitzlich einer vergaberechtlichen Ausschreibungspflicht. Wenn ein einzelner
Beratungsauftrag in seinem Umfang den Schwellenwertes von EUR 211.000 bzw.
EUR 137.000 nicht iibersteigt, gilt die vergaberechtliche Ausschreibungspflicht hin-
gegen nicht. In diesem Fall sind im wesentlichen die haushaltsrechtlichen Grundsitze
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, ggf. in Verbindung mit Abschnitt 1 VOL/A
sowie den Anforderungen des EG-Priméirrechts zu beachten.

Bei der Vergabe von Dienstleistungsauftriigen oberhalb der malBigeblichen Schwel-
lenwerte sind 6ffentliche Auftraggeber nach § 4 Abs. 1 VgV grundsitzlich zur An-
wendung der Bestimmungen der VOL/A oder der VOF verpflichtet. Die VOL/A
enthilt spezifische Vorgaben fiir die Ausschreibung von (Beratungs-) Dienstleistun-
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gen und die Durchfiihrung der erforderlichen Vergabeverfahren. Danach ist grund-
sitzlich ein offenes oder nichtoffenes Verfahren durchzufiihren, sofern keine besonde-
ren Griinde vorliegen, die die Durchfithrung eines Verhandlungsverfahrens oder
Wetthewerblichen Dialogs rechtfertigen. Sofern es sich bei den Beratungsleistungen
der PDG im Einzelfall um typischerweise freiberufliche Titigkeiten handelt, kommt
auch ein Verhandlungsverfahren nach Mafigabe der VOF in Betracht. Die Vorschrif-
ten der VOF sind gemiB § 5 8.2 VgV, § 2 Abs. 2 VOF, § 1 VOL/A allerdings nur
anwendbar, wenn die zu vergebenden freiberuflichen Leistungen vorab nicht eindeu-
tig und erschipfend beschrieben werden kéinnen. Fiir die Anwendbarkeit der VOF
besteht daher kein Raum, wenn es nicht um die Herbeifiihrung eines vorab nicht ein-
deutig beschreibbaren Erfolges geht, sondern eine Dienstleistung geschuldet wird, die
als solche genau beschrieben werden kann

(vgl. VK Saarland, Beschl. v. 19.05.2006, 3 VK 3/2006; VK Siidbayern,
Beschl. v, 31.10.2002, 42-10/02; VK Brandenburg, Beschl. v. 23.11.2004, VK
58/04),

1I. LOSUNGSMODELLE

Vor diesem Hintergrund ist zu kldren, unter welchen Voraussetzungen oberhalb der
mafgeblichen Schwellenwerte eine Beauftragung der PDG durch PPP-Auftraggeber
vergaberechtskonform méglich ist, die im Vergleich zu einer einzelprojektbezogenen
Ausschreibung die Zutrittsbarrieren fiir die Umsetzung von PPP-Projekten seitens der
offentlichen Hand deutlich verringert und daher kiinftig deutlich mehr Offentlich-
Private-Partnerschaften erwarten ldsst. Durch eine moglichst breite Einbezichung der
PDG in die Vorbereitung und Durchfiihrung von PPP-Vorhaben soll der PPP-Markt
in Deutschland durch Qualititssicherung und Standardisierung zugleich vereinfacht,
erweitert und weiter gedffnet werden,

1. Modell “Sole Provider Act”

Eine vergaberechtliche Freistellung von Beratungsauftrigen an eine auch von privaten
Gesellschaftern gehaltene PDG kommit grundsiitzlich in Betracht, wenn der besondere
Beratungsauftrag der PDG per Gesetz (,,5ole Provider Act™) zugewiesen wiirde. Ge-
mil § 100 Abs. 2 lit. g) GWB (im Einklang mit der europiischen Vergabekoordinie-
rungsrichtlinie) sind solche Auftrige generell von der Anwendung des Vergaberechts
ausgenommen, die an Personen vergeben werden, die ihrerseits éffentliche Auftrag-
geber sind und ein auf Gesetz oder Verordnung beruhendes ausschlieBliches Recht zar
Erbringung der Leistungen haben. Fiir die Erfiillung dieses Ausnahmetatbestandes
sind vorliegend zwei Hiirden zu nehmen: Zum einen miisste die PDG selbst 6ffentli-
cher Auftraggeber sein, und zum anderen miisste die PDG aufgrund von Gesetz oder
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Verordnung mit dem ausschliefilichen Recht zur Erbringung der entsprechenden
Rechtsberatungsleistungen erméchtigt worden sein. Wahrend die erste Hiirde noch
relativ einfach zu nehmen wire, da die PDG als offentlicher Auftraggeber im Sinne
des § 98 Nr. 2 GWB anzusehen sein kiinnte, erscheint die Uberwindung der zweiten
Hiirde allein wegen praktischer Probleme sehr schwierig.

i) Voraussetzungen fiir einen ,,Sole Provider Act*

Bei der Verleihung des Exklusivititsrechts durch Gesetz oder Verordnung an die PDG
stellt sich aufgrund der Zielsetzung der PDG zunidchst die Frage, welcher Gesetz-
bzw. Verordnungsgeber vorliegend im Rahmen der Féderalstruktur fiir den Erlass ei-
nes solchen Gesetzes bzw. einer solchen Verordnung zustindig wire. Der Bund wiire
grundsétzlich nur berechtigt, Regelungen fiir seine eigenen Behtirden zu treffen. Wohl
nicht von der varfaésungsrccht]ichen Regelungskompetenz des Bundes umfasst wiire
das Recht, auch die Linder oder die Kommunen zur exklusiven Beauftragung der
PDG zu ermichtigen. Deshalb miissten Bund und Liander eine solche Regelung ggf.
sukzessive treffen, ggf. auch in der Weise, dass zunidchst der Bund eine Verordnung
erliisst und die Linder ggf. nach und nach gleiche oder dhnliche Regelungen treffen.
Allerdings kénnte eine entsprechende Regelung ggf. auch durch einen Staatsvertrag
zwischen allen 16 Bundesldndern und der Bundesrepublik Deutschland getroffen
werden, der wiederum durch entsprechende Ratifizierungsgesetze oder -verordnungen
in den Bundeslédndern und fiir den Bund umgesetzt werden wiirde. Die Realisierung
eines solchen Staatsvertrages unier Einbindung aller Bundeslinder erscheint zumin-
dest aus derzeitiger Perspektive zweifelhaft und wiirde jedenfalls einen erheblichen
Zeitraum in Anspruch nehmen. Erleichtern kénnte man dieses Verfahren dadurch,
dass der Staatsvertrag offen gestaltet wird, und Bundeslinder auch spéter noch dem
Vertrag ,beitreten” kénnen. Die Kommunen kinnten mangels Staatseigenschaft"
diesem Vertrag nicht beitreten. Denkbar wire jedoch eine entsprechende Regelung
auf Landesebene, die auch die Gemeinden und Landkreise berechtigt, ausschreibungs-
frei auf die Kompetenz der PDG zuriickzugreifen. Damit kénnte — unabhéingig von
der politischen Praktikabilitit — eine verfassungsrechtlich wohl zuldssige Losung des
fideralen Strukturproblems gefunden werden.

b) Anforderungen aus dem EG-Vertrag

Im Zusammenhang mit der Ausnahmevorschrift des § 100 Abs. 2 lit. g GWB wire
weiter jedoch zu beachten, dass diese Vorschrift nur teilweise die europarechtlichen
Vorgaben des Art. 18 VKR umsetzt, Nach Art. 18 VKR muss das ausschliefiliche
Recht auf einer Rechts- und Verwaltungsvorschrift beruhen, die mit dem EG-Vertrag
vereinbar ist. Diese Beschriinkung auf mit dem EG-Vertrag vereinbarte Vorschriften
hat der EuGH in seiner Entscheidung ,,Gemeente Arnhem" ausdriicklich betont. Sie
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wird als ungeschriebener Grundsatz allgemein auch im deutschen Vergaberecht fiir
mafigeblich gehalten. Zu den zu beachtenden EG-Vorschriften gehdren insbesondere
die Wettbewerbsregeln des EG-Vertrages.

Mit diesen Wettbewerbsregeln miissten der oben beschriebene Staatsvertrag und die
entsprechenden Ratifizierungsgeseize oder -verordnungen vereinbar sein. Problema-
tisch ist insoweit, dass durch das Sonderrecht fiir die PDG die Wetthewerbschancen
dritter Beratungsunternehmen fiir PPP-Projekte in Deutschland verschlechtert werden.,
Das EG-Recht gewihrt grundsitzlich die Dienstleistungsfreiheit innerhalb des europi-
ischen Binnenmarktes. Beschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit sind gemif
Art. 49 EGV grundsitzlich verboten. Eine Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit
wire allerdings wohl vor dem Hintergrund zwingender Allgemeininteressen zu recht-
fertigen, Als Argumente kommen insoweit etwa die Firderung allgemeiner, bundes-
einheitlicher PPP-Standards oder die einheitliche Beriicksichtigung und Sicherstellung
bestimmter haushaltsrechtlicher Yorgaben in Betracht. Insoweit wire es erforderlich,
dass der durch Gesetz oder Verordnung geregelte Beratungsauftrag der PDG im ein-
zelnen und auch abschliefend festgelegt und abgegrenzt wird und eine besondere
Rechtfertigung vor dem Hintergrund des Allgemeininteresses hat.

c) Einschitzung

Ein ..Sole Provider Act*-Modell lieBe sich grundsitzlich vergaberechtskonform reali-
sieren. Die PDG konnte mit einer daverhaften, rechtssicheren und stabilen Beratungs-
aufgabe versehen werden. Die Beauftragung der PDG mit Beratungsleistungen fiir
PPP-Projekte wiire innerhalb der durch Gesetz oder Verordnung auf Bundes- und
Landesebene geregelten Grenzen dauerhaft nicht ausschreibungspflichtig. Allerdings
miissten die entsprechenden Bundes- und Landesregelungen vor dem Hintergrund der
Grundfreiheiten des EG-Vertrages den Beratungsaufirag im Rahmen der besonderen
staatlichen Rechtfertigung fiir den Entzug der betreffenden Beratungsleistungen aus
dem allgemeinen Markt klar begrenzt und begriindet werden. Ein umfassender Bera-
tungsauftrag der PDG erscheint kaum realisierbar, der PDG wiren eher besondere
Aufgaben zuzuordnen, die am Markt nicht allgemein verfiighar sind (z.B. Standardi-
sierung), Damit wiire eines der vordringlichsten Ziele der PDG, die Erbringung um-
fassender Beratungsdienstleistungen zur nachhaltigen Erweiterung des PPP-Marktes
in Deutschland, kaum zu erreichen.

Ferner birgl die Umsetzung dieses Modells erhebliche praktische und zeitliche Risi-
ken, denn es miissten auf Bundesebene und in allen 16 Linder u.U. anfwendige und
politisch moglicherweise umstrittene Gesetz- bzw. Verordnungsgebungsverfahren
durchgefiihrt werden. Der private Einfluss bliebe auf eine Minderheitsbeteiligung be-
grenzt. Bei der Auswahl der privaten Gesellschafter miissten auf verfassungs- und eu-
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roparechtlicher Grundlage wettbewerbliche und nichtdiskriminierende Kriterien zur
Anwendung kommen. Eine Losung im Sinne des ,.Sole Provider Act"-Modells wiirde
auferdem zwingend zur Folge haben, dass die PDG selbst 6ffentlicher Auftraggeber
ist und die Untervergabe von Beratungsleistungen an ihre Gesellschafter und Dritte
damit dem Vergaberecht unterliegen wiirde.

Bei einer Gesamtschau der Argumente erscheint das ,,Sole Provider Act"-Modell da-
her insbesondere wegen der absehbaren Umsetzungsprobleme und wegen des aus
wettbewerbsrechtlichen Griinden beschrinkten Beratungsauftrages der PDG unserer
Einschdtzung nach nicht als ein geeignetes Modell zur Erreichung der mit der PDG
angestrebten Ziele.

2. wIn-house-Modell*

Eine weiteres mogliches Modell zur vergaberechtskonformen aber ausschreibungs-
freien Vergabe von Beratungsauftrigen an die PDG liegt in der Inanspruchnahme der
Rechisprechung des Europidischen Gerichtshofs zu den sog. [n-house-Geschiften.
Nach den vom EuGH aufgestellten Grundsitzen gelten ,verwaltungsinterne” In-
house-Geschifte nicht als dffentliche Auftriige und sind deshalb vom Anwendungsbe-
reich des Vergaberechts ausgenommen. Ein solches In-house-Geschift setzt nach der
Rechtsprechung voraus, dass

1. der offentliche Auftraggeber iiber den Auftragnehmer eine Kontrolle
.wie iiber eine eigene Dienststelle™ ansiibt und

2. dass der Auftragnehmer seine Thtigkeit ,,im wesentlichen fiir den Auf-
traggeber” ausfiihrt.

Nach der Rechtsprechung reicht auch eine nur minderheitliche Beteiligung eines pri-
vaten Unternehmens am Kapital einer Gesellschaft, aus, um in jedem Fall auszu-
schliefen, dass der Offentliche Auftraggeber iiber diese Gesellschaft eine dhnliche
Kontrolle ausiibt wie iiber seine eigene Dienststelle. Die Annahme einer ausschrei-
bungsfreien In-house-Vergabe kommt demnach bei jeglicher Beteiligung eines Priva-
ten an einer zu beauftragenden gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft nicht in
Betracht.

a) Gesellschaftsstruktur der PDG bei einem In-house-Modell

Unter Anwendung der von der Rechtsprechung aufgestellten Grundsidtze wiirde ein
In-house-Modell fiir die Griindung der PDG voraussetzen, dass die Anteile an der
PDG zu 100 % von der 6ffentlichen Hand gehalten werden. Unschiidlich wire dabei
wohl, dass die PDG als gemeinsame ,Dienststelle” mehrerer offentlicher Stellen
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gehalten wiirde. Vor dem Hintergrund vergleichbarer europiischer Rechtsprechung zu
einer gemeinsamen Einkaufsgesellschaft einer Vielzahl von &ffentlichen Stellen er-
scheint es denkbar, dass ein In-house-Verhiltnis zu einem Gesellschafterkreis aus
Bund, Léndern und Gemeinden entsteht. Um eine uniibersichtliche Vielzahl von Ein-
zelgesellschaftern auf kommunaler Ebene zu vermeiden, erscheint es auch nicht aus-
geschlossen, wenn die kommunale Beteiligung vermittels eines &ffentlichen
Kommunalverbands hergestellt wird.

b) Maglichkeiten fiir eine private Beteiligung an der PDG

Da nach der Rechtsprechung des EuGH auch geringfiigige minderheitliche Beteili-
gungen privater Unternehmen dazu fiithren wiirden, dass die PDG nicht mehr als ,,ei-
gene Dienststelle” anzusehen wiire, besteht nach diesem Modell keinerlei Moglichkeit
fiir eine akfive gesellschaftsrechtliche Beteiligung der privaten Initiatoren der PDG.
Fiir diese wiirde lediglich eine Rolle als Fremdkapitalgeber bzw. als beratende Mit-
glieder eines ,Beirats” der PDG in Betracht kommen. Ein ,,Beirat” konnte jedoch al-
lenfalls beratend , Anmerkungen® zur Titigkeit der PDG machen, nicht jedoch die
Ausrichtung und die allgemeine geschiftliche Titigkeit der PDG unternehmerisch
maBgeblich beeinflussen.

c) Einschitzung

Durch das skizzierte In-house-Modell kinnte gewidhrleistet werden, dass die PDG auf
Dauer angelegt und auf lange Sicht stabil installiert ist. Die PDG konnte fiir die ihr
von offentlichen Auftraggebern zu erteilenden Beratungsaufirige von dem unge-
schriebenen vergaberechtlichen Ausnahmetatbestand des In-house-Geschifts profitie-
ren, wenn die PDG allein von Bund, Landern und Kommunen als Gesellschafter (und
Auftraggeber) gehalten wird. Die gesellschaftsrechtliche Beteiligung und Mitwirkung
privater Unternehmen oder Verbiinde als Gesellschafter ist jedoch nach diesem Mo-
dell ausgeschlossen. Die PDG wiire somit nach diesem Modell dem unternehmeri-
schen Einfluss privater Initiatoren vollstindig entzogen. Mehr als beratende
Funktionen Privater sind nicht méglich. Dieser Punkt stellt nach unserer Einschiitzung
eine gravierende Abweichung von den seitens der IFD mit der PDG verfolgten Zielen
dar. Der privatwirtschaftliche Charakter der PDG ist damit durch das In-house-Modell
kaum zu verwirklichen. Zweifelhaft erscheint, ob sich eine n-house-PDG aul eine
offentliche Beratungsaufgabe konzentrieren und von politischen Einfliissen im Tages-
geschilt frei gehalten werden kénnte, Die PDG kénnte zudem nicht institutionell ei-
nen abgewogenen Ausgleich der éffentlichen und privatwirtschaftlichen Interessen an
PPP-Vorhaben und —Grundlagen, verbunden mit einem durch hochqualifizierte selb-
stindige Beraterperstinlichkeiten gewiihrleisteten Qualititsversprechen herbeifithren
und garantieren, Aufgrund ihrer unmittelbaren ,,Staatsndhe™ diirfte die PDG zwar eine
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positive Akzeptanz bei der ¢ffentlichen Hand geniefien. Es fragt sich allerdings, ob
die Rolle der PDG insoweit liber eine ftderale Task Force hinausgehen kann. Die Be-
ratungsauftriige kbnnten sowohl standardisiert als auch individuell gestaltet werden
und grundsitzlich das gesamie Beratungsspektrum fiir PPP-Vorhaben umfassen.
Rechtliche (vergaberechtliche) Risiken bestehen allenfalls im Hinblick auf die weiter
im Fluss befindliche Rechtsprechung zum In-house-Geschiift, die insbesondere im
Hinblick auf die Beteiligung mehrerer dffentlicher Auftraggeber an einer gemeinsa-
men In-house-Gesellschaft noch keine abschliefiende Entscheidung getroffen hat. In
zeitlicher Hinsicht liefle sich eine PDG sehr kurzfristig ins Leben rufen. Der spitere
Beitritt weiterer, jetzt eventuell noch nicht interessierter Bundesldnder wire wohl oh-
ne weiteres moglich.

Aufgrund der Kontrolle der PDG durch eine Vielzahl von Offentlichen Auftraggebern
und ihrer Aufgabenstellung als Berater ausschlieilich &ffentlicher Stellen diirfte da-
von auszugehen sein, dass die PDG selbst auch offentlicher Auftraggeber wiirde und
Auftrige an Dritte oberhalb der Schwellenwerte europaweit auszuschreiben hiitte.

3. wAusschreibungsmodell™

Eine weitere Lsung zur vergaberechtskonformen Erteilung der einzelnen Beratungs-
auftriige der tffentlichen Auftraggeber an die PDG erscheint denkbar, wenn die priva-
te Beteiligung an der PDG zusammen mit dem Abschluss einer Rahmenvereinbarung
in einer integrierten Ausschreibung vergeben wiirde.
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D. BESCHREIBUNG DES AUSSCHREIBUNGSMODELLS

L GRAFISCHE DARSTELLUNG DES AUSSCHREIBUNGSMODELLS
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IL. STRUKTUREN UND AUSGESTALTUNG DES AUSSCHREIBUNGSMODELLS

Durch das Ausschreibungsmodell soll erreicht werden, dass die PDG fiir die offentli-
che Hand (Bund, Linder und Kommunen) Beratungsleistungen bei der Planung und
Umsetzung von PPP-Projekten erbringen kann, ohne dass jeder Einzelauftrag in ei-
nem formlichen vergaberechtlichen Verfahren ausgeschrieben werden muss. Eine sol-
che Lésung kann dann zuldssig sein, wenn die dffentliche Hand, bestehend aus Bund,
Lindern und Gemeinden, mit der PDG eine Rahmenvereinbarung abschlieBt, die im
vorhinein das Spektrum der zu erbringenden Beratungsleistungen erfasst. Die Verga-
be der Rahmenvereinbarung kann mit der Griindung der PDG und der gleichzeitigen
bzw. anschlieBenden VeriuBerung der Anteile an ihr verbunden werden (so genannte
kombinierte bzw. integrierte Vergabe). Bel einer kombinierten oder auch integrierten
Vergabe werden bestehende oder noch zu griindende tffentliche Unternehmen, die fiir
den (bisherigen) offentlichen Gesellschafter Leistungen erbringen, im Rahmen eines
Vergabeverfahrens (teil-)privatisiert.

Im Hinblick auf die PDG konnte eine derartige kombinierte Vergabe wie folgt ausges-
taltet werden:
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1. Mehrstufiges Vorgehen:

a) Griindung der PDG als 100 ige Tochter der dffentlichen Auftraggeber und
In-house-Vergabe der Rahmenvereinbarung

Es besteht die Moglichkeit, dass die Offentlichen Auftraggeber Bund, Lédnder und
Kommunen zunichst gemeinsam die PDG griinden. Sie halten die Anteile an der PDG
anfangs zu 100 % selbst. Die VerduBerung eines Teils der Anteile an der PDG wiirde
dann erst nach dem Abschluss der Rahmenvereinbarung mit der PDG erfolgen.

Zugleich mit der oder im Anschluss an die Griindung der PDG kiéinnte der Abschluss
einer Rahmenvereinbarung zwischen der PDG einerseits und dem Bund, Lindern und
Gemeinden andererseits erfolgen. Die 6ffentlichen Auftraggeber kiinnen die Rahmen-
vereinbarung ausschreibungsfrei im Wege eines In-house-Geschifts vergeben. Die
PDG erfiillt vor der VerduBerung der Geschiftsanteile an private Unternehmen die
Voraussetzungen eines In-house-Geschiifts, da sie zu diesem Zeitpunkt als eine eigene
Dienststelle der éffentlichen Auftraggeber anzusehen ist, die im wesentlichen fiir die-
se Auftraggeber titig wird,

h) Griindung der BTG und Beteiligung an der PDG (49-51 %)

Die &ffentlichen Auftraggeber griinden im Zusammenhang mit dem Abschluss der
Rahmenvereinbarung und der Griindung der PDG die Beteiligungs- und Finanzie-
rungsgesellschaft (BTG). Deren Gesellschaftsanteile hilt die 6ffentliche Hand zu-
nichst gleichfalls zu 100 %. Die BTG tibernimmt 49-51 % der Anteile an der PDG.
Zum Zweck der BTG siehe unten unter E.I.7.

c) Ausschreibung der Beteiligungen an der BTG nebst Rahmenvereinbarung

Im Anschluss an die Griindung der PDG und der BTG schreiben die auch an der
Rahmenvereinbarung beteiligten offentlichen Gesellschafter der PDG bzw, BTG
(Bund, Linder, Kommunen) die VerduBerung der Anteile an der BTG im Wege eines
formlichen Vergabeverfahrens aus. Die Anteile der dffentlichen Hand an der BTG
sollen zu 99 % an private Unternehmen verdufert werden und zu 1 % im Eigentum
der tffentlichen Hand verbleiben. Zwar kann die blofie Verdufierung von Geschiifts-
anteilen vergaberechtsfrei durchgefiihrt werden. Im vorliegenden Fall ist jedoch eine
Ausschreibung im Sinne des Vergaberechts erforderlich, weil die Verdulerung der
Anteile in Verbindung mit der bereits mit der PDG geschlossenen Rahmenvereinba-
rung auf der Grundlage der nach der Rechtsprechung anzustellenden Gesamtbetrach-
tung vergaberechtlich als ausschreibungspflichtige Beschaffung zu qualifizieren ist.
Das Vergabeverfahren kann als Offenes oder Nichtoffenes Verfahren ausgestaltet
werden. Es konnte gemeinsam von den jeweils zustindigen Verwaltungseinheiten o-
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der von einer Institution stellvertretend ftir alle anderen Beteiligten abgewickelt wer-
den.

2 Einstufiges Vorgehen: Vergabe der Rahmenvereinbarung gleichzeitig mit
der gemischtwirtschaftlichen Griindung der PDG/BTG

Alternativ zu dem vorstehend genannten mehrstufigen Ablauf des Ausschreibungs-
modells besteht auch die Moglichkeit, die Griindung der PDG/BTG zeitgleich mit der
Vergabe der Rahmenvereinbarung an die PDG durchzufiihren.

X Neuausschreibung der Beteiligung an der BTG nach vier Jahren

Vergaberechtlich ist grundsitzlich nach Ablauf von vier Jahren eine Neuausschrei-
bung der Rahmenvereinbarung erforderlich. Rahmenvereinbarungen diirfen grund-
sitzlich lediglich fiir einen Zeitraum von vier Jahren vergeben werden (Art. 32 VKR,
§ 3a Nr. 4 Abs. 8 VOL/A). Es ist allerdings zulidssig, die Rahmenvereinbarung bei
Vorliegen von sachlichen Griinden auch fiir einen lingeren Zeitraum zu vergeben.

Anstelle der Neuausschreibung der Rahmenvereinbarung Kénnte unserer Einschiit-
zung nach auch die private Beteiligung an der BTG und damit auch indirekt die Betei-
ligung an der die Rahmenvereinbarung innehabenden PDG alle vier Jahre oder nach
einem lidngeren Zeitraum neu ausgeschrieben werden. Die Rahmenvereinbarung kann
im Zusammenhang mit der Neuausschreibung jeweils angepasst und veriindert wer-
den. Diese Vorgaben wiiren bei der Ausschreibung zu beachten.
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E. RECHTLICHE BEWERTUNG DES AUSSCHREIBUNGSMODELLS

L. YERGABERECHT

Erteilen 6ffentliche Auftraggeber tffentliche Auftrige, miissen diese im Wege eines
formlichen Vergabeverfahrens europaweit ausgeschrieben werden, Das gilt auch fiir
Beratungsaufiriige fiir PPP-Vorhaben, die von Bund, Lindern und Gemeinden an die
PDG erteilt werden sollen. Es wurde bereits festgestellt (siehe oben, Ziffer C.), dass es
sich bei den an die PDG zu vergebenden Beratungsauftriigen der Gffentlichen Hand
grundsitzlich um ausschreibungspflichtige Dienstleistungsvertriige handelt.

Die Ausschreibung jedes einzelnen Beratungsauftrags wire jedoch dann nicht erfor-
derlich, wenn die betreffenden Auftrige auf der Grundlage einer mit den genannten
tffentlich-rechtlichen Kérperschaften bestehenden Rahmenvereinbarung erteilt wer-
den konnten. Hierbei ist es denkbar, die Rahmenvereinbarung mit der Verduferung
von Anteilen an der PDG zu kombinieren. Fraglich ist, ob der Abschluss einer Rah-
menvereinbarung mit der PDG und die Verduferung der Anteile an der BTG als kom-
binierte Vergabe im konkreten Fall vergaberechtlich zulissig sind.

1. Kombinierte/integrierte Vergaben der Beratungsleistungen an die PDG

Der Abschluss der Rahmenvereinbarung konnte mit der Griindung der PDG/BTG und
der anschlieBenden VerduBerung der Anteile an der BTG verbunden werden (sog.
kombinierte bzw. integrierte Vergabe). Bei einer kombinierten Vergabe werden be-
stehende oder noch zu griindende 6ffentliche Unternchmen, die fiir den (bisherigen)
ffentlichen Gesellschafter Leistungen erbringen, im Rahmen eines Vergabeverfah-
rens (teil-)privatisiert.

a) Vergaberechtliche Zuliissigkeit einer kombinierten/integrierten Vergabe

Bei kombinierten/integrierten Vergaben handelt es sich um Vergaben, die gleichzeitig
oder sukzessive mit der teilweisen oder vollstindigen Privatisierung des Unterneh-
mens erfolgen, das die zu vergebenden Leistungen erbringen soll. Derartige Vergabe-

verfahren entsprechen gingiger Praxis im Bereich von PPP- und Outsourcing-
Modellen

(Hausmann/Mutschler-Siebert, in: Weber/Schéfer/Hausmann, Praxishandbuch
Public Private Partnership, 1. Aufl. 2006, 5. 249).

Die Anwendbarkeit des Vergaberechts kann mit einer derartigen Verfahrensgestaltung
allerdings nicht umgangen werden, Denn nach der Rechtsprechung liegt ein offentli-
cher Auftrag im Sinne von § 99 GWB auch dann vor, wenn mit der Griindung einer
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Gesellschaft durch die 6ffentliche Hand und einem privaten Unternehmen oder dem
Verkauf von Unternehmensanteilen eines 6ffentlichen Auftraggebers an einen Priva-
ten die Vergabe von Leistungsbeziehungen an das private oder das mit der Verbin-
dung neu entstehende Unternehmen verbunden ist, die ansonsten nach den Regeln des
Vergaberechts europaweit hiitten ausgeschrieben werden miissen

{OLG Diisseldorf, Beschl. v. 09.04,2003, Verg 66/03; VK Diisseldorf, Beschl.
v, 07.07.2000, VK-12/2000-L, Umdruck nach Veris 5. 10, m. w, Nachw.).

Anderenfalls kénnte durch die Kombination von Gesellschaftsgriindung und/oder An-
teilsverkauf mit einer Aufgabeniibertragung die umfassende Leistungsbeschaffung im
Wettbewerb beliebig unterlaufen werden. Fiir die Anwendbarkeit des Vergaberechts
kommt es deshalb wesentlich darauf an, ob der private Partner entsprechend seinem
gesellschaftsrechtlichen Anteil an den Aufirfigen und Geschiiftsbezichungen der neu
gegriindeten oder bereits bestehenden Gesellschaft partizipiert und so durch den An-
teilserwerb gleichsam mitbeauftragt wird

(VK Diisseldorf, Beschl. v. 04.05.2004, VK-7/005-L / VK-8/2004-L, Um-
druck nach WVeris, S. 22 f.; VK Diisseldorf, Beschl. v. 07.07.2000, VK-
12/2000-L, Umdruck nach Veris 5, 10).

Die Griindung eines Unternchmens mit 6ffentlicher und privater Beteiligung ist daher
dann ausschreibungspflichtig, wenn ein Bezug zur Beschaffung von Leistungen durch
einen an diesem Unternehmen beteiligten Sffentlichen Auftraggeber besteht. Das ist
insbesondere dann der Fall, wenn ein Unternehmen zu dem Zweck gegriindet wird,
Leistungen fiir den &ffentlichen Auftraggeber zu erbringen

(VK Thiiringen, Beschl. v. 17.02.2006, 360-4003.20-001/06-G-S; 1. VK Sach-
sen, Beschl. v. 29.12.2004, 1I/SVK/123-04; VK Liineburg, Beschl. wv.
05.11.2004, 203-VgK-48/2004; VK Brandenburg, Beschl. v. 30.08.2004, VK
34/04; Beschl. v. 17.09.2002, VK 50/02).

Auch die Ubertragung von Anteilen an einer bereits bestehenden Gesellschaft auf pri-
vate Mitgesellschafter ist ausschreibungspflichtig, wenn die privaten Gesellschafter
dadurch indirekt an einem offentlichen Auftrag beteiligt werden, der der Gesellschaft
zu einem fritheren Zeitpunkt erteilt wurde

(OLG Brandenburg, Beschl. v. 03.08.2001, Verg 3/01).

Diese Gesichtspunkte lassen sich dahingehend verallgemeinern, dass die Griindung
eines Unternehmens mit 6ffentlicher und privater Beteiligung bzw. die Verduflerung
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von Geschiftsanteilen dem Vergaberecht unterliegen, wenn das Vorhaben auf die Be-
schatfung von Leistungen im Sinne von § 99 GWB zielt

(vgl. VK Schleswig-Holstein, Beschl. v. 17,08.2004, VK-SH 20/04, Umdruck
nach Veris, S. 16; OLG Diisseldorf, Beschl. v, 09.04,2003, Verg 66/02).

Vor diesem Hintergrund unterliegt eine kombinierte bzw. integrierte Vergabe im
Rahmen des beabsichtigten Vorhabens mit hoher Wahrscheinlichkeit dem Vergabe-
recht. Denn mit dieser wird nicht nur die entgeltliche VerfuBerung der Geschiftsan-
teile der BTG bezweckt, sondern auch die Griindung der PDG und die Erbringung
von Beratungsleistungen durch diese. Den an dem Vorhaben beteiligten &ifentlichen
Auftraggebern (Bund, Lindern und Kommunen} geht es insbesondere um die Suche
nach strategischen Geschiiftspartnern, die als (kiinftige) Anteilseigner der BTG und
als mittelbare Anteilseigner an der Leistungsbezichung der PDG zu den beteiligten
dffentlichen Auftraggebern fiir die Dauer der Rahmenvereinbarung partizipieren.

b) Uberschreiten der Schwellenwerte

Der Wert der Dienstleistungen, die von den Erwerbern der Geschiiftsanteile im Rah-
men der vorgesehenen Kooperation zu erbringen sind, {iberschreitet auch den mali-
geblichen Schwellenwert des § 100 Abs. 1 GWB i.V.m. § 2 Nr. 3 VgV. Der jeweilige
Wert eines Auftrags ist vom Offentlichen Auftraggeber nach den Vorgaben des § 3
VgV bei Einleitung des konkreten Vergabeverfahrens umsichtig und sachkundig zu
schiitzen

(vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 08.05.2002, Verg 5/02).

Die zukiinftig von der PDG zu erbringenden Beratungsleistungen sind als Dienstleis-
tungen und die dafiir erteilten Auftriige somit als Dienstleistungsauftriige 1.5.d § 99
Abs. 4 GWB einzuordnen. Wird eine zukiinftige Leistung aufgrund einer Rahmenver-
‘einbarung als Dienstleistungsauftrag einzuordnen sein, gilt auch die Rahmenvereinba-
rung als Dienstleistungsanftrag, dessen Schwellenwert gem. § 2 Nr. 3 VgV 211.000 €
betrigt

(vgl. Poschmann, in: Miiller-Wrede, VOL/A, 2. Aufl. 2007, § 3a Nr. 4, Rn, 46;
Hailbronner, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, § 99 GWB, Rn. 505).

Bei der Vergabe von Rahmenvereinbarungen i.e.S. richtet sich die Schitzung des
Auftragswertes nach § 3 Abs. 8 VgV. Der Wert der Rahmenvereinbarung wird auf der
Grundlage des geschiitzten Hochsiweries aller fiir diesen Zeitraum geplanten Auftrige
berechnet. Das bedeutet, dass sich der Gesamtauftragswert der Rahmenvereinbarung
aus der Summe der Auftragswerte der geplanten Einzelauftrige ergibt.



FRESHFIELDS BRUCKHAUS DERINGER

Zwar steht vorliegend noch nicht fest, wie viele Einzelauftriige von den 6ffentlichen
Auftraggebern aufl der Grundlage der Rahmenvereinbarung mit der PDG abgeschlos-
sen werden, Auch ist noch nicht absehbar, welchen Umfang der einzelne Beratungs-
auftrag der PDG haben wird. Jedenfalls kann jedoch mit relativer Sicherheit davon
ausgegangen werden, dass die Summe des Beratungsentgeltes iiber die gesamie Lauf-
zeit der Rahmenvereinbarung den mafBgeblichen Schwellenwert von 211.000 € iiber-
schreitet und somit europaweit auszuschreiben ist.

c) Zwischenergebnis

Festzuhalten ist somit, dass der Abschluss der in Aussicht genommenen Rahmenver-
einbarung an die PDG uno actu bzw. sukzessive mit ihrer Privatisierung vergabe-
rechtlich zuldssig ist. Die kombinierte Vergabe, bestehend aus dem Verkaul von
Geschiéftsanteilen an der neu zu griindenden BTG und dem Abschluss einer Rahmen-
vereinbarung mit der PDG, ist allerdings nach den Vorschriften des Vergaberechts
grundsiitzlich 6ffentlich auszuschreiben. Denn auf der Grundlage der Rahmenverein-
barung kinnen dem Vergaberecht unterliegende Einzelauftrige an die PDG nur dann
ausschreibungsfrei vergeben werden, wenn das Vorhaben insgesamt 6ffentlich ausge-
schrieben wurde.

2 Vergaberechtliche Anforderungen an die ausschreibungsfreie In-house-
Vergabe der Rahmenvereinbarung an die PDG

Es ist denkbar, dass der Abschluss der Rahmenvereinbarung mit der PDG nicht uno
actu mit der VerduBerung der Anteile an der BTG erfolgen soll, sondern die Rahmen-
vereinbarung zunéchst an die PDG als 100 %ige Tochtergesellschaft der dffentlichen
Auftraggeber Bund, Lander und Gemeinden vergeben werden soll.

Die beabsichtigte Vergabe der Rahmenvereinbarung an die PDG unterliegt jedoch
dann nicht dem Vergaberecht, wenn es sich um ein so genanntes In-house-Geschift
handelt. Die Vergabe der Rahmenvereinbarung wire dann nicht als eine Beschaffung
am Markt zu beurteilen, sondern als verwaltungsinterner Akt, Die Voraussetzungen
fiir eine In-houwse-Vergabe sind erfiillt, wenn zum Zeitpunkt des Abschlusses der
Rahmenvereinbarung keine privaten Unternehmen an der PDG/BTG beteiligt sind
und die PDG im Wesentlichen fiir die 6ffentlichen Gesellschafter titig wird, in deren
Eigentum sie steht.

a) Voraussetzungen fiir eine vergaberechisfreie In-house-Vergabe an die PDG

Offentliche Auftraggeber knnen nach der stindigen Rechtsprechung des Europii-
schen Gerichtshofes (EuGH) 6ffentliche Auftrige an eine von ihnen verschiedene,
rechtlich selbstindige juristische Person ohne vorherige Durchfilhrung eines ord-
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nungsgemifien Vergabeverfahrens im Sinne der §§ 97 ff. GWB unten den Vorausset-
zungen eines In-house-Geschiifts vergeben, Im einzelnen ist dafiir erforderlich, dass

» der offentliche Auftraggeber tiber die betreffende Rechtsperson eine dhnliche
Kontrolle wie iiber eine eigene Dienststelle ausiibt und

e diese Rechisperson im Wesentlichen fiir den 6ffentlichen Auftraggeber titig
ist

(Urt. v. 18.11.1999, Rs. C-107/98 , Teckal”, NZBau 2000, 90, 91; Urt. v.
11.01.2005, Rs. C-26/03 ,Stadt Halle”, NVwZ 2005, 187, 190; Urt, v. 13.01.
2005, Rs. C-84/03 , Konigreich Spanien”, NZBau 2005, 232, 233; Urt. v.
13.10.2005, Rs. C-458/03 ,Parking Brixen", NVwZ 2005, 1407; Urt. v.
10.11.2005, Rs. C-29/04 ,Kommune Mddling”; NZBau 2005, 704; Urt. v.
11.05.2006, Rs, C-340/04 ,,Carbotermo®, NZBau 2006, 452).

aa)  Kontrolle der dffentlichen Auftraggeber iiber die PDG ,,wie iiber eine eigene
Diensistelle”

Bei der Beurteilung, ob der tffentliche Auftraggeber eine Kontrolle wie iiber seine
eigene Dienststelle ausiibt, sind alle Rechtsvorschriften und maBgeblichen Umsténde
zu beriicksichtigen. Diese Priifung muss dem EuGH nach zu dem Ergebnis fiihren,
dass die Gesellschaft, an die der Auftrag vergeben wird, einer Kontrolle unterworfen
ist, die es dem &ffentlichen Auftraggeber ermoglicht, auf die Entscheidungen dieser
Gesellschaft mafigeblich einzuwirken, Es muss die Mdglichkeit gegeben sein, sowohl
auf die strategischen Ziele als auch auf die wichtigen Entscheidungen der betreffen-
den Rechtsperson ausschlaggebend Einfluss zu nehmen

(Zuletzt EuGH, Urt. v. 11.05.2006, Rs. C-340/04, ,.Carbotermo®, Rn. 36,
NZBau 2006, 452 ff.; EuGH, Rs. C-458/03, Urt. v. 13.10.2005 ,Parking
Brixen", Slg. 20035, I-0000, Rn. 65).

Ob ein offentlicher Auftraggeber iber ein bestimmtes anderes Unternehmen eine
Kontrolle ausiiben kann, die es ihm ermdglicht, auf ithre Entscheidungen im Sinne der
In-house-Voraussetzungen einzuwirken, hidngt bei gestuften bzw. Holding-
Konstruktionen von den Umstiéinden des Einzelfalls ab, das heilit von der jeweiligen
gesellschaftsrechtlichen Konstruktion und den auf dieser Grundlage bestehenden Be-
fugnissen der ,,Obergesellschaft”.

Eine Kontrolle ,wie iiber eine eigene Dienststelle” ist damit jedenfalls dann nicht
mehr gegeben, wenn neben dem Gffentlichen Auftraggeber auch ein privates Unter-
nehmen am Kapital der betroffenen Gesellschaft beteilig ist. Der EuGH begriindet das
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damit, dass dem privaten Unternechmen durch die ausschreibungsfreie Vergabe eines
dffentlichen Auftrags ein Vorteil gegeniiber seinen Konkurrenten verschafft werden
wiirde. Dadurch wiirden die vergaberechtlichen Grundsitze des Wettbewerbs und der
Gleichbehandlung beeintrichtigt

(EuGH, Urt. v. 06.04.2006, Rs, C-410/04; EuGH Urt. v. 10.11.2005, Rs. C-
29/04 . Kommune Madling™, NZBau 2005, 704; EuGH Urt. v. 11.01.2005, Rs.
C-26/03 ,,Stadt Halle®, NVwZ 20035, 187).

Festzuhalten ist somit, dass die In-house-Vergabe der Rahmenvereinbarung an die
PDG voraussetzt, dass die Anteile an der PDG zu 100 % von der 6ffentlichen Hand
gehalten werden. Der Annahme eines In-house-Geschifts stiinde woh! nicht entgegen,
wenn die PDG gemeinsame ,,Dienststelle” mehrerer 6ffentlicher Stellen wire. Das
ergibt sich insbesondere vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des EuGH zu Ein-
kaufsgesellschaften der offentlichen Hand. Diese beschaffen Leistungen fiir eine
Vielzahl von offentlichen Stellen und sind insofern mit dem vorliegend in Aussicht
~genommenen PPP-Modell vergleichbar. Denkbar ist somit, dass ein In-house-
Verhiltnis zu einem Gesellschafterkreis aus Bund, Lindern und Kommunen mdéglich
ist.

Zu berlicksichtigen wiire allerdings, dass der In-house-Tatbestand fiir einen vorgezo-
genen Abschluss der Rahmenvereinbarung mit der PDG nur fiir die 6ffentlichen Auf-
traggeber herangezogen werden kann, die auch Gesellschafter der PDG sind, da nur
dann das Vorliegen einer ,.eigenen Dienststelle" angenommen werden kann.

bb)  Hauptsichliche Titigkeit fiir den/die kontrollierenden Gesellschafter

Voraussetzung einer [n-house-Vergabe der Rahmenvereinbarung an die PDG ist dar-
iiber hinaus, dass die PDG ,,im Wesentlichen fiir die beteiligten dffentlichen Auftrag-
geber tatig” wird. Der EuGH verlangt dafiir, dass alle anderen Titigkeiten des
Unternehmens nebensédchlich sind. Dafiir sind alle Tétigkeiten des betreffenden Un-
ternehmens zu berlicksichtigen, die auf Grund einer Vergabe durch den dffentlichen
Auftraggeber verrichtet werden, unabhingig davon, wer diese Titigkeit vergiitet

(EuGH, Urt. v, 11.05.2006, Rs.- C-340/04 | Carbotermo®, NZBau 2006, 452,
456, Rn. 71).

Eine Titigkeit gilt nach der Rechtsprechung dann als ,,im Wesentlichen" fiir den 6f-
fentlichen Auftraggeber erbracht, wenn der Auftragnehmer nahezu ausschlieBlich sei-
ne geschiftliche Tiatigkeit fiir den Aufiraggeber erbringt
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(OLG Diisseldorf, Beschl, v, 12.01.2004, VII Verg 71/03; NVwZ 2004, S.

510, 512; VK Niedersachsen, Beschl, v. 30.06.2006, Vgk-12/2006, Umdruck
nach Veris S, 11).

Festzuhalten ist somit: Der Abschluss der Rahmenvereinbarung mit der PDG als In-
house-Vergabe setzt damit voraus, dass die PDG jedenfalls im Zeitpunkt der Vergabe
der Rahmenvereinbarung nahezu ausschlieBlich fiir ithren (6ffentlichen) Gesellschaf-
terkreis titig wird und ihre Titigkeit nicht allgemein am Markt anbietet. Zudem darf
die PDG zu diesem Zeitpunkt weder teil- noch vollprivatisiert sein. Die [n-house-
Vergabe der Rahmenvereinbarung schliefit jedoch nicht aus, dass die PDG zu einem
spiteren Zeitpunkt (nach Ausschreibung der Anteile an der BTG nebst der Rahmen-
vereinbarung) ihre Beratungsleistung allen Auftraggebern der Rahmenvereinbarung
bzw. am Markt anbieten kann.

b) Zwischenergebnis zur In-house-Vergabe der Rahmenvereinbarung

Bei dem Abschluss der Rahmenvereinbarung tiber Beratungsauftrige mit der PDG
handelt es sich dann um ein ausschreibungsfreies In-house-Geschift, solange die An-
teile an der PDG allein von der offentlichen Hand als Gesellschafter (und Auftragge-
ber) gehalten werden und zudem die PDG ihre Leistungen im Wesentlichen fiir die an
ihr beteiligten 6ffentlichen Auftraggeber erbringt. Rein formal betrachtet gilt das In-
house-Privileg nur fiir die Gesellschafter der PDG. Kommunen und Linder, die initial
nicht Gesellschafter der PDG werden, konnten damit auch nicht Auftraggeber der aus
dem Rahmenvertrag abrufbaren Leistungen sein.

Angesichts der dem Vergaberecht eigenen funktionalen Gesamitbetrachtung aus-
schreibungspflichtiger Vorhaben diirfte es allerdings nicht mabBgeblich darauf an-
kommen, dass tatsichlich der Abschluss der Rahmenvereinbarung und der Vollzug
des Verkaufs der Gesellschaftsanteile zusammenfallen. Es geniigt, dass diese Vorgén-
ge grundsitzlich in einem zeitlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang erfolgen
und der Zusammenhang auch in der Ausschreibung der Beteiligung transparent ge-
macht wurde. Die formale Zwischenschaltung eines In-house-Geschiifts erscheint uns
deshalb insgesamt und im zeitlichen Ablauf irrelevant, solange im Rahmen der kom-
binierten Vergabe bekannt gemacht wird, welche offentlichen Stellen Auftraggeber
des Rahmenvertrags sind, unabhiingig davon, ob sie Gesellschafter der PDG sind bzw.,
werden oder nicht.

3. Vergaberechtliche Anforderungen an eine Rahmenvereinbarung zur aus-
schreibungsfreien Vergabe von Einzelauftrigen

Die vergaberechtskonforme aber ausschreibungsfreie Vergabe der einzelnen Bera-
tungsauftrige durch die dffentlichen Auftraggeber an die PDG setzt voraus, dass die
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vergaberechtlichen Anforderungen an den Abschluss von Rahmenvereinbarungen
eingehalten werden.

a) Vergaberechtliche Anforderungen an die Vergabe von Rahmenvereinba-
rungen und ihre Ausgestaltung

aa)  Zum Begriff der Rahmenvereinbarung
Bei Rahmenversinbarungen handelf es sich um

«Offentliche Auftrige, die die Auftraggeber an ein oder mehrere Unternehmen
vergeben kinnen, um die Bedingungen fiir Einzelaufirdge, die wihrend eines
bestimmten Zeitraumes vergeben werden sollen, festzulegen, insbesondere
iiber den in Aussicht genommenen Preis” (§ 3a Nr.4 Abs. 1 S. 1 VOL/A in
der Fassung der VOL/A v. 06.04.2006, in Kraft getreten am 01.11.2006).

Die in § 3a Nr. 4 VOL/A enthallenen Vorschriften iiber Rahmenvereihbamngen ge-
hen auf entsprechende Bestimmungen der EG-Vergaberichtlinien zuriick und sind
deshalb unter Beriicksichtigung des Gemeinschaftsrechts auszulegen

(Art. 1 Abs. 5 und Art. 32 der Richtlinie 2004/18/EG, nachfolgend Vergabe-
koordinierungsrichtlinie, VKR).

Zu unterscheiden sind zwei Varianten von Rahmenvereinbarungen; Rahmenvereinba-
rungen, in denen alle Bedingungen festgelegt sind, und solche, bei denen das nicht der
Fall ist. Im Folgenden wird entsprechend der von der Europdischen Kommission ver-
wendeten Terminologie der Begriff ,Rahmenvertrag® fiir erstere und der Begriff
.Rahmenvereinbarung i.e.S." fiir letztere verwendet

(Européische Kommission, Erlduterungen — Rahmenvereinbarungen — Klassi-
sche Richtlinie, v. 14.07.2005, Dok. CC/2005/03, S. 3).

Nach dem Verstindnis der Kommission fiihrt der Abschluss eines Rahmenvertrags
dazu, dass keine weiteren Vereinbarungen zwischen den Parteien getroffen werden
miissen. Insbesondere sind im Zusammenhang mit dem Abschluss von Einzelauftri-
gen keine neuen Angebote oder Verhandlungen erforderlich. Dagegen miissen bei ei-
ner Rahmenvereinbarung i.e.S. die Bedingungen der Einzelauftrige erst noch
festgelegt bzw. konkretisiert werden.

Das bedeutet allerdings nicht, dass die auf einer Rahmenvereinbarung i.e.S. beruhen-
den Einzelauftriige stets ausgeschrieben werden miissten, Die Ausschreibungspflicht
richtet sich nach § 3a Nr. 4 VOL/A bzw. Art. 32 VKR. Die Kommission hat darauf
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hingewiesen, dass die gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften {iber Rahmenvereinba-
rungen grundsétzlich auf beide Formen von Rahmenvereinbarungen anwendbar sind

(Europiische Kommission, Erlduterungen — Rahmenvereinbarungen — Klassi-
sche Richtlinie, v. 14.07.2005, Dok. CC/2005/03, S. 3f.).

bb)  Funktion einer Rahmenvereinbarung

Bei der Vergabe offentlicher Auftrige auf der Grundlage einer Rahmenvereinbarung
handelt es sich um einen zweistufigen Vorgang: Auf der 1. Stufe werden zunédchst im
Wege einer Ausschreibung nach §§ 97 ff. GWB ein oder mehrere Unternehmen als
Partner der Rahmenvereinbarung ausgewihlt. Auf der 2. Stufe werden sodann die je-
weiligen Einzelauftrige an den oder die Partner der Rahmenvereinbarung — aus-
schreibungsfrei — vergeben, Ein bindender Vertrag tiber die Erbringung der Leistung
kommt allein durch den Abschluss der Rahmenvereinbarung nicht zustande

(Poschmann, in: Miiller-Wrede, VOL/A, 2. Aufl. 2007, § 3a Nr. 4, Rn. 11;
Graef, in: NZBau 2005, 561, 563).

Der Vertrag iiber die konkrete Leistungserbringung wird vielmehr erst durch die auf
der Grundlage der Rahmenvereinbarung erteilten Einzelauftrige geschlossen, das
heifit dann, wenn im Bedarfsfall tatsiichlich eine Leistung von dem &ffentlichen Aut-
traggeber abgerufen wird.

cc)  Zulissige Parteien von Rahmenvereinbarungen

Parteien von Rahmenvereinbarungen kénnen grundsitzlich alle Arten von &ffentli-
chen Auftraggebern sein. Auch so genannte klassische dffentlich Auftraggeber, das
heifft Bund, Linder und Gemeinden, diirfen nunmehr im Wege von Rahmenvereinba-
rungen beschaffen. Das ergibt sich aus Art. 32 Abs. 1 VKR. Diese Regelung ist mitt-
lerweile im Zuge der Neufassung des § 3a Nr.4 VOL/A in das deutsche Recht
umgesetzt worden,

Die PDG kann Auftragnehmer einer Rahmenvereinbarung sein. Bei der PDG wird es
sich um ein Unternehmen im Sinne von § 3a Nr. 4 Abs. | VOL/A handeln. Der Un-
ternehmensbegriff entspricht dem in § 99 GWB. Der Begriff ,,Untemehmen® ist in
Entsprechung zu dem des offentlichen Auftraggebers ,funktional” zu verstehen. Un-
ternehmen im Sinne des § 99 GWB sind alle sich wirtschaftlich betdtigenden Rechts-
triger, unabhiingig davon, ob diese selbst Auftraggeber im Sinne des § 98 GWB sein
kénnen oder sind:
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LAuszugehen ist von einem weiten, namentlich funktional zu verstehenden
Unternehmerbegriff. Er bezeichnet einen Rechtstriiger gleich welcher Rechts-
form, der sich wirtschaftlich betitigt. Dazu gehdren auch Rechtstriiger, die ih-
rerseits die offentlichen Auftraggebereigenschaften nach § 98 GWB erfiillen,
sich jedoch im konkreten Fall gewerbsmiilig mit der Erstellung der betreffen-
den Leitung befassen.” (OLG Diisseldorf, Beschl. v. 05.05.2004, VII Verg
78/05, NZBau 2004, 298, 399).

,,[,'..] Dabei ist von einem weitten, funktionell zu verstehenden Unternehmens-
begriff auszugehen. Er bezeichnet einen Rechistrdger, gleichgiiltig in welcher
Rechisform, der sich wirtschaftlich betditigt. Dazu gehiren auch Rechtstréiger,
die ihrerseits die dffentlichen Auftraggebereigenschafien nach § 98 GWRB er-
fiillen, sich jedoch im konkreten Fall gewerbsmiifiig mit der Erstellung der
betreffenden Leistung befassen.”, (OLG Frankfurt, Beschl. v. 07.09.2004, 11
Verg 11/04, NZBau 2004, 692, 694),

So liegt es hier, Die PDG bietet Beratungsleistungen im Zusammenhang mit PPP -
Projekten der Gffentlichen Hand an. Die PDG wird sich fiir Bund, Linder und Ge-
meinden betiitigen und damit als Unternehmen im Sinne von § 99 GWB. Dem steht
weder entgegen, dass die PDG zunichst nur offentlich-rechtlich organisierte Mitglie-
der hat. Denn selbst — reine — Organisationseinheiten der offentlichen Hand konnen
»Unternehmen™ im Sinne der Vergaberichtlinien und damit des § 99 GWB sein. Die
Vergaberichtlinien gelten unabhéingig davon, ob ein Auftrag an ein privates oder of-
fentliches Unternehmen vergeben werden soll

(EuGH, Urt. v, 07.12.2000, Rs. C-94/99 A ARGE Gewiisserschutz®, VergabeR
2001, 28, 31; BEuGH, Urt. v. 03.03.2005, verb. Rs, C-21/03 und Rs. C-34/03
~Fabricom”, VergabeR 2005, 319, 325).

Festzuhalten ist somit, dass sowohl die 6ffentlichen Auftraggeber Bund, Linder und
Kommunen als auch die PDG als gemischtwirtschaftliche Gesellschaft zuliissige Part-
ner von Rahmenvereinbarungen im Sinne des § 3a Nr. 4 VOL/A sein kdnnen.

dd)  Grundbedingungen fiir die zuldssige Vergabe einer Rahmenvereinbarung

Die — zulissige — Vergabe einer Rahmenvereinbarung erfordert die Einhaltung be-
stimmter vergaberechtlicher Grundbedingungen, Das gilt vor allem vor dem Hinter-
grund, dass die Einzelaufiriige, die nach der Teil-/Privatisierung der PDG an diese
vergeben werden sollen, nicht mehr ausgeschrieben werden sollen, um die erwiinsch-
ten Vereinfachungseffekte fiir PPP-Vorhaben zu realisieren.
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Fiir den Abschluss von Rahmenvereinbarungen i.e.S. gelten grundsitzlich die allge-
meinen vergaberechtlichen Vorschriften. Danach ist die zu vergebende Leistung ge-
mél § 8 Nr. 1 Abs. | VOL/A so eindeutig und erschéipfend zu beschreiben, dass alle
Bewerber die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen kinnen und die Vergabestel-
le die Angebote zum Zwecke ihrer Bewertung miteinander vergleichen kann

(OLG Diisseldorf, Beschl. v. 08.03.2005, VII - Verg 40/04; Graef, in: NZBau
2005, 561, 564; Haak/Degen, in: VergabeR 2003, 164, 166; Weyand, Verga-
berechtskommentar, IBR-online, Stand 02.01.2007, Rn. 1207).

»Entweder ergeben sich die Bedingungen, zu denen die Auftrige vergeben
werden, aus der Rahmenvereinbarung [...], oder aber der Auftraggeber hat
das Verfahren nach Art. 32 Abs. 4 lit. a) bis d) [VKR] einzuhalten, das seiner-
seits wieder der vergaberechtlichen Kontrolle unterliegt. Dass sich die wirt-
schaftlich relevante Entscheidung iiber den ‘tatsdchlichen Zuschlag’, nimlich
die Erteilung des Lieferauftrags, aufierhalb jeder vergaberechtlichen Priifung
und Kontrolle volizieht, sieht die [VKR] nicht vor.” (KG, Beschl. v.
15.04.2004, 2 Verg 22/03, VergabeR 2004, 762 ff. 767).

WDie Leistungsbeschreibung muss daher Art und Umfang der vom Auftrag-
nehmer anzubietenden und nach Vertragsschluss zu erbringenden Leistungen
ihrem Inhalt und Umfang nach eindeutig und erschapfend konkretisieren. Die
Leistungsbeschreibung muss die Vorstellungen des Auftraggebers von der ge-
wiinschten Leistung in Bezug auf technische Merkmale oder Funktionen, Men-
ge und Qualitcr fiir den Auftragnehmer daher so deutlich werden lassen, dass
dieser Gegenstand, Art und Umfang der geforderten Leistung zweifelsfrei er-
kennen kann, Die Leistungsbeschreibung muss so konkret wie mdglich, darf
aber auch nur so konkret wie erforderlich sein.”, Priefi, Die Leistungsbe-
schreibung, Kernstlick des Vergabeverfahrens, in: NZBau 2004, 20 ff.; 87 {f.).

Im Falle des Abschlusses eines Rahmenvertrages sind die Bedingungen der Leis-
tungserbringung deshalb bereits von vornherein im Rahmenvertrag abschlieflend fest-
gelegt, wobei hinsichtlich des Preises die Angabe von Richtpreisen geniigt

(VK Bund, Beschl. v. 20.05.2003, VK 1 - 35/03; Keldungs, in: In-
genstau/Korbion, VOB, 15, Aufl,, 2004, § 5b Rn. 3; a.A. Sterner, in: Motz-
ke/Pietzker/Priefi, VOB/A, 2001, § 5b Rn. 19).

Fiir Rahmenvereinbarungen i.e.S. gilt der strenge MaBstab des § 8 Nr. 1 Abs. 1
VOL/A an die Leistungsbeschreibung nur eingeschrinkt. Die einzelnen Vertragsele-

mente, insbesondere die Menge / der Umfang der zu beschaffenden Leistung, kinnen
und miissen in der Regel nicht so konkret festgelegl werden wie bei der Vergabe von




FRESHFIELDS BRUCKHAUS DERINGER

Einzelauftrigen, Es ist fiir Rahmenvereinbarungen i.e.S. gerade typisch und ihrem
sinnvollen Einsatz in der Rechtspraxis notwendig, dass bestimmte Punkte, die spiter
beim Einzelabruf konkretisiert werden, zunichst offen bleiben. Genau darin unter-
scheidet sich auch die Rahmenvereinbarung i.e.S. von dem Rahmenvertrag.

Bei der Vergabe von Rahmenvereinbarungen i.e.S. miissen lediglich die wesentlichen
Bedingungen fiir die spiter auf der Grundlage der Rahmenvereinbarung zu vergeben-
den Einzelauftrige festgelegt werden, soweit das bereits moglich ist. Das ergibt sich
im Umkehrschluss aus § 3a Nr. 4 Abs. 4 S. 2 bzw. Abs. 6 lit. b) VOL/A. Danach sind
die Angebote vor Beauftragung der Einzelleistung zu vervollstindigen, soweit nicht
simtliche Bedingungen in der Rahmenvereinbarung festgelegt sind. Die Unvollstin-
digkeit bewirkt deshalb nicht die Vergaberechtswidrigkeit der Rahmenvereinbarung,
sondern fiihrt zur Konkretisierungs- bzw. Angebotsiiberarbeitungspflicht

(Ahnlich Poschmann, in: Miiller-Wrede, VOL/A, 2. Aufl. 2007, § 3a Nr. 4,
Rn. 12 ).

Die Rechtsprechung, die vor dem Inkraftireten des § 3a Nr. 4 VOL/A (01.11.2006) zu
beachten war, wonach es nach iliberwiegender Auffassung erforderlich war, auch bei
Rahmenvereinbarungen i.e.S. bereits simtliche Bedingungen fiir die Einzelauftrige
(einschliellich des Preises) genau festzulegen

(VK Berlin, Beschl. v. 10.02.2005, VK - B2 - 74/04, unter Hinweis auf BGH,
NIW 2000, 137, 139; vgl. hinsichtlich des Abschlusses von Rahmenvereinba-
rungen i.e.S. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 08.03.2005, VII - Verg 40/04;Graef,
in: NZBau 2005, 561, 564; Haak/Degen, in: VergabeR 20035, 164, 166f.),

ist deshalb nunmehr {iberholt
(Poschmann, in: Miiller-Wrede, VOL/A, 2. Aufl. 2007, § 3aNr. 4, Rn, 12).

Die Zulédssigkeit der Vergabe von Rahmenvereinbarungen i.e.S., ohne die Bedingun-
gen fir die spéter zu vergebenden Einzelauftriige schon bei der Vergabe der Rahmen-
vereinbarung i.e.S. genau festzulegen, ergibt sich unmittelbar aus § 3a Nr. 4 Abs. 4
VOL/A, wonach die Vergabestelle vor der Beauftragung einer Einzelleistung verlan-
gen kann, dass die Angebote erforderlichenfalls zu vervollstindigen sind.

Zu den in der Rahmenvereinbarung anzugebenden wesentlichen Bedingungen fiir die
Vergabe von Einzelleistungen gehtren gemil § 3a Nr. 4 Abs, 1 VOL/A Angaben ii-
ber:

* den Leistungsgegenstand,
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e das Auftragsvolumen,
e den Preis und
¢ den Leistungszeitranm.

(zum Ganzen Poschmann, in: Miller-Wrede, VOL/A, 2. Aufl. 2007, § 3a
Nr. 4, Rn, 13).

(1)  Bezeichnung des Leistungsgegenstandes

Zu den wesentlichen Bestandteilen einer Rahmenvereinbarung gehort zunéchst der
Leistungsgegenstand. Der Leistungsgegenstand muss grundsitzlich so eindeutig und
erschiipfend beschrieben werden, dass den Bietern eine einwandfreie Preisermittlung
miglich ist und dem siegreichen Bieter keine ungewthnlichen Wagnisse im Sinne des
§ 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A in Bezug auf Umstinde aufgebiirdet werden, auf die er kei-
nen Einfluss hat. Das bedeutet, dass grundsitzlich bereits bei der Ausschreibung der
Rahmenvereinbarung festgelegt werden muss, welche Art von Beratungsleistungen
von der PDG fiir die Dauer der Rahmenvereinbarung erbracht werden sollen.

Eine weniger konkrete Beschreibung der zu vergebenden Leistungen ist dann zulis-
sig, wenn der Ausschreibung eine funktionale Leistungsbeschreibung zu Grunde ge-
legt wird. D.h. es wiire bei der Vergabe einer Rahmenvereinbarung i.e.S. zuldssig,
dass die Vergabestelle lediglich die gewiinschte Funktionalitdt und Verwendung der
zi beschaffenden Leistungen beschreibt bzw. die zu erreichenden Beratungsergebnis-
se beschreibt/angibt, Die Europiische Kommission weist in ihren Erléuterungen zu
Rahmenvereinbarungen ausdriicklich auf die Mdoglichkeit einer funktionalen Leis-
tungsbeschreibung hin, um dem neuesten Stand der Technik Rechnung (ragen zu kin-
nen:

.Hat beispielsweise eine Rahmenvereinbarung die Lieferung von Computern
zum Gegenstand, wire es sinnvoll, in der Leistungsbeschreibung Leistungen
und (Mindest) Funktionalititen festzulegen, um dafiir zu sorgen, dass sich die
Angebote bei den erneuten Aufrufen zum Wetthewerb jeweils auf die neuesten
Modelle beziehen konnen. " (EU-Kommission, Dok. CC/2005/03, S. 7, Fulino-
te 19).

Die in der Rahmenvereinbarung angegebenen Bedingungen kinnen deshalb durchaus
weit formuliert sein, um hinsichtlich der Vergabe von Einzelauftrigen eine ausrei-
chende Flexibilitdt zu gewihrleisten. Die Bedingungen miissen lediglich so bestimmt
gefasst sein, dass auf der ersten Stufe der Wertung eine Vergleichbarkeit der Angebo-
te gewihrleistet ist.
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Nicht moglich ist der Abschluss einer Rahmenvereinbarung {iber nicht ndher be-
stimmte Sachgesamtheiten (z.B. , Kiinftige Beschaffungen im Bereich ..."")

(Knauff, VergabeR 2006, 24, 29).
(2)  Notwendige Angaben zu dem in Aussicht genommenen Auftragsvolumen

Das Volumen der zu vergebenden Einzelauftrige muss bei der Vergabe der Rahmen-
vereinbarung noch nicht konkret und abschlieBend beziffert werden. Der dffentliche
Auftraggeber muss die Auftragsvergabe jedoch gleichwoh! mit Sorgfalt planen und ist
deshalb gem. § 3a Nr. 4 Abs, | Satz 2 VOL/A dazu verpflichtet, das in Aussicht ge-
nommene Auftragsvolumen so genau, wie es zum Zeitpunkt der Ausschreibung der
Rahmenvereinbarung i.e.S. mdéglich ist, zu ermitteln und anzugeben. Das folgt aus
dem Wortlaut des § 3a Nr. 4 Abs. 1 Satz 2 VOL/A:

»Das in Aussicht genommene Auftragsvolumen ist so genau wie moglich zu
ermitteln und zu beschreiben, braucht aber nicht abschliefend festgelegt zu
werden."

(s0 Weyand, Vergaberechtskommentar, [BR-online, Stand 02.01.2007, Rn.
1205: Poschmann, in: Miiller-Wrede, VOL/A, 2. Aufl. 2007, § 3a Nr. 4,
Rn. 17).

Zur Erfiillung dieser Anforderung geniigt es unserer Einschitzung nach, wenn die
Bieter sich auf der Grundlage der Angaben in der Leistungsbeschreibung zur Art der
zu erbringenden Leistungen sowie ihrem Sinn und Zweck ein Bild vom Umfang der
Leistung bzw, vom Bedarf des Auftraggebers machen konnen. Die Angaben zum
Auftragsvolumen in der Leistungsbeschreibung miissen insbesondere ausreichend da-
fiir sein, die Bieter in die Lage zu versetzen, den Angebotspreis bzw. den Preis der
ausschlaggebenden Komponenten zu kalkulieren sowie rechtzeitig und sachgerecht
Vorsorge in Bezug auf die zur Erbringung der Leistungen bendtigten Arbeitskrifie,
das Material und sonstige Kapazitiiten zu treffen

(Franke/Mertens, in: Franke/Kemper/Zanner/Griinhagen, VOB, A §5b,
Rn. 2; Keldungs, in: Ingenstau/Korbion, VOB, A § 5b, Rn. 3; Poschmann, in:
Miiller-Wrede, VOL/A, 2, Aufl. 2007, § 3a Nr. 4, Rn. 19).

Nicht jeder Umstand, der moglicherweise Einfluss auf den Inhalt einer Rahmenver-
einbarung hat, und somit nicht jede potenzielle Veriinderung des Auftragsvolumens
kann antizipiert und bereits in der Rahmenvereinbarung beriicksichtigt bzw. einge-
plant werden
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(OLG Celle, Beschl. v. 12.05.2005, BeckRS 2005, 06221; Prieff, NZBau
2004, 87, 91).

Fiir das der Ausschreibung zu Grunde gelegte Volumen einer Rahmenvereinbarung
i.e.S. ldsst sich aber allgemein sagen, dass zumindest die durchschnittlich zu erwar-
tende Leistung oder entsprechende Vergleichswerte aus der Vergangenheit (Refe-
renzmengen) benannt werden miissen

(OLG Diisseldorf, Beschl. v. 08.03.2005, VII - Verg 40/04; Graef. in: NZBau
2005, 561, 564).

Entscheidend ist, dass der Wert objektiv ermittelt wurde und den Bietern die Kalkula-
tion bzw. Erstellung ihres Angebotes ermiglicht.

Festzuhalten ist somit: Das in Aussicht genommene Auftragsvolumen ist so genau
wie mdglich zu ermitteln und zu beschreiben, braucht aber nicht abschlieBend festge-
legt zu werden.

(3) Notwendige Angaben zum Preis der Einzelleistungen

Nach § 3a Nr. 4 Abs. 1 Satz | VOL/A ist in der Rahmenvereinbarung i.e.S. der fiir die
Beschaffung der Einzelleistungen in Aussicht genommene Preis festzulegen. Das be-
deutet, dass der Preis fiir die spiter abzurufenden Einzelleistungen bereits bei dem
Abschluss der Rahmenvereinbarung festgelegt werden muss. Dafiir reicht es grund-
sdtzlich aus, dass zum Zeitpunkt des Abschlusses der Rahmenvereinbarung die Be-
rechnungsgrundlagen fiir den bei der Erteilung der Einzelauftrige anzusetzenden Preis
angegeben werden bzw. die Rahmenvereinbarung eine Preisgleitklausel enthlt

(VK Bund, Beschl. v. 20.5.2003, VK 1-35/03; Weyand, Vergaberechtskom-
mentar, [BR-online, Stand 02.01.2007, Rn. 1203; Europidische Kommission,
Erlduterungen - Rahmenvereinbarungen — Klassische Richtlinie, v.
14.07.2005, Dok. CC/2005/03, S. 6 Fn. 18; Poschmann, in: Miiller-Wrede,
VOL/A, 2. Aufl. 2007, § 3a Nr. 4, Rn. 14; vgl. auch LG Diisseldorf, Urt. v.
27.05.2005, 300 (Kart) 54/03).

Insgesamt ist nicht abschliefiend geklirt, welche Angaben zu dem in Aussicht ge-
nommenen Preis fiir Einzelleistungen letztlich notwendig sind bzw. wie genau diese
sein miissen. Insbesondere steht nicht fest, ob die Angabe der Berechnungsart (Ein-
heitspreis, Pauschalpreis, Stundenpreis) ausreichend ist, oder ob zumindest alle preis-
bildenden Kriterien anzugeben sind
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(Franke/Griinhagen, in: Franke/Kemper/Zanner/Grinhagen, VOB, A § 5b,
Rn. 2; Keldungs, in: Ingenstaw/Korbion, VOB, A § 5b, Rn. 3; Poschmann, in:
Miiller-Wrede, VOL/A, 2. Aufl. 2007, § 3a Nr. 4, Rn. 14).

Zum Teil wird im vergaberechtlichen Schrifttum jedoch verlangt, dass der fiir die spa-
teren Einzelauftrige geforderte Preis bereits in der Rahmenvereinbarung verbindlich
festgelegt werden muss

(Knauff, VergabeR 2006, 24, 29).

Festzuhalten ist somit, dass der Preis fiir die auf der Grundlage der Rahmenvereinba-
rung zu vergebenden Einzelauftrige grundsitzlich bereits beim Abschluss der Rah-
menvereinbarung festzulegen ist. Das bedeutet unserer Einschitzung nach jedoch
nicht, dass der Preis der Einzelleistungen bereits zu diesem Zeitpunkt genau beziffert
werden muss, Vielmehr sprechen vor dem Hintergrund der Unterscheidung von Rah-
menvertrag und Rahmenvereinbarung i.e.S. gute Griinde dafiir, dass es bei der Verga-
be einer Rahmenvereinbarung i.e.S. ausreicht, die preisbestimmenden Faktoren zu
nennen, so dass sich Bieter auf dieser Grundlage eine Vorstellung von dem erzielba-
ren Preis machen kénnen. Zulissig ist dariiber hinaus, als Preis fiir die zu erbringen-
den Leistungen eine feste Bandbreite anzugeben, Darilber hinaus diirfte es vor dem
Hintergrund des Charakters der Rahmenvereinbarung i.e.S. auch zuliissig sein, einen
in der Rahmenvereinbarung festgelegten Preis innerhalb einer gewissen Spanne zu
andern,

Bezogen auf die vorliegend in Frage stehenden Vergiitungsregelungen fiir die Bera-
tungsleistungen der PDG bedeutet die Anforderung, die preisbestimmenden Faktoren
fiir die Leistung in der Rahmenvereinbarung zu nennen, noch keine Festlegung auf ein
bestimmtes Vergiitungsmodell, Als Vergiitungsmodell fiir die Beratungsleistungen
der PDG ist sowohl die Vergiitung auf Stunden- bzw. Tagessatzbasis denkbar. Ebenso
sind pauschalierte Vergiitungen fiir bestimmte Beratungsleistungen méglich wie auch
Erfolgshonorare. Denkbar erscheint auch eine Kombination verschiedener Vergli-
tungsmodelle (z.B. Tagessiitze oder Pauschalen kombiniert mit Erfolgshonorar). Zu
beachten ist allerdings, dass simtliche in Erwiigung zu ziehenden Vergiitungsmodelle
und ihre preisbestimmenden Faktoren ausdriicklich in der Rahmenvereinbarung ge-
nannt werden miissen.

(4) Zur zuliissigen Laufzeit einer Rahmenvereinbarung

(a)  Zur Grundlaufzeit von Rahmenvereinbarungen und den Voraussetzungen threr
Uberschreitung
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§ 3a Nr. 4 Abs. 1 Satz 1 VOL/A verlangt, dass in der Rahmenvereinbarung festgelegt
sein muss, iiber welchen Zeitraum aus ihr abgerufen werden kann. Das ergibt sich aus
der Passage, dass ,Bedingungen fiir Einzelauftrige, die wihrend eines bestimmten
Zeitraums" vergeben werden sollen, festzulegen sind

{(Poschmann, in: Miiller-Wrede, VOL/A, 2. Aufl. 2007, § 3a Nr. 4, Rn. 16
KG, Beschl. v. 19.04.2000, KartVerg 6/00; Kulartz, in: NZBau 2001, 173,
179).

Hingegen miissen in Bezug auf die auf der Grundlage der Rahmenvereinbarung zu
erteilenden Einzelauftrige in der Rahmenversinbarung noch keine Vertragslaufzeiten
festgelegt werden. Diese konnen vielmehr individuell nach Bedarf gestaltet werden.
Zudem ist die Laufzeit eines Einzelauftrags nicht durch die Laufzeit der Rahmenver-
ginbarung begrenzt. Beispielsweise kann auch kurz vor dem Ende der Laufzeit der
Rahmenvereinbarung noch auf ihrer Grundlage ein Einzelaoftrag abgeschlossen wer-
den, der die Laufzeit der Rahmenvereinbarung deutlich tiberschreitet

(Europdische Kommission, Erlduterungen — Rahmenvereinbarungen — Klassi-
sche Richtlinie, v. 14.07.2005, Dok, CC/2005/03, S. 5 Fn. 16).

Die Laufzeit einer Rahmenvereinbarung ist gemdl} § 3a Nr. 4 Abs. 8 VOL/A grund-
sitzlich auf vier Jahre begrenzt, sofern keine besonderen Umstéinde vorliegen, die eine
lingere Laufzeit rechtfertigen. Die zeitliche Begrenzung geht auf Art. 32 Abs. 2 U-
Abs, 4 VKR zuriick. Lingere Laufzeiten sind nach dieser Bestimmung nur in ,,Son-
derfillen®, in denen das ,insbesondere aufgrund des Gegenstands der
Rahmenvereinbarung® gerechtfertigt ist, erlaubt. Konkrete Voraussetzungen fiir eine
lingere Laufzeit als vier Jahre legt Art. 32 VKR nicht fest. Bei der Festlegung der zu-
lissigen Laufzeit ist der allgemeine Grundsatz zu beachten, dass die Rahmenvereinba-
rung auf Grund ihrer Laufzeit bzw. den sich daraus in Verbindung mit anderen
Faktoren ergebenden Konsequenzen nicht gegen das Wettbewerbs- und Kartellrecht
verstoBen darf, Art. 32 Abs. 2 UAbs. 5 VKR. Das bedeutet, dass der dffentliche Auf-
traggeber das Instrument der Rahmenvereinbarung in Bezug auf ihre Laufzeit nicht
missbriuchlich oder in einer Weise anwenden darf, durch die der Wettbewerb auf
dem sachlich und rdumlich relevanten Markt behindert, eingeschriinkt oder verfilscht
wird, 3a Nr. 4 Abs. 2 VOL/A. Die Laufzeit der Rahmenvereinbarung muss deshalb so
bemessen sein, dass die betreffenden Leistungen nicht auf Dauer dem Wettbewerb
entzogen werden

(EuGH, Urt. v. 07.10.2004, Rs.-C 247/02 — Sintesi; Franke, in; ZfBR 2006,
546, 547; Weyand, Vergaberechtskommentar, Stand 02.01.2007, Rn. 1214).
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Die Notwendigkeit der Uberschreitung der Hochstlaufzeit kann sich aus dem Auf-
tragsgegenstand oder anderen besonderen Umstéinden rechtfertigen. Eine lingere
Laufzeit der Rahmenvereinbarung kann beispielsweise dann gerechtfertigt sein, wenn
Investitionen mit einem Amortisierungszeitraum von mehr als vier Jahren erbracht
werden sollen

(Européische Kommission, Erlduterungen — Rahmenvereinbarungen — Klassi-
sche Richtlinie, v. 14.07.2005, Dok. CC/2005/03, 8. 6; VK Amsberg, Beschl.
v. 21.02.2006, VK 29/05; Graef, in: NZBau 2005, 561, 567).

Die vergaberechtlichen Nachpriifungsinstanzen haben bislang noch nicht abschlie-
Bend iiber die Frage der konkret zuldssigen Laufzeit entschieden. Es gibt lediglich
Einzelfallentscheidungen. So ist beispielsweise entschieden worden, dass jedenfalls
eine Festlegung iiber 25 Jahre und mehr im Rahmen eines Vertrages wettbewerblich
nicht ohne stichhaltigen Grund hinnehmbar ist.

(,.Eine so langfristige Festlegung im Rahmen eines Vertrages ist wettbe-
werblich mithin ohne stichhaltigen Grund nicht hinnelumbar. Die von der An-
tragstellerin  insoweit  vorgetragenen  Begriindungen  beziiglich  der
Rechifertigung der 30jihrigen Laufzeit kinnen nicht als stichhaltig herange-
zogen werden,", VK Arnsherg, Beschl. v. 21.02.2006, Umdruck nach Veris, S.
22: . Nach Kenntnissen der Kammer wurden Laufzeiten von bis zu acht Jahren
iiblicherweise als vergaberechtskonform angesehen.” VK Hamburg, Beschl. v.
27.04.2006, VgK FB 2/06).

Die ,alten” Vergaberichtlinien

(Dienstleistungsrichtlinie, 92/50/EWB; Lieferrichtlinie 93/36/EWG; Bauricht-
linie, 93/37/EWG)

gaben keine bestimmte Hochstlaufzeit vor. Auf ihrer Grundlage wurden von der
Rechtsprechung fiir Rahmenvereinbarungen Laufzeiten auch lingere Laufzeiten als
vier Jahre fiir zuldssig gehalten, MaBgeblich war nach der Rechtsprechung und Litera-
tur zu den alten Vergaberichtlinien die Einzelfallbetrachtung

(Sterner, in: Motzke/Pietzcker/Priefs, VOB Teil A, 2001, § 5 b Rn. 23 ff.; Kel-
dungs, in: Ingenstaw/Korbion, VOB, 135. Aufl. 2004, § 5b VOB/A Rn. 9; Miil-
ler, in: Daub/Eberstein, VOL/A, 5. Aufl. 2000, § 5 b Rn. 9; Schaller, VOL
Teile A und B, 3. Aufl. 2004, § 5 b VOL/A Rn. 3; Arrowsmith, a.a.0., 141}

Diese Einzelfallbetrachtung gilt unserer Einschitzung auch auf der Grundlage der
VKR. Die gewihlte Laufzeit muss insbesondere fiir den ffentlichen Auftraggeber



FRESHFIELDS BRUCKHAUS DERINGER

notwendig sein, das heifit, den Erfordernissen der zu erbringenden Leistung entspre-
chen und auf dem betreffenden Markt tiblich sein. Die Laufzeit darf also nicht will-
kiirlich festgelegt sein. Die zulidssige Hoichstdaver einer Rahmenvereinbarung hiingt
dartiber hinaus davon ab, ob bzw. in welchem Male es den beteiligten Unternehmen
moglich ist, {iber ihre Verpilichtungen aus der Rahmenvereinbarung hinaus selbstén-
dig auf dem Markt zu agieren und Vertrige mit anderen Auftraggebern zu schliefien.

Eine lange Laufzeit konnte beispielsweise nicht mit dem Argument gerechtfertigt
werden, dass eine solche bei vergleichbaren Dienstleistungsauftrigen iiblich sei. Eine
Rechtfertigung war ferner auch nicht durch den Hinweis auf mit der Laufzeit zusam-
menhingende Finanzierungsvorteile zulidssig, sofern diese nicht genau beziffert wer-
den konnten.

Festzuhalten ist vor diesem Hintergrund: Die zulissige Hochstlaufzeit von Rahmen-
vereinbarungen i.e.S. betrigt grundsitzlich vier Jahre, Im Einzelfall ist auch eine we-
sentlich lingere Laufzeit zulidssig. In Bezug auf die an die PDG zu vergebende
Rahmenvereinbarung lassen sich gute Argumente dafiir anfiihren, dass die Rahmen-
vereinbarung auf ca. bis zu 8 Jahre abgeschlossen werden darf. Denn Gegenstand der
Rahmenvereinbarung sind hochqualitative Beratungsleistungen bel der Planung und
Umsetzung komplexer PPP-Vorhaben. Auf Grund des Umfangs und der Realisie-
rungszeiten fiir komplexe PPP-Projekte und der fiir diese sicherzustellenden Bera-
tungskontinuitiit sowie in Hinsicht auf die Amortisierungszeiten der in Bezug auf die
Beratung von Grofiprojekten einzusetzenden Ressourcen, beispielsweise den Bau von
Autobahnen, die Errichtung von Briicken und anderen GroBbauwerken, lassen sich
wesentlich lingere Laufzeiten als vier Jahre rechtfertigen. Es ist davon auszugehen,
dass die PDG bereits vom ersten Tag der Geltung der Rahmenvereinbarung voll ,,be-
ratungsfahig™ sein und damit auch von Anfang an hochqualifiziertes und auf dem Ge-
biet der Beratung von PPP-Projekten erfahrenes Personal vorhalten muss. Es ist
abzusehen, dass die Nachfrage von Beratungsleistungen durch die 6ffentlichen Auf-
traggeber von der PDG nicht vom ersten Tag der Geltung der Rahmenvereinbarung so
hoch sein wird, dass diese ausreichen wiirde, um allein die laufenden Kosten der PDG
zu decken.

Ein weiteres Argument fiir eine langere Laufzeit kénnte sein, dass sich in der PDG
zunichst know-how akkumulieren muss, bevor der Zweck der Griindung der PDG er-
reicht wird. Es ist wohl davon auszugehen, dass die Qualitdt der Beratungsleistung der
PDG, auch wenn man bereits am Anfang der Geltung der Rahmenvereinbarung ein
hohes Beratungsniveau annimmt, erst durch jahrelange Erfahrungen im Bereich von
PPP-Projekten und Zusammenarbeit zwischen den zustindigen Stellen das Niveau
erreichen kann, zu welchem Zweck die PDG eigentlich gegriindet werden soll. Auch
aus diesem Grund ist somit eine iiber die Grundlaufzeit von 4 Jahren hinausgehende
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Laufzeit der Rahmenvereinbarung gut zu begriinden und diirfte damit auch zulissig
sein.

Unter Umstiinden ist es auch moglich, die Laufzeit der Rahmenvereinbarung selbst
nicht zu begrenzen. Anstatt oder mit einer Neuregelung der Rahmenvereinbarung ist
es unserer Einschétzung nach auch zulissig, die Beteiligungsdauer an der BTG zu be-
grenzen und die Beteiligungen an der BTG zusammen mit der Rahmenvereinbarung
im Wege einer kombinierten Vergabe turnusmifig neu auszuschreiben (vgl. dazu un-
ten 3.}

(b) Zur Mdglichkeit der Verlingerung der Laufzeit von Rahmenvereinbarungen
durch Optionen

Die Laufzeit von Rahmenvereinbarungen kann iiber die Einbezichung von Optionen
verldngert werden. Bei einer Optionsvereinbarung gibt der Bieter ein ihn bindendes
Angebot zur Erbringung bestimmter Leistungen ab, das der Auftraggeber im Bedarfs-
fall annehmen kann. Die Verldngerung der (Grund-) Laufzeit von Rahmenvereinba-
rungen durch Ausiibung von Optionen ist grundsétzlich zulissig

(EuGH, Rs. C-79/94, Kommission/Griechenland, Slg. 1995, 1-1071, 1082 f;
in Bezug auf eine Verlingerung um ein bzw. zwei Jahre; vgl. Arrowsmith,
Framework Purchasing and Qualification Lists under the European Procure-
ment Directives: part 1, PPLR 1999, 115, 139).

Optionen auf Verldngerung von Vertrdgen sind vergaberechtlich grundsitzlich wie
Festbestellungen zu behandeln und deshalb auszuschreiben

(Prief3, The First Decision of the Federal Procurement Supervisory Commit-
tee, PPLR 1995, CS 26, 31; Marx, a.a.0., 312; VUA Bund, 1 VU 1/94 ,Roll-
behilter* WuW/E Verg AB 1, 8).

Die Ausiibung einer Option ist keine ausschreibungspflichtige Auftragserteilung,
wenn der zu Grunde liegende Vertrag in der Leistungsbeschreibung so genau wie
méglich festgelegt ist und den Anforderungen des Vergaberechts gentigt

(Boesen, Vergaberecht, 2000, § 99 Rn. 49).

Erforderlich ist dafiir, dass die Moglichkeit und die Modalititen der Vertragsverlinge-
rung bereits in der Ausschreibung bekannt gemacht und bei der Zuschlagserteilung
beriicksichtigt werden. Denn nur dann ist unter Transparenzgesichtspunkten sicherge-
stellt, dass die Verlidngerung des Vertrages noch als Bestandieil des urspriinglichen
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Auftrags anzusehen ist, so dass {iber die gesamic Laufzeit ein einheitlicher Vertrag
und keine Umgehung des Vergaberechts vorliegt

(Dreher, in: Immenga/Mestmiicker, GWB, 3. Aufl. 2001, § 92 Rn. 15; Stickler,
in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 2. Aufl. 2003, § 99 Rn. 4 b; OLG Jena,
Beschl. v. 14,10.2003, 6 Verg 5/03, Leitsatz 1, , Trinkwasserversorgung”,
VergabeR 2004, 113; Europdische Kommission, Griinbuch zu &ffentlich-
privaten Partnerschaften und den gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fiir
dffentliche Auftrige und Konzessionen, KOM (2004), 327 endg. v. 30.4.2004,
Nr. 47 ff.).

Auch Optionen auf eine wiederholte Vertragsverldngerung iiber einen Zeitraum von
mehreren Jahren sind zulidssig

(VK Bund, Beschl. v. 12.12.2002, VK 1 - 83/02, bestiitigt durch OLG Diissel-
dorf, Beschl. v.30.04.2003, Verg 67/02 , Kampfstiefel”, Leitsatz 1, NZBau
2003, 400, in Bezug auf eine Grundlaufdauer von 12 Jahren mit einer Option
auf Verlingerung um zwei Mal zwei Jahre; OLG Dresden, Beschl.
v. 17.08.2001, WVerg 0005/01, Umdruck, S. 8 f., in Bezug auf eine Grund-
laufdauer von vier Jahren mit einer Option auf Verldngerung um vier Jahre).

Etwas anderes gilt, wenn die Verlingerungsoption dem Auftragnehmer ein unge-
wohnliches Wagnis auferlegt

(VK Bund, Beschl. v. 19.04.2004, VK 3 - 44/04, Leitsatz 2, in Bezug auf eine
Verldngerungsoption iiber ein Jahr).

Mit ungewdhnlichen Wagnissen sind die Risiken gemeint, die von dem hergebrachten
Bild der zu erbringenden Leistungen abweichen und nach der Art der Vertragsgestal-
tung und dem geplanten Ablauf der Leistungserbringung nicht zu erwarten sind. Die
Auftragnehmern aufgebiirdeten Wagnisse diirfen — unter Bertlicksichtigung der beson-
deren Gegebenheiten des Auftrags — nach Art und Umfang also nicht ungewdhnlich
sein. Als gewdhnliche Wagnisse gelten solche, die zum leistungstypischen Risiko ei-
nes Unternehmers, zu seiner Sphiire gehdren. Darunter fallen Risiken wie die Be-
schaffbarkeit und Finanzierbarkeit von Materialien oder technische Schwierigkeiten.
Allerdings gibt es keinen Rechtsgrundsatz, dass Bieter keine riskanten Leistungen ii-
bernehmen diirfen.

In zeitlicher Hinsicht ergibt sich eine Grenze fiir die Vertragsverlingerung durch

Ausiibung von Optionen aus dem Grundsatz, dass die zusdtzliche Vertragsdauer ins-
gesami nicht linger als die Grundvertragsdauer sein darf. Dariiber hinaus darf die Op-
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tion fiir das zur Leistung verpflichtete Unternehmen nicht zu einer einseitigen, eigen-
standigen und dauverhaften Pflichtenanspannung fiihren

(Kulartz, in: Daub/Eberstein, VOL/A, 5. Aufl. 2000, § 25 Rn. 47; KG Berlin,
Beschl. v. 15.04.2004, 2 Verg 22/03, VergabeR 2004, 762, 766 f.).

Festzuhalten ist somit, dass die Grundlaufzeit der zwischen den 6ffentlichen Aufirag-
gebern und der DPG in Aussicht genommenen Rahmenvereinbarungen grundsétzlich
vier Jahre betragen und in begriindeten Fillen linger sein darf. Die Grundlaufzeit darf
unserer Einschiitzung um bis zu vier Jahre, beispielsweise zweil Mal um jeweils zwei
Jahre verldngert werden. Die Verlingerung der Rahmenvereinbarung ist nicht erneut
ausschreibungspflichtig. Das gilt jedenfalls dann, wenn in der Ausschreibung auf die-
se Miglichkeit/Option hingewiesen worden ist und die Option einseitig (und nicht
durch Zusammenwirken beider Vertragsparteien) ausgeiibt werden kann. Vorausset-
zung fiir die Zulidssigkeit der genannten Laufzeiten ist in allen Fillen, dass die Mog-
lichkeit der Verlingerung des Grundverirages liber Optionen bereits bei der
Ausschreibung der Rahmenvereinbarung so konkret wie miglich bekannt gemacht
und ausgeschrieben wird.

Auch die Abwicklung eines Beratungsauftrages, der iiber die Geltungsdauer der Rah-
menvereinbarung hinaus reicht, ist nach unserer Einschéitzung unproblematisch. Wie
bereits dargestellt, wird dieser ,,ganz normal® abgewickelt. Eine Geschiifts-Instabilitit
der PDG wird durch die Neuausschreibung der Beteiligung an der BTG und dem da-
mit verbundenen Gesellschafterwechsel bei der PDG nicht ausgelist. Die PDG bleibt
jedenfalls weiterhin Partei der Nachfolgerahmenvereinbarung. Ein personelles Ausei-
nanderfallen der PDG ist nicht zu befiirchten. Um dieses zu dokumentieren, sollte in
der Rahmenvereinbarung festgehalten werden, dass die 6ffentlichen Auftraggeber den
Bestand der PDG iiber die Laufzeit der einzelnen Rahmenvereinbarung hinaus sicher-
stellen.

b) Voraussetzungen der Einzelbeaufiragung

Auf der Grundlage der zwischen den &ffentlichen Auftraggebern und der PDG ge-
schlossenen Rahmenvereinbarung kann die PDG mit der Erbringung von Beratungs-
leistungen beauftragt werden, ohne dass diese von den an der Rahmenvereinbarung
beteiligten tffentlichen Auftraggebern erneut ausgeschrieben werden miissen. Inso-
weit ist allerdings § 3a Nr. 4 Abs. 4 VOL/A zu beachten:

. Wird eine Rahmenvereinbarung mit einem Unternehmen geschlossen, so
werden die auf dieser Rahmenvereinbarung beruhenden Einzelauftrige ent-

sprechend den Bedingungen der Rahmenvereinbarung vergeben, Vor der Ver-
gabe der Einzelauftrige kann die Vergabestelle das an der
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Rahmenvereinbarung beteiligte Unternehmen in Textform konsultieren und
dabei auffordern, sein Angebot erforderlichenfalls zu vervollstindigen.
(Hervorhebung hinzugesetzt).

c) Einbeziehung weiterer iffentlicher Auftraggeber in die bestehende Rah-
menvereinbarung

Eine wesentliche Erfolgsvoraussetzung fiir die PDG ist eine méglichst breite Basis im
Kreis der potentiellen 6ffentlichen Auftraggebern. Daher wird angestrebt, bereits beim
Abschluss der Rahmenvereinbarung moglichst viele offentliche Auftraggeber aus
Lindern und Kommunen neben dem Bund als Vertragspartner zu gewinnen. Daneben
stellt sich die Frage, ob und in welcher Form Linder und Kommunen, sofern sie sich
nicht schon direkt an der Ausschreibung der Rahmenvereinbarung beteiligen, der
Rahmenvereinbarung nach Durchfiihrung des Vergabeverfahrens als Auftraggeber
beitreten kéinnen.

aa)  Rahmenvereinbarung als ,, Geschlossenes System"

Bei Rahmenvereinbarungen handelt es sich grundsiitzlich um ein sog. geschlossenes
System. Das ergibt sich aus Art. 32 Abs. 2 Satz 4 1. V. m. Abs. 3 und 4 VKR sowie
der Mitteilung der Europdischen Kommission zu Rahmenvereinbarungen. Der Beitritt
offentlicher Auftraggeber, die zum Zeitpunkt der Ausschreibung der Rahmenverein-
barung nicht auf ,,Auftraggeberseite” standen, erméglicht nach dem Abschluss der
Rahmenvereinbarung grundsitzlich nicht, dass auch diese Auftraggeber auf der
Grundlage der Rahmenvereinbarung Einzelauftrige vergaberechtsfrei vergeben bzw.
auf dieser Grundlage Leistungen abrufen kinnen. Denn nach § 3a Nr. 4 Abs. 3 S. 2
VOL/A sind Einzelauftrage

wnur zwischen den von Anbeginn an der Rahmenvereinbarung beteiligten Auf-
traggebern und Unternehmen zuldssig”.

Eine entsprechende Regelung trifft Art. 32 Abs. 2 UAbs. 2 VKR. Die Kommission
vertritt insoweit die Auffassung, dass es sich bei einer Rahmenvereinbarung um ein
»Zeschlossenes System” handele, zu dem niemand nachtriglich . Zutritt”* erhalten
kénne. Das gelte auch fiir die nicht von Anfang an an der Rahmenvereinbarung betei-
ligten Auftraggeber. In der Mitteilung der Kommission heifit es ausdriicklich:

wSoll eine Rahmenvereinbarung von mehreren dffentlichen Auftraggebern
verwendet werden, miissen diese mithin in der Bekanntmachung klar angege-
ben werden, [...] Die Rahmenvereinbarungen sind ein geschlossenes System,
zu dem niemand nachtriglich Zutritt erhdlt, weder auf Seiten der Kiiufer noch
auf Seiten der Lieferanten." (Europiische Kommission, Erlduterungen -
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Rahmenvereinbarungen - Klassische Richtlinie, v. 14.07.2005, Dok.
CC/2005/03, 8. 5)

Das bedeutet, dass der Abruf von Leistungen auf der Grundlage einer Rahmenverein-
barung vergaberechtlich nur durch die Gffentlichen Auftraggeber zuldssig ist, die von
Anfang an an der Rahmenvereinbarung beteiligt sind. Ein spiterer Eintritt in die
Rahmenvereinbarung auf Auftraggeber oder Aufiragnehmerseite ist damit nicht ohne
erncute Ausschreibung zulédssig.

bb)  Keine Einbeziehung von iffentlichen Auftraggebern tiber Offnungsklausel

Die Vereinbarung einer Offnungsklausel in der Rahmenvereinbarung zugunsten der-
jenigen Linder und Kommunen, die an der urspriinglichen Ausschreibung nicht betei-
ligt waren, besitzt zunidichst keine vergaberechiliche, sondern lediglich eine
schuldrechtliche Wirkung. Denn bei ihr handelt es sich nm einen Vertrag zugunsten
Dritter im Sinne von § 328 Abs. 1 BGB zwischen den bei der Ausschreibung beteilig-
ten Auftraggebern und der PDG. Die Offnungsklausel der Rahmenvereinbarung wirkt
deshalb lediglich im Rechtsverhiiltnis zwischen diesen Auftraggebern und der PDG.
Sie entbindet die iibrigen Lidnder und Kommunen nicht von ihren vergaberechtlichen
Ausschreibungspflichten nach §§ 97 ff. GWB. Denn die nicht am Vergabeverfahren
beteiligten Linder und Kommunen waren bei der Ausschreibung der Rahmenverein-
barung und der anschlieBenden Vergabeentscheidung, die Rahmenvereinbarung mit
der DPG zu schlieBen, in keiner Weise beteiligt. Das wire jedoch fiir eine Beschaf-
fung aus der Rahmenvereinbarung erforderlich gewesen. Wiirden nicht von Anfang an
beteiligte Lander und Kommunen gleichwohl aus der Rahmenvercinbarung beschaf-
fen, widerspriiche das § 2 VOL/A, wonach der Auftraggeber in einem Vergabeverfah-
ren die wesentlichen Entscheidungen selbst treffen muss. Denn die betreffenden
Auftraggeber hiitten die im Vorfeld der Beschaffung zu treffenden Entscheidungen in
diesem Fall nicht selbst getroffen, sondern wiirden vielmehr diejenigen anderer Auf-
traggeber akzeptieren.

Aus diesem Grund ist bereits in der Vergabebekanntmachung der Rahmenvereinba-
rung klar und eindeutig anzugeben, welche dffentlichen Auftraggeber die Rahmen-
vereinbarung konkret abschlieffen werden, Die beteiligten Auftraggeber miissen in der
Bekanntmachung selbst nicht vollzéhlig namentlich benannt werden, Ausreichend ist
vielmehr ein Verweis auf andere Unterlagen, etwa auf die Verdingungsunterlagen o-
der auf Auftraggeberverzeichnisse, die bei einem der beteiligten Auftraggeber einseh-
bar sind. Dabei miissen die Auftraggeber zudem nicht im Einzelnen benannt werden,
sondern konnten auch zusammengefasst werden, sofern eine hinreichende Identifi-
zierbarkeit gewihrleistet ist:
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WIm Falle einer Rahmenvereinbarung, die eine zentrale Beschaffungsstelle als
Mittler und nicht als ,Grofhdndler” abschlieflt, wiirde beispielsweise der
Hinweis, dass die Vereinbarung von im berreffenden Mitgliedstaat niederge-
lassenen ,,dffentlichen Auftraggebern verwendet werden kann, nicht ausrei-
chen. Anhand des Hinweises wdre es namlich nicht moglich, die Stellen zu
identifizieren, die Teil der Vereinbarung sind, da es schwierig sein kann zu
ermitteln, ob eine Stelle der Definition der Einrichtung des dffentlichen Rechts
entspricht oder nicht. Hingegen kann anhand einer Beschreibung, die eine

1t e ntifizierung der betreffenden dffentlichen Auftraggeber er-
méglicht — beispielsweise ,,die Gemeinden der Provinz X oder der Region Y"
— festgestellt werden, dass die Bestimmung des Art. 32 Abs. 2 Unterabs. 2 ein-
gehalten wird, " (Europiische Kommission, Erlduterungen — Rahmenvereinba-
rungen — Klassische Richtlinie, v. 14.07.2005, Dok, CC/2005/03, 5. 5, Fn. 14,
Hervorhebung hinzugesetzt).

Vor diesem Hintergrund sollten alle Stellen der offentlichen Hand, an die auf der
Grundlage der Rahmenvereinbarung Leistungen der PDG erbracht werden sollen, be-
reits in der Bekanntmachung der Ausschreibung angegeben werden. Zu diesem
Zweck sollten insbesondere alle Kommunen liber den beabsichtigten Abschluss der
Rahmenvereinbarung informiert werden und Gelegenheit erhalten, in ein Auftragge-
berverzeichnis eingetragen zu werden.

cej  Einbeziehung in die Rahmenvereinbarung iiber Beitritt eines Stellvertreters

Die Voraussetzung der Einhaltung des geschlossenen Systems ist unserer Einschit-
zung nach jedoch auch dann erfiillt, wenn beispielsweise Kommunen oder Linder der
Rahmenvereinbarung nicht sofort auf der Seite der 6ffentlichen Aufiraggeber beitre-
ten, sondern z.B. ein kommunaler Spitzenverband namens dieser Kommunen, jedoch
ohne deren Vollmacht, Partei der Rahmenvereinbarung wird, so dass die betreffenden
Kommunen den schwebend unwirksamen Beitritt mit ex func Wirkung genchmigen
kinnen (& 184 BGB).

Gemil §§ 177 Abs. 1, 184 Abs. 1 BGB ist es zulissig, dass ein Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht im Namen eines anderen einen Verrag schliefit. Die Wirksamkeit des Ver-
trages fiir oder gegen den Vertretenen hingt dann von dessen Genehmigung ab. Bis
zur Erklirung des Vertretenen ist das zustimmungsbediirftige Rechtsgeschift schwe-
bend unwirksam. Mit Erklédrung der Genehmigung wird jedoch die Unwirksamkeit
mit riickwirkender Kraft (ex runc) behoben und das Rechtsgeschift kommt zustande,
so wie wenn der Vertreter von Anfang an Vertretungsmacht gehabt hiitte. Die Ent-
scheidung des Zustimmungsberechtigten, das Rechtsgeschift zu genehmigen, ist
grundsitzlich unbefristet und kann damit grundsétzlich auch noch nach langer Zeit
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erfolgen. Allerdings kann im Einzelfall das Recht zur Erteilung oder Verweigerung
der Genehmigung auch verwirkt werden, wenn der Genehmigungsberechtigte in
Kenntnis der Erforderlichkeit der Genehmigung unangemessen lange untiitig bliebe.
Eine Verwirkung kommt jedoch nur dann in Betracht, wenn der Vertragspartner die
schwebende Unwirksamkeit nicht kennt, da er sich anderenfalls auf die Rechtslage
einstellen kann und eine Klirung nach § 177 Abs. 2 BGB(Aufforderung zur Geneh-
migungserteilung) herbeifiihren kann

(vegl. zum Ganzen Schramm, in: Miinchner Kommentar zum BGB, 5. Aufl.
2006, § 177, Rn. 14ff., § 184, Rn. Iff.; Palm, in; Erman, BGB, Band 1; 10.
Aufl,, § 177, Rn. 12ff.; Heinrichs, in: Palandt, BGB, 66. Aufl, 2007, Vorb. Zu
§8 177-180, Rn, 5ft, § 184, Rn. 1{f.).

Vorliegend wire es also denkbar, dass ein zuniichst durch einen vellmachtlosen Ver-
treter vollzogener Abschluss der Rahmenvereinbarung nachtriiglich durch die einzel-
nen Kommunen riickwirkend genehmigt werden konnie. Grundsiitzlich wire eine
solche Genehmigung auch noch lange Zeit nach Abschluss der Rahmenvereinbarung
mdglich. Insbesondere kommt eine Verwirkung des Genehmigungsrechts wohl kaum
in Betracht, da die PDG als Partei der Rahmenvereinbarung Kenntnis von der schwe-
benden Unwirksamkeit in puncto der Kommunen hitte und somit nicht schutzbediirf-
tig ist. Auch die grundsitzliche Anwendbarkeit des Rechtsgedankens der
riickwirkenden Genehmigung im Sinne des § 184 Abs. | BGB auf vergaberechtliche
Sachverhalte ist von den vergaberechtlichen Spruchkérpern allgemein anerkannt

(BayObLG, Beschl. v. 10.10.2000, Verg 05/00, Umdruck nach Veris S. 6 f.;
OLG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 01.06.1999, 6 Verg 1/99, Umdruck nach
Veris S. 4; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 14.03.2001, Verg 30/00, Umdruck
nach Veris S. 6; VK Brandenburg, Beschl. v. 09.04.2001, 2 VK 18/01. Um-
druck nach Veris §. 7; VK Brandenburg, Beschl. v. 23.08.2001, 2 VK 82/01,
Umdruck nach Veris S. 8).

Andererseits gilt zu beachten, dass sich diese Rechtsprechung ausschliefilich mit der
Frage befasst, wie sich eine fehlerhafte Bevollmichtigung eines Vertragsteils bei der
Zuschlagserteilung auf die Wirksamkeit der Vergabe auswirkt. Dabei wird davon aus-
gegangen, dass auch eine spitere Genehmigung durch den nicht ordnungsgeméf Ver-
tretenen auf den Zeitpunkt der Erklirung zuriickwirkt und damit der schwebend
unwirksame Vertrag riickwirkend wirksam wird

(OLG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 01.06.1999, 6 Verg 1/99, Umdruck nach
Veris S. 4).
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AuBerdem ist zu berticksichtigen, dass die Riickwirkung der Genehmigung gem. §
184 Abs. 2 BGB unter anderem solche Verfiigungen nicht unwirksam macht, die vor
der Genehmigung im Wege der Zwangsvollstreckung oder der Arrestvollziehung vor-
genommen worden sind. Auch diese Einschriinkung der ex tunc-Wirkung der Geneh-
migung wird von der Rechtsprechung auf vergaberechtliche Sachverhalte iibertragen.
Da auch das gesetzliche Zuschlagsverbot des § 115 Abs. 1 GWB eine mit den in §
184 Abs. 2 BGB genannten MaBnahmen vergleichbare ZwangsmaBnahme darstellt,
kann auch unter Beriicksichtigung des Rechtsgedankens des § 184 Abs. 2 BGB eine
spitere Genehmigung nach Zustellung eines Nachpriifungsantrages die Wirkung des
Zuschlagsverbots nicht beseitigen

(OLG Diisseldorf, Beschl. v. 14.03.2001, Verg 30/00, Umdruck nach Veris S.
of.).

Die Anwendung dieser Rechtsprechung auf die vorliegende Konstellation fuihrt dazu,
dass eine Genehmigung durch eine Gemeinde jedenfalls dann nicht mehr zur Wirk-
samkeit der Rahmenvereinbarung in Bezug auf die Gemeinde fiihren kann, wenn zu-
vor ein Nachpriifungsantrag wirksam zugestellt worden ist. Diese Einschrinkung der
Riickwirkung der Genehmigung gem. § 184 Abs. | BGB zeigt, dass auch hierdurch
nicht mit Sicherheit gewihrleistet werden kann, dass cine grofle Zahl von Gemeinden
die tatsichliche Mdglichkeit zur nachtriiglichen Genehmigung erhalten werden.

Allerdings steht wohl nicht zu befiirchten, dass wegen des mdglichen Nichtbeitritts
der bei Abschluss der Rahmenvereinbarung durch den kommunalen Spitzenverband
vertretenen Gemeinden der gesamte Rahmenvertrag unter Anwendung des Rechtsge-
dankens des § 139 BGB unwirksam werden kinnte, Nach § 139 BGB ist das gesamte
Rechtsgeschift nichtig, wenn ein Teil des Rechtsgeschiifts nichtig ist und nicht anzu-
nehmen ist, dass es auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen worden wiire. Diese
Regelung, die nach dem Wortlaut des Gesetzes nur fiir ein teilweise nichtiges Ge-
schiift zu gelten hat, gilt im Ubrigen auch fiir ein Geschift, das zum Teil schwebend
unwirksam ist

(BGHZ 53, 174, 179, NIW 1970, 752, 753; Busche, in: Miinchner Kommen-
tar, 5. Aufl, 2006, § 139, Rn. 3, Fn. 15 m.w.N.}).

Auf die vorliegend mégliche nachtriigliche Genehmigung der Gemeinden bezogen,
bedeutet diese Rechtsprechung, dass die Rahmenvereinbarung zwischen den von An-
fang an ordentlich vertretenen dffentlichen Auftraggebern und der PDG nicht allein
deshalb ginzlich unwirksam werden kénnte, weil der Genehmigung der durch den
kommunalen Spitzenverband vertretenen Gemeinden nicht oder zu spiit erfolgt. Denn
nach § 139 BGB ist die Gesamtunwirksamkeit des Rechtsgeschiifts nur dann ange-
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sagt, wenn anzunehmen ist, dass es ohne den unwirksamen Teil nicht vorgenommen
worden wiire. Dabei kommt es auf die Feststellung des gedublerten oder angenomme-
nen Parteiwillens an. Es ist daher zu empfehlen, dass die von Anfang an beteiligten
offentlichen Auftraggeber ihren Willen ausdriicklich in der Rahmenvereinbarung
kundtun, dass sie auch bei Nichtbeitritt einer grofien Anzahl von Gemeinden an der
teilweisen Wirksamkeit der Rahmvereinbarung festhalten wollen.

Somit ist grundsitzlich davon auszugehen, dass die Rahmenvereinbarung der 6ffentli-
chen Auftraggeber fiir die Kommunen stellvertretend von einem kommunalen Spit-
zenverband als Vertreter ohne Vertretungsmacht abgeschlossen werden kann und im
Anschluss von den einzelnen Kommunen riickwirkend genehmigt werden kann. Al-
lerdings sollte diese Vorgehensweise in der Rahmenvereinbarung transparent gemacht
werden, um sich nicht dem Vorwurf aussetzen zu miissen, dass nachtriglich zuvor
unbenannte Vertragspartner in das geschlossene System der Rahmenvereinbarung
eingedrungen sind. Weiterhin sollte festgehalten werden, dass die Rahmenvereinba-
rung in Bezug auf den Bund und die Lander auch vor der (méglichen) Genehmigung
des Rechtsgeschifts durch eine bestimmte Anzahl an Gemeinden vollstindig giiltig
sein sollen. Ansonsten kinnten Zweifel an der Gesamtwirksamkeit der Rahmenver-
einbarung bestehen.

Letztlich kann jedoch nicht ganz von der Hand gewiesen werden, dass die vorliegende
Vertreter-Konstruktion von vergaberechtlichen Nachpriifungsinstanzen als Umgehung
des ,.geschlossenen Systems” angesehen werden konnte. Andererseits ist zu bertfick-
sichtigen, dass sich die ,,Geschlossenheit” einer Rahmenvereinbarung aus Sicht der
Europidischen Kommission nicht aus formellen Gesichtspunkten herleitet, sondern
inshesondere der Umsetzung des Transparenzgrundsatzes dient, Dem kéinnte dadurch
auch bei der Konstruktion des vollmachtlosen Vertreters Rechnung getragen werden,
dass sowohl diese Gestaltung als auch die davon erfassten &ffentlichen Stellen in der
oben beschriebenen Art und Weise in der Bekanntmachung bzw. den Vergabeunterla-
gen offengelegt und dargestellt werden. Auch kénnte der Vorwurt erhoben werden,
dass durch die Vertreterkonstellation die Gemeinden als Vergabestellen nicht alle we-
sentlichen Vergabeentscheidungen selbst treffen und die Zulidssigkeit der Vertreterre-
gelung auch daher in Frage steht. Diesem Vorwurf kiinnte zwar entgegengehalten
werden, dass die Gemeinde mit der nachtriglichen Genehmigung als Vergabestelle
sdmtliche wesentlichen Vergabeentscheidungen willentlich und bewusst nachvoll-
zieht.

Die aufgezeigten Fragestellungen zeigen, dass die Konstruktion des vollmachtlosen
Vertreters wohl mit rechtlichen (Rest-) Unsicherheiten verbunden sein wird. Zwar ist
die grundsitzliche Anwendbarkeit der zivilréchtlichen Genehmigung gem. § 184
BGB auch fiir vergaberechtlich relevante Sachverhalte anerkannt, Die hier angestrebte
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Konstellation der nachtriglichen Genehmigung des Abschlusses einer Rahmenverein-
barung, wurde jedoch noch nicht von der Rechtsprechung beurteilt. Allerdings hat uns
gegenliiber ein dazu befragter Vertreter der Generaldirektion Binnenmarkt der Europi-
ischen Kommission bestétigt, dass aus Sicht der Kommission eine solche Gestaltung
rechtlich zuléssig sein sollte, soweit in der beschriebenen Art und Weise dem Trans-
parenzgrundsatz geniige getan wird. Er gehe nicht davon aus, dass die Kommission
eine derartige Gestaltung als europarechtswidrig verfolgen wiirde.

Eestzuhalten ist damit, dass zwar der Abschluss der Rahmenvereinbarung durch einen
vollmachtlosen Vertreter der Gemeinden und deren nachtrigliche Genehmigung des
Rechtsgeschifts zullissig ist. Jedoch kann nicht mit Sicherheit gesagt werden, wie
vergaberechtliche Nachpriifungsinstanzen diese Konstruktion beurteilen wiirde. Die
Einbezichung vollmachtloser Vertreter filhrt nicht automatisch zu einer umfassenden
Beteiligung aller vertretenen Gemeinden an der Rahmenvereinbarung, da diesen die
nachtrigliche Genehmigung weiterhin frei steht. Bei allen mit dieser Konstruktion
verbundenen Unsicherheiten ist jedoch festzuhalten, dass jedenfalls die Gesamt-
Rahmenvereinbarung nicht riickwirkend unwirksam oder nichtig werden kann, auch
wenn die Konstruktion des vollmachtslosen Vertreters rechtlich angegriffen wiirde.
Um dieses Ergebnis zu unterstreichen, erscheint es sinnvoll, dass die urspriinglichen
Vertragspartner der Rahmenvereinbarung (Bund und Léander) ihr Interesse am Fest-
halten an der Gesamt-Rahmenvereinbarung ausdriicklich in der Vereinbarung festhal-
ten.

Die Frage, ob bereits erfolgte ordnungsgemiifie Beitritie einer, mehrerer oder vieler
Kommunen zur Rahmenvereinbarung (durch nachtrigliche Genehmigungen) riick-
wirkend unwirksam wiirden, wenn in der Folge die vergaberechtliche Unzuldssigkeit
der ,Vertreterregelung™ festgestellt wiirde, kann wohl nicht abschliefend beantwortet
werden. Letztlich gilt aber auch hier der Grundsatz pacta sunt servanda, so dass unse-
rer Einschitzung nach wohl grundsitzlich von der Wirksamkeit der bereits erfolgten,
unangefochtenen Beitritte auszugehen ist.

Im Ergebnis scheint uns die beschriebene Vertreterregelung damit als vor dem Hin-
tergrund der positiven Aussage aus der Europdischen Kommission gut vertretbar und
nicht mit generellen Risiken behaftet.

4. Zulassige und sachgerechte Verfahrensart fiir das Vergabeverfahren

Fiir Auftrige oberhalb der Schwellenwerte (vgl. § 100 Abs. 1 GWB, § 2 VgV) muss
dem Abschluss einer Rahmenvereinbarung gemiB Art. 32 Abs. 2 RL 2004/18 stets ein
férmliches Vergabeverfahren vorausgehen. Wegen der gebotenen Gesamtbetrachtung
der VerduBerung der Anteile an der BTG und dem Abschluss der Rahmenvereinba-
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rung ist vorliegend die kombinierte Vergabe vergaberechtlich ausschreibungspflichtig
(s.0.).

Gemill § 101 Abs. 1 GWB stehen staatlichen Auftraggebern fiir die Vergabe von
Auftrigen vier Verfahrensarten zur Verfiigung: das Offene Verfahren, das Nichtoffe-
ne Verfahren, das Verhandlungsverfahren und der Wettbewerbliche Dialog. Bei dieser
Aufzihlung handelt es sich um eine abschliefiende Nennung der zur Verfligung ste-
henden Alternativen fiir die Ausschreibung. Der Wetthewerhliche Dialog steht gem. §
101 Abs. 5 GWB, § 6a Abs. 1 VgV allerdings nur fiir die Vergabe besonders komple-
xer Auftriige zur Verfiigung. Die geforderte besondere Komplexitiit ist nur dann ge-
geben, wenn es dem Auftraggeber objektiv unmoglich ist, die erforderlichen
technischen Mittel oder die rechtlichen oder finanziellen Bedingungen anzugeben, mit
denen sich seine Bediirfnisse erfiillen lassen. Da jedoch vorliegend lediglich die Ge-
schiiftsanteile an der BTG veriuBert werden sollen und die mit der PDG abgeschlos-
sene Rahmenvereinbarung bereits feststeht, ist es fernliegend eine besonderen
Komplexitit anzunehmen und den Wetthewerblichen Dialog hier als mégliche Ver-
fahrensart niher in Erwigung zu ziehen. Die Untersuchung wird sich somit auf die
iibrigen drei Verfahrensarten fokussieren.

a) Verhiilinis der Verfahrensarten zueinander

Die genannten Vergabeverfahrensarten stehen insgesamt in einem Stufenverhiltnis:
Das Offene Verfahren ist nicht nur vorrangig vor dem Nichtoffenen, sondern auch das
Nichtoffene vor dem Verhandlungsverfahren

(Hausmann/Mutschler-Siebert, in: Weber/Schiifer/Hausmann, Praxishandbuch
PPP, 5. 258; Kaelble, in: Miller-Wrede, VOL/A, 2. Aufl. 2007, § 3a, Rn. 10;
Kulartz, in: Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, § 101, Rn. 37; Bechthold, GWB,
§ 101, Rn, 12),

Der Gleichbehandlungsgrundsatz des § 97 Abs. 2 GWB fordert nicht nur die gleichen
Chancen im Wettbewerb, sondern auch die gleichen Chancen beim Zugang zum
Wetthewerb. Daher kommt dem in § 101 Abs, 6 GWB normierten Vorrang des Offe-
nen Verfahrens und damit umgekehrt dem Ausnahmecharakter des Verhandlungsver-
fahrens ein hoher Stellenwert zu

{VK Sachsen, Beschl, v. 20.08.2004 - [/SVEK/067-04; VK Diisseldorf, Beschl.
v. 30.9.2002 - VK-26/2002-L).

Der Vergabestelle steht allerdings bei der Entscheidung, ein Nichtoffenes Verfahren
oder ein Verhandlungsverfahren durchzufiihren, ein durch die Nachpriifungsinstanzen
nur beschrinkt tiberpriifbarer Beurteilungsspielraum zu. Die Nachpriifungsinstanzen
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sind daher lediglich befugt, die Einhaltung der Grenzen dieses Beurteilungsspielraums
und dabei insbesondere zu iiberpriifen, ob das vorgeschriebene Verfahren eingehalten
wurde, die Vergabestelle von einem zutreffend und vollstdndig ermittelten Sachver-
halt ausgegangen ist, den ihr eingerdumten Beurteilungsspielraum zutreffend interpre-
tiert hat und ob die Einschitzung auf unsachgemaélien bzw. willkiirlichen Erwigungen
beruht. Dabei diirfen die Nachpriifungsinstanzen ihre Wertung jedoch grundsitzlich
nicht an die Stelle der Vergabestelle setzen

(VK Bund, Beschl. v. 01.09.2005 - VK 2-99/03).

Fiir die vorliegend in Frage stehende kombinierte Vergabe sind fiir die Wahl der rich-
tigen Verfahrensart verschiedene Gesichtspunkte zu beriicksichtigen. Zum einen
kommt es darauf an, ob simtliche Auftragsbedingungen bereits vorab festgelegt wer-
den knnen und somit weder eine Notwendigkeit noch die Méglichkeit fir die Durch-
fiihrung eines Verhandlungsverfahrens besteht. Zum anderen ist entscheidend, ob ein
valider Grund fiir die Durchfiihrung eines Nichtoffenen Verfahrens gefunden werden
kann. Weiterhin kénnte die Art der zu erbringenden Leistungen eine wichtige Rolle
spielen, da beispielsweise fiir die Erbringung von Rechtsberatungsleistungen die VOF
die einschligige Verdingungsordnung ist, nach der gem. § 5 Abs. 1 VOF Aunfirlige
iiber freiberufliche Leistungen grundsitzlich im Verhandlungsverfahren zu vergeben
sind.

aa)  Nichtanwendbarkeit des Verhandlungsverfahrens

Von der Anwendbarkeit des Verhandlungsverfahrens ist vorliegend nicht auszugehen.
Bei der vorliegend durchzufiihrenden kombinierten Vergabe in Form der Anteilsver-
quBerungen und der gleichzeitigen Ausschreibung der Rahmenvereinbarung besteht
weder die Notwendigkeit fiir die Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens noch
ist einer der Ausnahmetatbestinde fiir die Anwendung des Verhandlungsverfahrens in
§ 3aNr. 1 Abs. 5 und Nr. 2 VOL/A ertffnet,

Das Verhandlungsverfahren wird dadurch charakterisicrt, dass nach Durchfiihrung des
Teilnahmewettbewerbs mit den ausgewihlten Teilnehmern Verhandlungen iiber den
Auftrag aufgenommen werden, in welchen die Bedingungen der Beschaffung festge-
legt werden:

. Verhandeln heifit in diesem Zusammenhang, dass Auftraggeber und poten-
tielle Auftragnehmer den Auftragsinhalt und die Auftragsbedingungen solange
besprechen bis klar ist, wie die Leistung ganz konkret beschaffen sein soll, zu
welchen Konditionen der Auftragnehmer diese liefert und grundsditzlich insbe-
sondere auch, zu welchem Preis geliefert wird” (OLG Celle, Beschl. v.
16.01.2002 - 13 Verg 1/02).
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Hinsichtlich der kombinierten Vergabe der Rahmenverginbarung und der Veriule-
rung der Anteile an der BTG ist nicht zu erkennen, aus welchem Grund die Durchfiih-
rung eines Verhandlungsverfahrens notwendig sein sollte. Es besteht kein
Verhandlungsbedarf, da die Beschaffenheit der von der PDG zu erbringenden Bera-
tungsleistungen bereits zu Beginn des Vergabeverfahrens festgelegt werden kann.
Einzelne Punkte der Rahmenvereinbarung sollen nicht zur Disposition gestellt wer-
den. Die Durchfithrung eines Verhandlungsverfahrens erscheint auch deshalb unvor-
teilhaft, weil die Verhandlungsphase erfashrungsgemiill langwierig ist und somit das
Vergabeverfahren unnétig in die Linge gezogen wiirde. Dies erscheint hinderlich fiir
die Verwirklichung des angestrebten Zeitplans.

Da auch keine Anhaltspunkte fiir die Eréffnung der sonstigen Ausnahmevorschriften
fiir die Anwendbarkeit des Verhandlungsverfahrens in § 3a Nr. 1 Abs. 5 und Nr. 2
VOL/A erkennbar sind, kommt ein Verhandlungsverfahren fiir die Ausschreibung der
Rahmenvereinbarung nicht in Betracht.

bb)  Anwendbarkeit des Nichtoffenen Verfahrens

Das Nichtoffene Verfahren ist miglicherweise auf die Verdulerung der Geschiiftsan-
teile an der BTG und auf gleichzeitige Ausschreibung der Rahmenvereinbarung an-
wendbar., Denn wegen der Eigenart des Auftrags konnten nur wenige Unternehmen
geeignet sein, diesen auszufiihren. AuBerdem konnte die Durchfiihrung eines Offenen
Verfahrens mit unverhiltnismiBigem Aufwand verbunden sein. '

Gem. §§ 3a Nr. 1 Abs, 1 1. V. m. 3 Nr. 3 lit. a) VOL/A komumnt ein Nichtoffenes Ver-
fahren in Betracht, wenn die Leistung nach ihrer Eigenart nur von einem beschriinkten
Kreis von Unternehmen in geeigneter Weise durchgefiihrt werden kann. Danach muss
filr die Leistungserbringung eine aulergewthnliche Fachkunde, Leistungsfihigkeit
oder Zuverléssigkeit, die nur von wenigen spezialisierten Unternechmen erfiillt werden
kann, nach der Eigenart der Leistung zwingend erforderlich sein. Der Auftraggeber
muss prognostizieren, dass wegen der Eigenart des Auftrags nur wenige Unternchmen
geeignet sind, um diesen auszufiihren

(Kaelble, in: Miiller-Wrede, VOL/A, 2. Aufl. 2007, § 3, Rn. 28ff.).

Vorliegend sollen von der PDG nach der Rahmenvereinbarung fiir die &ffentlichen
Auftraggeber qualitativ hochwertige Beratungsdienstleistungen auf dem Gebiet der
Realisierung von PPP-Projekten in Deutschland erbracht werden. Bei dieser Art von
Beratungsdienstleistung kann argumentiert werden, dass sie nur von hochqualifizier-
ten Spezialisten erbracht werden kann. Es erscheint aus der Sicht der Gffentlichen
Auftraggeber vertretbar, dass fiir die Erbringung der Beratungsleistung eine so auller-
gewdhnliche Fachkunde zwingend erforderlich ist, dass die Anwendbarkeit des
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Nichtoffenen Verfahrens aus diesem Grund bejaht werden konnte. Allerdings ist zu
beachten, dass es bei dem vorliegend zur beurteilenden Vergabeverfahren in erster
Linie um die VerduBerung der Geschiftsanteile der BTG an private Wirtschaftsunter-
nehmen geht. Die von der PDG zu erbringenden Beratungsdienstleistungen werden
wohl hauptsiichlich von eigenem, hochqualifiziertem Personal der PDG (wegen der
sog. Projektantenproblematik, vgl. dazu unten Ziffer 1. 7.) und nicht durch Personal
der potentiellen Bieter im Vergabeverfahren erbracht werden. Somit kann die Anwen-
dung des Nichtoffenen Verfahrens wohl nicht allein damit begriindet, dass die zu ver-
gebende Leistung nur von einem beschridnkten Kreis von Unternehmen in geeigneter
Weise im Sinne des §§ 3a Nr. 1 Abs. 1i. V. m. 3 Nr. 3 lit. a) VOL/A durchgefiihrt
werden kann.

Weiterhin kommt die Durchfiihrung eines Nichtoffenen Verfahrens wegen eines
Missverhiltnisses zwischen Aufwand der Ausschreibung und dem zu erreichenden
Vorteil gem. §§ 3a Nr. 1 Abs, 1 1. V. m. 3 Nr. 3 lit. b) VOL/A in Betracht. Ein Miss-
verhiltnis kann dann angenommen werden, wenn der Aufwand des Verfahrens fiir
eine der beiden am Verfahren beteiligten Seiten durch die erreichbaren Vorteile nicht
mehr gedeckt ist oder wenn der Aufwand den zu erwartenden Vorteil erheblich
schmiilert

(OLG Naumburg, Beschl. v. 10.11.2003 — 1 Verg 14/03; Miiller-Wrede, in:
Ingenstaw/Korbion, VOB/A, § 3, Rn. 22; Kaelble, in: Miiller-Wrede, VOL/A,
2. Aufl. 2007, § 3, Rn. 38).

Fiir das vorliegende Vergabeverfahren kinnte die durchzufiihrende Prognose zu dem
Ergebnis fiihren, dass zwischen den Vorteilen des Offenen Verfahrens fiir den Auf-
traggeber und den mit der Durchfiihrung eines Offenen Verfahrens verbundenen
Mehrkosten ein Missverhiiltnis besteht. Es kinnte argumentiert werden, dass die of-
fentlichen Auftraggeber im Rahmen der Prognose zu dem Ergebnis gekommen sind,
dass die Durchfiihrung eines Offenen Verfahrens unverhilinismiBig ist. Nach unserer
Einschiitzung ist die Durchfiihrung eines Offenen Verfahrens mit erheblich mehr
Aufwand verbunden als die Durchfiihrung eines Nichtoffenen Verfahrens. Insbeson-
dere die Bearbeitung und Wertung der Angebote stellt sich im Offenen Verfahren al-
lein wegen der zu erwartenden grofien Anzahl der Teilnehmer an einem solchen
Verfahren als sehr aufwindig dar, so dass schon aus diesem Grund die Durchfithrung
eines Nichtoffenen Verfahrens zweckmiflig erscheint. Weiterhin ist wohl nicht anzu-
nchmen, dass bei den zu veriduBernden Anteilen an der BTG durch die Durchfiihrung
eines Offenen Verfahrens so erheblich hohere Preise erzielt werden kénnen, dass die-
ser mogliche Preisvorteil den Aufwand und die Kosten fiir die Durchfiihrung eines
Offenen Verfahrens aufwiegen kinnte. Zwar ist im Nichtoffenen Verfahren ein (zu-
sitzlicher) vorgeschalteter Teilnahmewettbewerb durchzufiithren, der insbesondere



FRESHFIELDS BRUCKHAUS DERINGER

einen zeitlichen Aufwand darstellt. Die mit dem Teilnahmewettbewerb verbundene
Reduzierung der Verfahrensteilnehmer wiegt aber den zeitlichen Aufwand fiir die
Durchfiihrung des Teilnahmewettbewerbs bei weitem auf. Somit erscheint uns vorlie-
gend die Durchfithrung des Nichtoffenen Verfahrens wegen unverhiltnismifigen
Aufwands der Durchfiihrung eines Offenen Verfahrens und dem daraus folgenden
Missverhiiltnis zwischen Aufwand der Ausschreibung und dem zu erreichenden Vor-
teil gem. §§ 3aNr. 1 Abs. 1i. V. m. § 3 Nr. 3 lit. b) VOL/A gerechtfertigt.

Die Durchfithrung eines Nichtoffenen Verfahrens kinnte weiter méglich sein, wenn
die Durchfiilhrung eines Offenen Verfahrens gem. §§ 3a Nr. 1 Abs. 1i. V. m. 3 Nr. 3
lit. d) VOL/A aus anderen Griinden unzweckmibig ist. Unzweckmiifigkeit im Sinne
der Vorschrift liegt beispielsweise vor, wenn Griinde der Dringlichkeit oder Geheim-
haltung fiir die Durchfilhrung eines Nichtoffenen Verfahrens sprechen. Die Un-
zweckmiBigkeit des Offenen Verfahrens kann jedoch nur bejaht werden, wenn sie
gerade durch Vergabe in einem Nichtoffenen Verfahren behoben werden kann

{Kaelble, in: Miiller-Wrede, VOLIA, 2. Aufl. 2007, § 3, Rn. 47).

Dies kann beispielsweise der Fall sein, wenn durch den reduzierten Aufwand der An-
gebotswertung im Nichtoffenen Verfahren ein zeitlicher Vorteil erlangt werden kann
und die Beschaffung besonders dringlich ist, da den Auftraggeber externe, im Zu-
sammenhang mit der Leistung stehende Griinde zu einer zeitnahen Beschaffung
zwingen

(vgl. VK Bund, Beschl, v. 31.05.2002 — VK 2-20/02).

Es ist fraglich, ob vorliegend {iberzeugend argumentiert werden kann, dass externe,
im Zusammenhang mit der Leistung stehende Griinde zu einer zeitnahen Beschalfung
zwingen und daher die Durchfithrung eines Nichtoffenen Verfahrens zulissig ist.
Zwar ist es aus Sicht der &ffentlichen Auftraggeber erstrebenswert, das Vergabever-
fahren fiir die Verdufierung der Anteile an der BTG moglichst ziigig durchzufiihren,
Dies allein reicht jedoch wohl nicht aus, um zwingende Griinde fiir eine zeitnahe Be-
schaffung und die Unzweckmifigkeit cines Offenen Verfahrens darzulegen. Vielmehr
ist vorliegend nicht von vornherein klar, dass die Durchfilhrung eines Nichtoffenen
Verfahrens einen wesentlichen zeitlichen Vorteil erbringt, da auch die Durchfiihrung
des Teilnahmewettbewerbs im Nichtoffenen Verfahren Zeit in Anspruch nimmt und
nicht sicher vorhergesagl werden kann, ob die Durchfithrung der Angebotswertung im
vorliegenden Fall im Offenen Verfahren soviel aufwendiger wiire als im Nichtoffenen
Verfahren.
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cc)  Anwendbarkeit des Offenen Verfahrens

Neben der moglichen Anwendbarkeit des Nichioffenen Verfahrens verbleibt fiir die
Ausschreibung der Anteilsveriuflerung in Verbindung mit der Rahmenvereinbarung
jedenfalls das Offene Verfahren als das gem. § 101 Abs. 6 GWB, § 3a Nr. 1 Abs. 1
Satz 1 VOL/A einschlidgige Regelverfahren.

b) Ablauf des Offenen und des Nichtoffenen Vergabeverfahrens
aa)  Ablauf des Ojfenen Verfahrens

Das Offene Verfahren richtet sich an eine unbeschrinkte Anzahl von Unternehmen
und beginnt mit der Veriffentlichung einer Vergabebekanntmachung im Amtsblatt
der Europdischen Gemeinschaften, fiir die ein einheitliches Muster zu verwenden ist
{§% 3a Nr. 1 Abs. 4 und 17a Nr. 1 VOL/A). Fiir die Absendung der Vergabebekannt-
machung wurde eigens eine Internetseite der EU (SIMAP) eingerichtet, mithilfe derer
die Vertffentlichung erfolgen kann. In der Bekanntmachung ist stets die Frist an-
zugeben, innerhalb derer Angebote eingereicht werden kdnnen. Diese Angebotsfrist
betriigt beim Offenen Verfahren mindestens 52 Tage, gerechnet vom Tage der Absen-
dung der Bekanntmachung an (§ 18a Nr. 1 Abs. 1 VOL/A). Auf die Angebotsfrist
folgt die Zuschlags- und Bindefrist im Sinne von § 19 VOL/A. Sie ist nicht linger zu
bemessen, als der Auftraggeber fiir eine ziigige Priifung und Wertung der Angebote
bendtigt. Im Rahmen der Angebotswertung ermittelt die Vergabestelle von denjenigen
Angeboten, die rechtzeitig eingegangen sind und alle geforderten Nachweise und Er-
kldrungen enthalten, anhand der vorab bekannt gegebenen Zuschlagskriterien das
wirtschaftlichste Angebot (§§ 25, 25a VOL/A). Diejenigen Bieter, deren Angebote
nicht beriicksichtigt werden sollen, sind tiber den Namen des erfolgreichen Bieters
und iiber den Grund der vorgesehenen Nichtberiicksichtigung ihres Angebotes gemiil}
§ 13 VgV mindestens 14 Kalendertage vor der Zuschlagserteilung zu informieren.
Innerhalb von 48 Tagen nach Vergabe des Auftrags muss der bffentliche Auftragge-
ber dem Amt fiir amtliche Vertffentlichungen der Europiischen Gemeinschaften das
Ergebnis der Ausschreibung mitteilen (§ 28a Nr, 1 Abs, 1), Dabei ist das im Anhang
[T der Verordnung (EG) Nr. 1564/2005 enthaltene Mitteilungsmuster zu verwenden.

bb)  Ablauf des Nichtoffenen Verfahrens

Das Nichtoffene Verfahren unterscheidet sich vom Offenen Verfahren vor allem
durch den vorgeschalteten Teilnahmewettbewerb. Ansonsten dhneln sich beide Ver-
fahrensarten stark, da auch das Nichtoffene Verfahren durch einen strukturierten Ver-
fahrensablauf gekennzeichnet ist, der im Einzelnen in §§ 16 bis 28 VOL/A geregelt
ist. Insbesondere bestehen keine Unterschiede hinsichtlich des Ermessens des Auf-
traggebers bei der Festlegung seines Beschaffungsbedarfs und hinsichtlich der Pflicht
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zur Verdffentlichung einer Bekanntmachung im Amtsblatt der Europdischen Gemein-
schaften (vgl. §§ 3a Nr. 1 Abs. 4 und 17a Nr. 1 VOL/A). Die an dem Aufirag interes-
sierten Unternehmen konnen auf der Grundlage der in der Bekanntmachung
verdffentlichten Kriterien Teilnahmeantriige stellen. Im Rahmen des Teilnahmewett-
bewerbs miissen die Bewerber nachweisen, dass sie sowohl in persénlicher Hinsicht
zur Erbringung der ausgeschriebenen Leistungen geeignet sind, als auch die erforder-
liche wirtschaftliche, finanzielle und technische Leistungsfihigkeit besitzen. Die Frist
zur Einreichung der Teilnahmeantrige darf grundsitzlich nicht weniger als 37 Tage
betragen, kann aber bei besonderer Dringlichkeit auf 15 Tage und bei elektronischer
Ubermittlung sogar auf 10 Tage verringert werden (§ 18a Nr. 2 Abs. 1 VOL/A). Der
Auftraggeber priift die rechizeitig eingegangenen Teilnahmeantriige auf ihre Voll-
stindigkeit und sodann hinsichilich der Zuverldssigkeit, Fachkunde und Leistungsfi-
higkeit der Bewerber, wobei ihm im Rahmen dieser Eignungspriifung ein erheblicher
Beurteilungsspielraum zukommt. Der Auftraggeber wihlt eine angemessene Anzahl
geeigneter Bewerber aus, die zur Angebotsabgabe aufgefordert werden (mindestens 5,
vgl. § 3aNr. 1 Abs. 2 8.3 VOL/A).

Die Angebote sind innerhalb der Angebotsfrist abzugeben, die geméll § 18a Nr. 2
Abs. 2 VOL/A mindestens 40 Tage, gerechnet vom Tag der Absendung der Auvfforde-
rung zur Angebotsabgabe an, betriigt. Sie kann aber wegen besonderer Dringlichkeit
verkiirzt werden. Fristverkiirzend wirken sich zudem die Veréffentlichung einer Vor-
information sowie elektronisch erstellte und iibermittelte Bekanntmachungen aus. Der
weitere Verfahrensablauf entspricht dem des Offenen Verfahrens.

¢) Zwischenergebnis

Festzuhalten ist damit, dass fiir die Durchfilhrung der kombinierten Vergabe ein
Nichtoffenes Verfahren vorzugswiirdig und zulissig erscheint. Insbesondere der zu-
sdtzliche Aufwand der Angebotsbearbeitung und —wertung im Offenen Verfahren (it
einer groBen Bieteranzahl) und die Prognose, dass durch die Durchfiihrung eines Of-
fenen Verfahrens nennenswerte (Preis-) Vorteile erzielt werden kénnen, fiihren zu
dem Ergebnis, dass der Aufwand fiir die Durchfiihrung eines Offenen Verfahrens vor-
licgend in einem Missverhédltnis zu den damit verbundenen Vorteilen stehen wiirde.
Bei Durchfiihrung eines Nichtoffenen Verfahrens besteht hingegen die Moglichkeit,
bereits im vorgeschalteten Teilnahmewettbewerb durch eine Eignungspriifung die
Anzahl der Verfahrensteilnehmer sinnvoll zu reduzieren. ohne damit den Wetthewerb
tbermébig einzuschrinken.
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d) Maglicher Ablauf der kombinierten Vergabe im Rahmen eines Nichtoffenen
Verfahrens

aa)  Vergabestelle

Die kiinftigen 6ffentlichen Gesellschafter der BTG und der PDG (Bund, Lénder,
Kommunen) kénnten gemeinsam die Beteiligung an der BTG ausschreiben. Das Ver-
gabeverfahren konnte gemeinsam von den jeweils zustindigen Verwaltungseinheiten
oder von einer Institution stellvertretend fiir alle anderen Beteiligten abgewickelt wer-
den, Wichtig ist jedoch, dass die Ausschreibung im Namen aller Rahmenvereinba-
rungspartner durchgefiihrt und verdffentlicht wird. Wie eine solche gemeinsame
.Beschaffungsstelle” konkret ausgestaltet werden kionnte, wird im offentlich-
rechtlichen Teil des Gutachtens niher erértert (vgl. unten Ziffer IV. 1. a}).

Von Bedeutung ist ferner, dass die mafigeblichen Vergabeentscheidungen (insbes. die
inhaltliche Ausgestaltung der Vergabeunterlagen und die Zuschlagsentscheidung) von
allen Auftraggebern gemeinsam getroffen werden (vgl. § 2 Nr. 3 VOL/A).

bb) Markterkundung

Vor der Durchfiihrung des Vergabeverfahrens zur Ausschreibung der Anteile an der
BTG/PDG soll im Wege einer Markterkundung erschlossen werden, ob bei potentiel-
len Bieterunternehmen aus der PPP-Branche ein ausreichendes Interesse an einer Be-
teiligung an der BTG/PDG besteht. Hierzu ist zu kldren, ob eine solche
Vorgehensweise vergaberechtlich zuldssig ist.

Die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens und eine Markterkundung sind scharf
voneinander abzugrenzen

(Weyand, Vergaberechtskommentar, IBR-online, Stand 02.01.2007, Rn.
6368).

Markterkundungen erfolgen nicht mit dem Ziel einer Beschaffung, sondern zur Ge-
winnung einer Marktiibersicht. Die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens mit dem
Zweck der Markterkundung verfolgt vergabefremden Zwecke und ist unzuldssig, vgl.
§ 16 Nr. 2 VOL/A, Fiihrt eine Vergabestelle einen Teilnahmewetthewerb lediglich in
der Absicht einer solchen Ubersichtsgewinnung durch, ohne darauf in der Bekannt-
machung zu verweisen, wiirde sie das Vertrauen der Teilnehmer enttduschen und sich
selbst schadensersatzpflichtig machen.

Markterkundungen sind jedoch nicht per se unzuldssig. Sie sind in vielen Fillen sogar
erforderlich, um eine geordnete, wettbewerbliche Ausschreibung durchzufiihren. Oh-
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ne hinreichende Marktkenntnis ist eine Aufstellung fairer und angemessener Verga-
bebedingungen und eine ordnungsgemiBe Priifung und Wertung der Angebote im
Vergabeverfahren nicht mdglich. So verlangt auch § 4 Nr. 1 VOL/A, dass der &ffent-
liche Auftraggeber vor einer beschrinkten Ausschreibung oder einer freihiindigen
Vergabe den Bewerberkreis erkunden soll, wenn ihm die Marktiibersicht fehlt.

Eine der spiiteren Vergabe vorausgehende Markterkundung ist mithin zuldssig. Sie
unterliegt nicht dem Vergaberechtsregime und geschicht mit dem Ziel, Marktkennt-
nisse zu erwerben und Kontakt mit Marktteilnehmern aufzunchmen

(vgl. OLG Frankfurt, Beschl, v, 07.09.2004, 11 Verg 11/04 und 12/04; Wey-
and, Vergaberechtskommentar, IBR-online, Stand 02.01.2007, Rn. 1530).

Die dem Vergabeverfahren vorgeschaltete Markterkundung zur Sondierung des Mark-
tes flir die nachfolgende VerduBerung der Anteile an der BTG/PDG ist somit vergabe-
rechtlich zulédssig. Sie erscheint auch insbesondere unter dem Gesichtspunkt sinnvoll,
dass moglicherweise vor dem eigentlichen Beginn des Vergabeverfahrens eine Preis-
spanne fiir die zu erwerbenden Anteile an der PDG (siche dazu unten Ziffer 1. 4. d)
cc) (3)) festgelegt werden soll. Die Festlegung einer Preisspanne ist auf der Grundlage
umfassender Marktkenntnis einfacher und besser zu treffen. Die Markterkundung
kann somit auch zum Wohle der Bieter verhindern, dass die Ausschreibung ,,am
Markt vorbei” geplant wird.

Bei der Markterkundung ist aber im Sinne der Grundsitze des § 97 GWB sicherzu-
stellen, dass an der Erkundung beteiligte Unternehmen keinen maBgeblichen Wettbe-
werbsvorteil vor solchen Unternehmen erhalten, die nicht befragt wurden. Deshalb
sollte der Umfang der den angesprochenen Marktkreisen im Rahmen der Markterkun-
dung zur Verfiigung gestellten Informationen auf allgemeine Rahmendaten der
PDG/BTG begrenzt werden. Insbesondere sind alle mabgeblichen Informationen auch
spéter im Rahmen der Ausschreibung allen Bietern bzw. Bewerbern zu tibermitteln.

cc)  Ausgestaltung des Vergabeverfahrens

Das Vergabeverfahren fiir die VerduBerung der Anteile an der BTG und die damit
verbundene Ausschreibung der Rahmenvereinbarung der dffentlichen Auftraggeber
mit der PDG bedarf einer griindlichen Vorbereitung. Gemill § 16 VOL/A soll ein
Auftraggeber ein Projekt nach Erreichen der ,.Vergabereife" ausschreiben. Die Ver-
dingungsunterlagen und dabei insbesondere die Leistungsbeschreibung miissen voll-
stindig sein und so formuliert sein, dass sie den Bewerbern ausgehindigt werden
kénnen und diese in der Lage sind, ein den Vorstellungen des Auftraggebers entspre-
chendes Angebot abzugeben.
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Vorliegend soll durch die Vergabe der Rahmenvereinbarung erreicht werden, die zu-
kiinftigen Einzelberatungsaufirige ausschreibungsfrei mit der PDG abschlieflen zu
konnen. Die Rahmenvereinbarung miisste daher die wesentlichen Bedingungen fiir
die Inanspruchnahme der Beratungsleistungen der PDG beinhalten (vgl. oben Ziffer L.
3. a)dd).

Gerade wegen der angestrebten Ausschreibungsfreiheit der Einzelauftrige an die PDG
sollte im Vergabeverfahren darauf geachtet werden, dass die Vergabeunterlagen und
der Text der Rahmenverginbarung besonders sorgfiltiz gestaltet werden, Denn hier-
mit werden bereits auch die Bedingungen fiir die spéteren Einzelauftriige festgelegt,
die gemdl § 3a Nr. 4 Abs. 3 5. 3 VOL/A (Art. 32 Abs. 2 UAbs. 3 VKR) im Nachhi-
nein nicht mehr in wesentlichen Punkten geéndert werden diirfen. Nach Auffassung
der Kommission muss in den Verdingungsunterlagen fiir den Abschluss der Rahmen-
vereinbarung zudem angegeben werden, ob die Auftraggeber fiir den Abschluss der
Einzelauftrige auf einen erneuten Aufruf zum Wetthewerb verzichten wollen

(Europiische Kommission, Erlduterungen — Rahmenvereinbarungen — Klassi-
sche Richtlinie, v. 14.07.2005, Dok. CC/2005/03, 8. 7, Fn. 21).

Fiir die Ausschreibung einer Rahmenvereinbarung gelten im Ubrigen die gleichen
vergaberechtlichen Grundsitze wie fiir die Vergabe eines Einzelauftrags. Zu beachten
sind insbesondere das Transparenzgebot, die Pflicht zur Dokumentation des Vergabe-
verfahrens und die Vorschriften iiber die Angebotswertung. Der Zuschlag ist auf das-
jenige Angebot erteilen, welches unter Beriicksichtigung aller Gesichtspunkte als das
wirtschaftlichste erscheint

(OLG Diisseldorf, Beschl. v, 26.07.2002, Verg 28/02).

Bei der Vergabe von Rahmenvereinbarungen sind zudem die weiteren Bestimmungen
und vergaberechtlichen Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts und des Vierten Teils
des GWB zu beachten. Das gilt auch fir die Formulierung der Eignungs- und Zu-
schlagskriterien sowie fiir die Durchfithrung der Angebotswertung. Wihrend die Eig-
nungskriterien grundsitzlich nicht variabel bzw. erginzbar, sondern nur
konkretisierbar sind, diirfen die Zuschlagskriterien entsprechend ihrer konkreten An-
forderungen ergiinzt und ausgestaltet werden. Sie sind jedoch objektiv zu formulieren
und anzuwenden, im Einzelnen:

{1 Losweise” Vergabe zur Sicherstellung der Beteiligung unterschiedlicher
Branchen

Die VerduBerung der Anteile an der BTG kommt eine Aufteilung in ,Lose™ in Be-
tracht. Damit kann sichergestellt werden, dass sich an der BTG und damit auch mit-
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telbar an der PDG unterschiedliche Branchen mit unterschiedlichem PPP-relevanten
know-how beteiligen.

() Vergaberechiliche Zuldssigkeit der ,, losweisen®™ Vergabe

Zur Beriicksichtigung der Interessen kleiner und mittlerer Unternehmen bei der Ver-
gabe offentlicher Auftrige erdffnet § 97 Abs. 3 GWB nicht nur die Méglichkeit, son-
dern statuiert sogar die Pflicht der Vergabestelle, die Leistung nach Losen zu
vergeben. Das Gebot der losweisen Aufteilung eines Auftrages soll kleine und mittel-
stindische Unternchmen befdhigen, Angebote abzugeben, zu deren Durchfiihrung ihr
Unternehmen - noch - in der Lage ist.

Die losweise Vergabe der Leistung ist von der Vergabestelle eindeutig und unmiss-
verstdndlich zu benennen. Bereits in der Vergabebekanntmachung muss der Auftrag-
geber angeben, ob der Dienstleistungserbringer Bewerbungen fiir einen Teil der
betreffenden Leistung abgeben kann. Es spricht nichts dagegen, eine Losaufteilung
auch bei einer kombinierten Vergabe vorzunehmen und die zu erwerbende Beteili-
gung so aufzuteilen, dass verschiedene Branchen und in den verschiedenen Branchen
auch mehrere Unternehmen zum Zuge kommen.

(b)  Bemessung der Einzellose

Die Anzahl und die Griéfe der Lose solite sich grundsitzlich daran orientieren, dass
sich tatséchlich kleine und mittlere Unternehmen um die einzelnen Lose bewerben
kionnen.

Solange ein effektiver Wettbewerb und die Auftragsbewerbung kleiner und mittlerer
Unternehmen méglich bleibt, ist der Auftraggeber bei der Entscheidung, ob und nach
welchen Kriterien er eine Losaufteilung vornimmt, grundsitzlich frei

(Schleswig-Holsteinisches OLG, Beschl. v. 04.05.2001, 6 Verg 2/2001).

Bei der vorliegend in Frage stehenden kombinierten Vergabe stehen zwei Gesichts-
punkte im Mittelpunkt, die mit einer losweisen Vergabe der Leistung erreicht werden
sollen: Zum einen soll durch die Aufteilung in Lose erreicht werden, dass der Kreis
der Gesellschafter an der BTG eine gewisse GroBe und Diversifizierung erreicht, da
der Erfolg der PDG nur auf einer breiten Basis sowohl auf Seiten der 6ffentlichen
Auftraggeber wie auch auf Seiten der Privatwirtschaft méglich erscheint. Zum zwei-
ten dient die Diversifizierung unter den Gesellschaftern dem Ziel, der PDG mittelbar
ein mdglichst breites Spektrum an PPP-relevantem know-how iiber den Kreis der Ge-
sellschafter an der BTG zur Verfiigung zu stellen. Zur Vermeidung von Interessens-
konflikten wird jedoch nicht angestrebt, dass die Gesellschafter der BTG sich
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unmittelbar mit eigenem Personal an den Beratungsleistungen der PDG beteiligen. Es
ist ihnen jedoch nicht verwehrt und sogar wiinschenswert, wenn die Gesellschafter ihr
know-how und ihre Erfahrungen der PDG in abstrakter Form zur Verfiigung stellen
und ihre Kenntnisse in die strategische Leitung (mittelbar) einfliefen lassen.

Die vorstehenden Erwiigungen machen deutlich, dass eine Aufteilung der Leistung bei
der kombinierten Vergabe durchaus sinnvoll erscheint. Da durch die angestrebte Los-
bildung ein effektiver Wettbewerb und die Auftragsbewerbung kleiner und mittlerer
Unternehmen mdglich bleibt, bestehen nach unserer Einschitzung auch keine Zweifel
an der vergaberechtlichen Zuldssigkeit dieser Vorgehensweise. Als mogliche Krite-
rien fiir die einzelnen Fachlose kommen insbesondere eine bestimmte Branchenzuge-
horigkeit und Qualitédten der Bewerber in Betracht, die sich auf deren Erfahrungen
und know-how im PPP-relevanten Bereich beziehen. Folgende Kriterien fiir die Los-
bildung erscheinen hier méglich und sinnvoll:

¢ Branchenzugehtrigkeit (z.B. Banken, Bauindustrie, Baugewerbe, IT, Facility
Management, PPP-Beratung)

e  Verbinde
fc) Loslimitierungen

In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass der Auftraggeber eine ,Loslimitierung™
festlegt, um eine wirtschaftliche Abhéngigkeit von nur einem Hersteller vermeiden
und die Vielfalt konkurrierender Anbieter erhalten zu kinnen

(OLG Diisseldorf, Beschl. v, 25.06.2000, Verg 6/00, ZVgR 2000, 227, 228f.).

Hierzu teilt die Vergabestelle den ausgeschriebenen Auftrag in Lose und bestimmt in
den Vergabeunterlagen eine Hichstzahl der Teilleistungen, fiir die sich ein Bieter be-
werben kann.

Vorliegend erscheint eine solche Loslimitierung auf eine Beteiligung an einem Los
pro Unternehmen sinnvoll. So kann eine zahlenmiBig grofie und diversifizierte Grup-
pe von Anteilseignern an der BTG beteiligt werden.

() Eignungskriterien

Nach § 97 Abs. 4 GWB werden Aufiriige nur an fachkundige, leistungsfihige und zu-
verlissige Unternehmen vergeben. Andere oder weitergehende Anforderungen diirfen
grundsitzlich nicht gestellt werden. Hinsichtlich der Fachkunde ist mafigeblich, dass
der Bieter die erforderlichen Kenntnisse, Erfahrungen und Fertigkeiten besitzt, um die
zu vergebende Leistung auszufiihren. Das Kriterium der Leistungsfihigkeit ist erfiillt,
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wenn das sich bewerbende Unternehmen in technischer, kaufminnischer und finan-
zieller Hinsicht so ausgestattet ist, dass die Ausfithrung des Auftrages gewihrleistet
erscheint. Die Zuverlissigkeit ist gegeben, wenn das betreffende Unternehmen Ge-
wiihr dafiir bietet, den Auftrag in sorgfiltiger Art und Weise auszufiihren.

Der zukiinftige Auftraggeber darf in Bezug auf den Nachweis der in § 97 Abs. 4
GWB genannten Kriterien seine Erkenntnismitte] frei bestimmen und von den Bietern
entsprechende Eignungsnachweise (Referenzen) verlangen.

Vorliegend ist die Eignungspriifung an den besonderen Umstinden der , kombinierten
Vergabe" sowie der vorzunehmenden losweisen Ausschreibung der Beteiligung an
der PDG bzw, der BTG zu orientieren. Insoweit ist von Bedeutung, dass die im Ver-
gabeverfahren auszuwihlenden Unternehmen nicht selbst die Beratungsleistungen
erbringen sollen. Dennoch ist fiir die qualifizierte Beteiligung an der unternehmeri-
schen Leitung und Kontrolle der PDG (vermittels der BTG) eine umfassende Qualifi-
kation in den betreffenden PPP-Mirkten von mafigeblicher Bedeutung. Diese
Fachkunde sollten die Bewerber durch entsprechende Referenzen auf dem das jewei-
lige Los betreffenden PPP-Markt nachweisen. Ferner sollten die Qualifikation und
PPP-Erfahrung der fiir die Mitwirkung in der Leitung der BTG vorgesehenen Perso-
nen beriicksichtigt werden. Im Hinblick auf die Leistungsfihigkeit miissen die Unter-
nehmen nachweisen, dass sie zur Leistung des Eigenkapitalbeitrags fiir die BTG bzw.
PDG in der Lage sind. Die Zuverlissigkeit kann durch iibliche Anforderungen wie
Bundeszentralregisterauszug und Sozialversicherungsnachweise tiberpriift werden.

Im Rahmen eines Nichtoffenen Verfahrens wird die Eignung im Teilnahmewettbe-
werb gepriift. Unter den grundsitzlich geeigneten Bewerbern werden anhand der Eig-
nungskriterien die Unternehmen ausgewidhlt, die in den jeweiligen Losen zur
Angebotsabgabe aufgefordert werden. Dabei wir anhand einer Bewertungsmatrix je-
weils eine qualitative Wertung vorgenommen, welche Unternehmen die Eignungskri-
terien in den Losen jeweils am besten erfiillen.

(3) Zuschlagskriterien

Die Angebote werden auf Grundlage von Zuschlagskriterien gewertet. Als Zuschlags-
kriterien sieht das Vergaberecht alternativ allein den Preis oder das ,,wirtschaftlichste
Angebot" vor. Bei letzterem kommen neben dem Preis eine Reihe weiterer Kriterien
in Betracht, Im Rahmen des dem &ffentlichen Auftraggeber bei der Bestimmung des
wirtschaftlichsten Angebots eingerdumten Ermessens kinnen fiir die Auswahlent-
scheidung Zuschlagskriterien herangezogen werden, die den Anforderungen des kon-
kret zu vergebenden Auftrags entsprechen. Unzulissig sind solche Kriterien oder
Konkretisierungen von zuldssigen Kriterien, die in keinem sachlichen Zusammenhang
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mit dem zu vergebenden Auftrag stehen, dem Auftraggeber unbeschriinkte Entschei-
dungsfreiheit einrdumen und wesentlichen Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts, ins-
besondere dem Diskriminierungsverbot nicht gerecht werden. Aufgrund des
Gleichbehandlungs- und des Transparenzgebotes muss zudem eine effektive Kontrol-
le der Zuschlagskriterien durch den Auftraggeber dahingehend moglich sein, ob sie
tatsichlich objektiv und einheitlich auf alle Bieter angewandt worden sind

(EuGH, Rs. C-513/99, Concordia Bus Finland, Slg. 2002, 1-7213, Rn. 69;
EuGH, Rs. C-448/01, Wienstrom, VergabeR 2004, 36, 41 Rn. 33 und 49).

Dariiber hinaus darf die Vergabestelle die Zuschlagskriterien nicht so zuschneiden,
dass offensichtlich von vornherein nur ein bestimmtes Unternehmen fiir die Leis-
tungserbringung in Frage kommt

(vgl. dazu Prief, Die Leistungsbeschreibung, Kernstiick des Vergabeverfah-
rens, in: NZBau 2004, 20, 22),

Die zu verwendenden Zuschlagskriterien sind gem. § 9 a VOL/A in der Bekanntma-
chung oder den Verdingungsunterlagen der Ausschreibung anzugeben. Denn dem
Auftraggeber ist bei seiner Entscheidung, welchem Angebot er den Zuschlag erteilen
mochte, der Riickgriff auf solche Anforderungen verwehrt, die er in der Ausschrei-
bung und den an die Bieter tibermittelten Angebotsprofilen nicht angegeben hat

(BGH, NJW 2000, 137, 139; OLG Hamburg, NVwZ 2001, 714, 715).

Die Kriterien sind mit ihrer Gewichtung im Rahmen einer Bewertungsmatrix in den
Vergabeunterlagen zu nennen (§ 9a Nr. 1 lit. ¢) VOL/A).

Die Auswahl der Zuschlagskriterien muss im Hinblick auf die , kombinierte Vergabe"
des PDG-Vorhabens erfolgen. Zudem ist vorzusehen, pro Los mehreren Bietern den
Zuschlag zu erteilen. Eine Orientierung am gebotenen Preis fiir die Beratungsleistun-
gen in der Rahmenvereinbarung erscheint angesichts der vorgesehenen Festlegungen
ungeeignet.

Auch die Berlicksichtigung allein des hichstens Preises pro Gesellschaftsanteil an der
BTG erscheint problematisch, da dann mehrere Uniernehmen innerhalb eines Loses
Anteile zu unterschiedlichen Preisen erwerben wiirden. Fiir die Festlegung der An-
teilspreise erscheinen daher insbesondere zwei Alternativen denkbar:

e Zum einen ist fiir die Preisbildung ein ,Bookbuilding-Verfahren™ denkbar.
Der tatsichliche Anteilspreis wird letztlich fiir alle Bieter, die den Zuschlag
erhalten, auf der Grundlage des ,marktriumenden Preises”, d.h. des Preises



FRESHFIELDS BRUCKHAUS DERINGER

gebildet, der von dem letzten noch beriicksichtigien Bieter geboten wurde.
Durch das Bookbuilding-Verfahren werden die Investoren somit direkt in die
Preisfindung miteinbezogen. Fiir die Reihenfolge der Zuschlagserteilung in-
nerhalb der Lose bleibt (unabhingig vom marktriumenden Preis) entschei-
dend, welche Bieter die hichsten Gebote abgegeben haben. Den Angeboten
kann auch ein verpflichtender Mindestpreis in den Vergabeunterlagen zugrun-
degelegt werden.

¢ Nach der anderen Alternative wird im Voraus ein Mindestpreis fiir die zu ver-
duflernden Anteile an der BTG fesigelegt, zu dem alle Investoren die Anteile
erwerben kibnnen. Bei der Wertung der Gebote bekommen dennoch die Gebo-
te den Zuschlag, die den héchsten Gesamtbetrag geboten haben. Der Anteil
des Gebots der Investoren, der liber dem geforderten Mindestpreis liegt, kéinn-
te dann als nachrangiges Fremdkapital der BTG zur Verfligung gestellt wer-
den. Die ungleichen iiber den Mindestpreis hinausgehenden Betriige wiiren
damit grundsitzlich riickzahlbar und kénnten angemessen verzinst werden, so-
fern ein Uberschuss bei der PDG/BTG entsteht, Dadurch wiirden die unglei-
chen Mehrbetriige zumindest der Hohe nach angemessen beriicksichtigt. Der
eigentliche Anteilspreis bliebe fiir alle Bieter dennoch gleich.

Die Hohe des finanziellen Engagements —sollte jedenfalls mit 50 % bewertet werden.
Ggf, ist auch eine hiihere Gewichtung (z.B. 80 %) sachgerecht.

Ergéinzend oder alternativ zu dem Preis fiir die zu erwerbenden Anteile kinnen ande-
re, mit dem Leistungsgegenstand verbundene qualitative Zuschlagskriterien herange-
zogen werden. Dafiir ist zu beriicksichtigen, dass nach der Rechtsprechung eine
nochmalige Wertung von bereits im Teilnahmewettbewerb maBgeblichen Eignungs-
kriterien (z.B. PPP-Erfahrung des Bieters) bei der Zuschlagserteilung unzuléssig ist

(vel. BGH, ZR 109-96, NJW 1998, 3644, Leitsatz).

Zuschlagskriterium kénnte allerdings die Qualitit des unternehmerischen Konzepts
und Engagements sein, dass der Bieter mit seinem Erwerb von Anteilen an der BTG
(und damit mittelbar an der PDG) zu realisieren sucht. Die Bieter miissten in diesem
Fall aufgefordert werden, mit ihrem Angebot entsprechende Konzepte nach bestimm-
ten Vorgaben vorzulegen, die miglichst anhand von Unterkriterien (mit ,,Schulno-
ten") zu bewerten wiiren.

Es erscheint uns vergaberechtlich und auch vor dem Hintergrund des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes unproblematisch, dass mit den jeweiligen Losen insbesondere nach
der o.g. 1. Alternative ungleiche Preisniveaus fiir dic Beteiligung entstehen kénnen.
Denn die Lose bilden unterschiedliche Mirkte ab vor dem Hintergrund, dass die Be-
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teiligung an der BTG/PDG nur duBerlich finanziellen Charakter hat, tatsiichlich aber
jedenfalls auch die Einbringung von PPP-Know-how und —Interessen verschiedener
Branchen sicherstellen soll. Insoweit bestehen klare Unterschiede zwischen den Bran-
chen, die durch die Lose sachgerecht abgebildet werden.

Im Ergebnis erscheint eine sowohl den Preis, d.h. das finanzielle Engagement, als
auch die ,,Qualitdt" der Beteiligung beriicksichtigende Zuschlagswertung empfeh-
lenswert, Denn so konnten sowohl Anreize fiir eine attraktive Kapitalausstattung als
auch inhaltliche Anreize fiir die Angebote gesetzt werden.

Als Alternative erscheint es vergaberechtlich auch miglich, jedem im Teilnahme-
wetthewerb als geeignet ausgewihlten Unternehmen in dem jeweiligen Los eine Be-
teiligang zu erméglichen, sofern es bestimmte Mindestanforderungen zu erfiillen
bereit ist (Zahlung eines bestimmten Kaufpreises bzw. einer bestimmten Einlage in
die Gesellschaft, Akzeptanz der vorgegebenen Vertriige und Satzungen, bestimmtes
unternehmerisches Engagement). Ein echter Wettbewerb um die Anteile sowie die
damit verbundenen Anreize lassen sich so allerdings nicht erzielen. Auch fehlt es bei
einer solchen Gestaltung an einer qualitativen und quantitativen Auswahl im Wettbe-
werb.

(4)  Zwischenergebnis

In dem Vergabeverfahren kénnten sich interessierle Unternechmen um eine Beteili-
gung an der BTG und damit mittelbar an der PDG bewerben und ein entsprechendes
Angebot abgeben. Wegen der angestrebten Ausschreibungsfreiheit der an die PDG zu
vergebenden Einzelberatungsauftrige ist besonderes Augenmerk darauf zu richten,
dass die Rahmenvercinbarung bereits die wesentlichen Bedingungen fiir die Inan-
spruchnahme der Beratungsleistungen der PDG beinhaltet (s.0.).

Grundsiitzlich ist die vorliegende Leistung der Rahmenvereinbarung auf der Grundla-
ge der Eignungskriterien Fachkunde, Leistungstihigkeit und Zuverldssigkeit zu ver-
geben. Der Katalog der Zuschlagskriterien kann sich an der Qualitit der Beteiligung
und dem finanziellen Engagement orientieren.

In dem Vergabeverfahren erscheint sowohl die Ausschreibung einer begrenzten An-
zahl von Gesellschaftern an der BTG, die nach bestimmten Kriterien ausgewihlt wer-
den, als auch einer zuniichst unbegrenzten Anzahl von Anteilspositionen fiir alle
Bewerber, die bestimmte Voraussetzungen erfiillen, méglich.
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5. Neuausschreibung der Beteiligung an der BTG

Wie bereits dargestellt, machen es die europarechtlichen Vorgaben fiir den Abschluss
von Rahmenvereinbarungen erforderlich, dass diese grundsitzlich nach einer Laufzeit
von vier Jahren neu ausgeschrieben werden miissen (vgl. § 3a Nr. 4 Abs, 8 VOL/A
und Art. 32 Abs. 2 UA. 4 VKR). Eine ldngere Laufzeit kann nur unter besonderen
Umstinden gerechtfertigt werden (vgl. oben 3.a) dd) (4)). Damit soll erreicht werden,
dass der tffentliche Auftraggeber das Instrument der Rahmenvereinbarung in Bezug
auf thre Laufzeit nicht missbriuchlich gebraucht und sich daraus keine dauerhafte
Marktabschottung ergibt. Die einer Rahmenvereinbarung unterstellten Auftriige diir-
fen nicht auf Dauer dem Wetthewerb entzogen werden.

Neben der Neuausschreibung der Rahmenvereinbarung besteht auch die Mglichkeit,
die Anteile an der BTG in bestimmten zeitlichen Abstinden neu zu verdubern. Da mit
der Anteilseignerschaft an der BTG mittelbar auch die Beteiligung an der PDG und
damit auch an der mit den éffentlichen Auftraggebern abgeschlossenen Rahmenver-
einbarung iiber die Erbringung von PPP-relevanten Beratungsleistungen verbunden
ist, kann auch die Beteiligung an der BTG regelmifig neu vergeben werden. Wegen
der gebotenen Gesamtbetrachtung der AnteilsveriuBerung mit der gleichzeitig in den
Wetthewerb gestellten Rahmenvereinbarung ist auch eine Neuausschreibung der Be-
teiligung an der BTG jeweils wieder ein dem Vergaberechisregime unterfallendes
ausschreibungspflichtiges Vorhaben.

Eine Neuausschreibung der Beteiligung an der BTG wére damit nach genau demsel-
ben Muster zu vollziehen, wie die bereits dargelegte Erstausschreibung der Beteili-
gung an der BTG und der gleichzeitigen Vergabe der Rahmenvereinbarung mit der
PDG (vgl. oben Ziffer L. 4. d)). Durch diese Vorgehensweise werden die mit den Re-
gelungen zur Laufzeit von Rahmenvereinbarungen in § 3a Nr. 4 Abs. 8 VOL/A und
Art. 32 Abs. 2 UADbs, 4 VKR gewahrt, da auch die Rahmenvereinbarung durch Neu-
ausschreibung der Beteiligung an der BTG neu in den Wettbewerb gestellt wird. Eine
dauerhafte Marktabschottung durch den Abschluss einer zeitlich unbegrenzten Rah-
menvereinbarung liegt somit nicht vor. Die genaue Strukturierung des , Riickfalls” der
Beteiligung an der BTG ist unter gesellschafisrechtlichen Anforderungen zu kliren
(vgl. dazu unten Ziffer 11.).

6. Auftraggeberstellung der PDG?

Zu klaren ist weiterhin, ob die PDG selbst als 6ffentlicher Auftraggeber anzusehen ist
und bei der Vergabe von eigenen (Beratungs-)Auftriigen an Dritte das Vergaberecht
Anwendung findet.
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Voraussetzung fiir die Qualifizierung der PDG als 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne
des § 98 Nr. 2 GWB 1st, dass die PDG als privatrechtliches Unternehmen zu dem be-
sonderen Zweck gegriindet ist, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht ge-
werblicher Art zu erfiillen.

a) Aufgaben im Allgemeininteresse

Der Begriff des Allgemeininteresses i. S. d. § 98 Nr. 2 GWB ist nicht legal definiert,
er diirfte jedoch am ehesten mit dem deutschen verwaltungsrechtlichen Begriff des
offentlichen Interesses gleichzusetzen sein. Im Allgemeininteresse liegende Aufgaben
- sind daher solche, welche hoheitliche Befugnisse, die Wahrnehmung der Belange des
Staates und damit letztlich Aufgaben betreffen, welche der Staat selbst erfiillen oder
bei denen er einen entscheidenden Einfluss behalten méchte

(OLG Miinchen, Beschl. v. 07.06.2005, Verg 4/05; KG Berlin, Beschl. v.
27.07.2006, 2 Verg 5/06; VK Liineburg, Beschl. v. 30.06.2006, VgK-13/2006;
VK Baden-Wiirttemberg, Beschl, v. 19.04.2005, 1 VK 11/05; VK Rheinland-
Pfalz, Beschl. v. 01.02,2005, VK 1/05).

Zwar soll die PDG vorliegend keine genuin staatlichen Aufgaben Ubernehmen, wie
z. B. solche der Daseinsvorsorge im Bereich des Gesundheitswesens, der sozialen Si-
cherheit, der Wissenschaft sowie der Bildung und Kultur. Allerdings soll die PDG das
Ziel verfolgen, die dffentliche Hand bei der Wahrmehmung ihrer Aufgaben zu unter-
stiitzen und zu beraten, Insoweit begriindet wohl der Auftrag der PDG, dass diese im
Allgemeininteresse liegende Titigkeiten ausiibt, auch wenn die konkreten Beratungs-
leistungen grundsitzlich als marktiibliche (,,private”) Dienstleistungen einzuordnen
wiren.

b) Nichtgewerblichkeit

Weiterhin miissten die von der PDG wahrgenommenen Aufgaben auch ,nicht ge-
werblicher Art™ sein. Der Gewerbegriff des europiischen Vergaberechts folgt weder
dem deutschen gewerberechtlichen noch den steuerrechtlichen Vorgaben. Vielmehr
ist fiir die Frage der Nichtgewerblichkeit eine Gesamtbetrachtung entscheidend, an-
hand derer festzustellen ist, ob die objektive Gefahr besteht, dass sich das Unterneh-
men von anderen als rein wirtschaftlichen Uberlegungen leiten lisst

(OLG Miinchen, Beschl, v. 07.06.2005, Verg 4/05; VK Bremen, Beschl. v.
23.08.2001, VK 3/01).

Die Gewerblichkeit ist daher nur anzunehmen, wenn nichtwirtschaftliche Sonderein-
fliisse ausgeschlossen sind und das jeweilige Unternehmen sich strategisch und opera-
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tiv wic cin normaler Marktteilnehmer, u. a. mit der primdren Absicht, Gewinne zu er-
zielen, in einem entwickelten Wettbewerb bewegt. Nichtgewerblichkeit ist hingegen
gegeben, wenn das Unternehmen zumindest teilweise auflerhalb markimiBiger Me-
chanismen operiert. Allerdings erfiillen auch Einrichtungen, die keine Gewinnerzie-
lungsabsicht verfolgen, deren Geschiftsfilhrung aber an Leistungs-, Effizienz- und
Wirtschaftlichkeitskriterien auszurichten ist, und die in einem wettbewerblich gepriig-
ten Umfeld tidtig werden, Aufgaben gewerblicher Art; sie sind damit kein Sffentlicher
Auftraggeber

(EuGH, Urt. v. 10.05.2001, C-223/99 und C-260/99, Slg. 2001, 1-03605,
EuZW 2001, 382).

Fiir die Gewerblichkeit der PDG konnte vorliegend die vorgesehene Gewinnerzie-
lungsabsicht sprechen. Die PDG soll ihr Geschiiftsgebaren an Leistungs-, Effizienz-
und Wirtschaftlichkeitskriterien ausrichten. Auflerdem fithrt die Existenz der Rah-
menvereinbarung nicht dazu, dass die PDG auflerhalb marktmiBiger Mechanismen
operiert, Die Rahmenvereinbarung verpflichtet dffentliche Auftraggeber nicht dazu,
sich Beratungsleistungen fiir PPP-Vorhaben bei der PDG zu beschaffen, Die PDG
wird sich dadurch — und das ist auch so vorgesehen — am Beratermarkt etablieren und
im Wettbewerb durchsetzen miissen. Andererseits soll die PDG in einem typisch
staatlichen Bereich titig werden. Sie soll neben der Projektbegleitung auch den staat-
lichen Institutionen als Wegbereiter fiir die Verbreiterung des PPP-Marktes diesen
und .. den Staat* im Hinblick auf die Verbesserung der Rahmenbedingungen fiir PPP
beraten und unterstiitzen. Es spricht deshalb einiges dafiir, dass die PDG jedenfalls
zum Teil in ,genuin staatlichen Aufgabenbereichen titig sein wird, was nach der
Rechtsprechung des BuGH fiir das Vorliegen der Nichtgewerblichkeit ausreicht

(EuGH, Urteil v. 15.01.1998, Rs, C-44/96 , Mannesmann/Strohal®).
c) Offentliche Beherrschung oder Finanzierung

Fiir die Annahme einer Stellung als 6ffentlicher Auftraggeber i.5.d. § 98 Nr. 2 GWB
miisste die PDG iiberwiegend offentlich beherrscht oder finanziert sein. Dazu miisste
entweder die dffentlichen Hand unmittelbar die Mehrheitsanteile an der PDG halten
oder durch entsprechende gesellschaftsrechtliche Regelungen Beherrschungsrechte
tiber die PDG erhalten

(OLG Diisseldorf, Beschl. v. 21.07.2006, Verg 13/06; OLG Naumburg,
Beschl. v. 17.03.2005, 1 Verg 3/03).

Aufgrund der Kontrolle der PDG durch eine Vielzahl von tffentlichen Auftraggebern
und als Berater ausschlieBlich 6ffentlicher Stellen diirfte davon auszugehen sein, dass
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die PDG in der Phase ihrer Griindung auch &ffentlicher Auftraggeber 1.5.d. § 98 Nr. 2
GWB sein wiirde und Auftrige an Dritte oberhalb der Schwellenwerte europaweit
auszuschreiben hétte. Nach Ausschreibung der privaten Beteiligung an der PDG (iiber
die BTG) kommt es fiir die Auftraggeberstellung der PDG mafigeblich darauf an, ob
die offentlichen Gesellschafter Mehrheitsgesellschafter der PDG bleiben bzw. sonst
die PDG, etwa durch eine entsprechende Stimmrechtsverteilung kontrollieren. Behal-
ten die 6ffentlichen Aunfiraggeber mehr als 50 % der Anteile an bzw. des Einflusses in
der PDG, ist wohl auch fiir die Zukunft von der Einordnung der PDG als dffentlicher
Auftraggeber 1.5.d. § 98 Nr. 2 GWB auszugehen,

d) Zwischenergebnis

Nur wenn die bei der Gffentlichen Hand verbleibende Beteiligung an bzw. der
verbleibende Einfluss in der PDG die Grenze von 50 % nicht iibersteigt, ist mit Si-
cherheit davon auszugehen, dass die PDG nicht als &ffentlicher Auftraggeber 1.8.d. §
98 Nr. 2 GWB anzusehen ist und somit Auftrige an Dritte oberhalb der Schwellen-
werte nicht europaweit auszuschreiben hiitte. Bleibt die Offentliche Hand beherr-
schender Gesellschafter, wird die PDG voraussichtlich &ffentlicher Auftraggeber
gemil § 98 Nr. 2 GWB sein.

e Interessenkonflikie/Projektantenproblematik fiir Private als mittelbare
oder unmittelbare Gesellschafier der PDG

Die Beteiligung privater Unternehmen an der PDG, sei es durch Gesellschaftsanteile
oder (nur) durch eine Mitwirkung an den Beratungsleistungen, ist wegen mdglicher
Interessenkonflikte im Hinblick auf einzelne PPP-Vorhaben vergaberechtlich proble-
matisch. Insbesondere kénnten Banken, Bauunternehmen und Beratungsfirmen, die
gleichzeitig Kapitalgeber bzw. Gesellschafter der PDG sind, von der Beteiligung an
PPP-Projekten auf Bieterseite ausgeschlossen sein, wenn sie zugleich als PDG-
Berater auf Seiten der éffentlichen Hand titig sind (sog. Projektantenstellung). Aus
vergaberechtlicher Sicht ist dariiber hinaus zu beachten, dass nach § 16 VgV ausge-
schlossene Personen im Rahmen eines Vergabeverfahrens nicht auf Auftraggeberseite
mitwirken diirfen.

a) Miigliche Projektantenstellung der an der PDG bzw. der an der BTG betei-
ligten privaten Unternehmen

Die Teilnahme der an der PDG beteiligten privaten Unternchmen als Bieter an einem
Vergabeverfahren fiir ein einzelnes PPP-Projekt kann den Wettbewerb verfilschen,
wenn diese Unternehmen einen vergaberechtswidrigen Wettbewerbsvorteil gegeniiber
anderen Unternchmen haben. Ein derartiger Wettbewerbsvorteil kann sich insbeson-
dere dann ergeben, wenn von der PDG Beratungsleistungen fiir das konkrete PPP-
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Projekt erbracht wurden und die beteiligten Unternchmen deshalb (zumindest mittel-
bar) als Projektanten anzusehen sind. Zur Gewihrleistung der Chancengleichheit und
Gleichbehandlung (§ 97 Abs. 2 GWB, § 2 Nr. 2 VOL/A) sind &ffentliche Auftragge-
ber in diesem Fall nach § 4 Abs. 5 VgV verpflichtet, die sich aus der Beratung des
Auflraggebers ergebenden Informations- und Wettbewerbsvorteile zur Gewihrleis-
tung der Chancengleichheit unter den Bietern auszugleichen:

.Hat ein Bieter oder Bewerber vor Einleitung des Vergabeverfahrens den Auf-
traggeber beraten oder sonst unterstiitzt, so hat der Auftraggeber sicherzustel-
len, dass der Wettbewerb durch die Tetlnahme des Bieters oder Bewerbers
nicht verfilscht wird. " (§ 4 Abs. 5 VgV)

Sinn und Zweck der Vorschrift ist die Gewihrleistung eines unverfiilschten Wettbe-
werbs, Dem Wortlaut nach erfasst die Vorschrift nur Bieter oder Bewerber. Sie gilt
jedoch auch fiir solche Projektanten, die nach einer ,,Vorbefassung™ auf Auftraggeber-
seite spiter auf Bieterseite als Berater oder in anderer Form (z. B. als Nachunterneh-
mer) titig werden.

aa)  Vorliegen einer unzuldissigen Projekiantenstellung

Eine Projektantenstellung liegt dann vor, wenn ein als Bieter an einem Vergabever-
fahren teilnehmendes Unternehmen bereits vor dessen Durchfiihrung in beratender
Titigkeit fiir die Vergabestelle mit dem Ausschreibungsgegenstand befasst war (Pro-
jektant). Ein Unternchmen, das in die Vorbereitungen eines Vergabeverfahrens we-
sentlich einbezogen war, hat als Bieter regelmiBig den Vorteil, dass es die an die
ausgeschricbene Leistung gestellten Anforderungen besser beurteilen kann und sein
Vertragsangebot deshalb leichter an die Bediirfnisse des Auftraggebers anzupassen
vermag als andere — vorher unbeteiligte — Bieter. Die Beteiligung von Projektanten
gefihrdet zudem die Neutralitit des Vergabeverfahrens.

Zwar diirfen 6ffentliche Auftraggeber grundsitzlich Rat einholen, der bei der Vorbe-
reitung einer Ausschreibung verwendet werden kann

(EuGH, Urt. v. 03.03.2005, verb. Rs. C-21/03 und C-34/03 , Fabricom", Slg.
2005, I-1559).

Voraussetzung ist aber, dass einzelne Bieter durch eine Mitwirkung an den Vorarbei-
ten fiir eine Ausschreibung keinen wettbewerbsverzerrenden Informationsvorsprung
erhalten

(Schlussantrdge des GA Léger v, 11.11.2004, verh. Rs. C-21/03 und 34/03
Fabricom, Rn. 30, Slg. 2005, I-1359).
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Fiir die Frage, wann ein Verstof gegen den Wettbewerbs- und Gleichbehandlungs-
grundsatz vorliegt, ist die Schwere der potentiellen Wettbewerbsverzerrung aus-
schlaggebend

(VK Lineburg, Beschl. v. 17.10.2003, 203-VgK-23/2003; VK Liineburg,
Beschl, v. 14.01.2002, 203-VgK-22/02001; VK Liineburg, Beschl. wv.
21.01.2003, 203-VgK-30/2002; VK Stuttgart, Beschl, v, 29.11.2002, 1 VK
62/02; Beschl. v. 03.07.2002, 1 VK 20/02; VK Baden-Wiirttemberg, Beschl.
v. 03.06.2002, VK 20/02; VK Bund, Beschl. v. 11.09.2002, VK 2-42/02).

Fiir die Zuliissigkeit der Teilnahme eines Projektanten-Unternehmen als Bieter an ei-
nem Vergabeverfahren ist nach § 4 Abs. 5 VgV entscheidend, dass der auf der Vorbe-
fasstheit beruhende Wetthewerbsvorteil durch die Vergabestelle ausgeglichen werden
kann

(VK Lineburg, Beschl. v. 21.01.2003, 203-VgK-30/2002; VK Liineburg,
Beschl. v. 17.10.2003, 203-VgK-23/2003; VK Liineburg, Beschl. wv.
14.01.2002, 203-VgK-22/02001; VK Stuttgart, Beschl. v, 29.11.2002, 1 VK
62/02; Beschl, v, 03.07.2002 - 1 VK 20/02; VK Baden-Wiirttemberg, Beschl.
v. 03.06.2002, VK 20/02; VK Bund, Beschl. v. 11.09.2002, VK 2-42/02).

Sofern der Wettbewerbsvorteil ausgeglichen werden kann, diirfen Projektanten grund-
siitzlich nicht von dem betreffenden Vergabeverfahren ausgeschlossen werden. Der
EuGH hat insoweit klargestellt, dass ein grundsiitzliches Beteiligungsverbot fiir Pro-
jektanten EG-vergaberechtswidrig ist

(EuGH, Urt. v. 03.03.2005, verb. Rs. C-21/03 u, C-34/03, , Fabricom"; dhnlich
VK Lineburg, Beschl. v. 21.01.2003, 203-VgK-30/2002; VK Baden-
Wiirttemberg, Beschl. v. 29.11.2002 - 1 VK 62/02).

Ein Ausschluss darf nur unter der Voraussetzung der Priifung des Einzelfalls im Sinne
einer ultima ratio erfolgen

(so ausdriicklich auch die Begriindung zum OPP-Beschleunigungsgesetz in
BT-Drs, 15/5668, 8. 20 f.; die deutsche Rechtsprechung zu dieser Frage war
bislang uneinheitlich, vgl. statt vieler OLG Diisseldorf, Beschl. v, 16.10.2003,
VII Verg 57/03, VergabeR 2004, 236 und OLG Jena, Beschl. v. 08.04.2003,
6 Verg 9/02, NZBau 2003, 624).

Der Ausschluss eines vorbefassten Unternehmens ist grundsitzlich erforderlich, wenn
die Chancengleichheit der Bewerber so erheblich gefidhrdet ist, dass ein objektives
Verfahren nicht mehr garantiert werden kann
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o Um einen Ausschluss annehmen zu kionnen, muss die Chancengleichheit der
Bewerber dermaflen gefiihrdet sein, dass ein objektives Verfahren nicht mehr
garantiert werden kann. Im Ergebnis ist daran festzuhalten, dass sich deutli-
che Hinweise auf rechiswidrige Vorteile zeigen miissen, die aus der Beziehung
zwischen den Projektanten und den Bietern resultieren. [...] Ein den Wetthe-
werb verzerrender Informationsvorsprung, der einen Ausschluss des Bieters
aus dem Wetthewerb rechtfertigt, kimnie u vermuten sein, wenn er zu einem
in preislicher Hinsicht iiberlegenen Angebot fiihrt und dieses Angebot eine
grijflere Chance auf den Zuschlag hat.” (VK Baden-Wiirttemberg, Beschl. v.
28.10.2003, 1 VK 60/03, Umdruck nach Veris, S. 22, Hervorhebungen hinzu-
gefiigt; VK Stidbayern, Beschl. v. 21,04.2004, 24-04/04).

Bei einer unmittelbaren Mitwirkung des Projektanten an den Vorarbeiten fiir eine
Ausschreibung, insbesondere bei der Erstellung der Vergabeunterlagen, wird grund-
sitzlich ein wettbewerbsverzerrender Informationsvorsprung vermutet. Hat ein Unter-
nehmen an der Erstellung der Verdingungsunterlagen mitgewirkt, werden an die
Kompensation des Wettbewerbsvorteils des vorbefassten Unternehmens von der
Rechtsprechung erhéhte Anforderungen gestellt, Unter Umstinden ist eine Kompen-
sation in diesen Fillen nicht moglich

(OLG Diisseldorf, Beschl. v. 16.10.2003, VII Verg 57/03, VergabeR 2004,
236, 237: OLG Jena, Beschl, v. 08.04.2003, 6 Verg 9/02, NZBau 2003, 624,
625; GA Mischo, Schlussantrige in der Rs. C-513/99 ,,Concordia Bus Fin-
land™, Slg. 2002, 7213, 7248, Rn. 159 ff., Slg. 2002, 1-7213; Dreher, in: Im-
menga/Mestmdcker, GWB, 3. Aufl, 2001, § 97 Rn. 50).

Das Vorliegen eines wettbewerbsverzerrenden Informationsvorsprungs kann hingegen
regelmiiflig ausgeglichen werden, wenn der Projektant lediglich an den Planungs- und
Entwurfsarbeiten oder informellen Markterforschungsanfragen beteiligt war

(vgl. VK Bund, Beschl. v. 10.07.2002, VK 2-34/02).

Die Problematik der Projektantenstellung gilt nicht nur fiir unmittelbar vorbefasste
Unternehmen, sondern kann auch mittelbare Projektanten betreffen. Beispielsweise
kénnen auch konzernverbundene Unternehmen aus der Vorbefassung eines mit ihnen
verbundenen Unternehmens Wetthewerbsvorteile zichen

(vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. 25.10.2005, Verg 67/05; Miiller-Wrede, OPP-
Beschleunigungsgesetz, S. 90; Miiller-Wrede/Lux, ZEBR 2006, 327, 329).
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Allerdings kann nicht jede noch so entfernte gesellschaftsrechtliche Verbindung ge-
niigen, um eine Wettbewerbsverzerrung durch die Beteiligung eines konzernverbun-
denen, mittelbaren Projektanten anzunehmen.

(vgl. OLG Koblenz, Beschl. v. 10.08.2000, 1 Verg 2/00, NZBau 2000, 534,
OLG Saarbriicken NZBau 2000, 158, 160)

In dem vom OLG Diisseldorf entschiedenen Fall bestand Personenidentitit zwischen
den Gesellschaftern der vorbefassten Tochtergesellschaft und den Gesellschaftern und
Geschiiftsfithrern der sich am Auslobungsverfahren beteiligenden Muttergesellschatt.
Diese Konstellation fithrte dazu, dass die Muttergesellschaft iiber die gleichen Infor-
mationen verfiigte wie die Tochtergesellschaft. Daher wire eine unterschiedliche Be-
handlung von Tochter- und Muttergesellschaft hinsichtlich einer potentiellen
Wettbewerbsverzerrung durch die Vorbefassung der einen nicht méglich gewesen

(vgl. Miiller-Wrede/Lux, ZfBR. 2006, 327, 329).

In anders gelagerten Fillen, in denen keine Personenidentitit zwischen den auf Seiten
des Mutter- und Tochterunternehmens am Vergabeverfahren beteiligten Handelnden
besteht, kann hingegen nicht ohne weiteres eine Wettbewerbsverzerrung angenommen
werden. In so gelagerten Fillen ist grundsiitzlich nicht davon auszugehen, dass das
mithietende Konzernunternehmen iiber die gleichen wettbewerbsrelevanten Informa-
tionen verfiigt wie das vorbefasste Konzernunternehmen. Erforderlich ist vielmehr,
dass es in dem konkreten Vergabeverfahren zu einer Wettbewerbsverzerrung durch
Nichteinhaltung des vergaberechtlichen Neutralititsgebotes gekommen und deshalb
die Chancengleichheit aller Bieter nicht gewihrleistet ist.

Fiir die vorliegend in Frage stehende Konstellation des Ausschreibungsmodells ist
unter den vorstehend genannten Voraussetzungen eine Projektantenstellung der an der
BTG beteiligten Privatunternehmen aller Wahrscheinlichkeit nach ausschlieBbar. Als
vorbefasstes Unternehmen und damit als Projektant kommt in erster Linie die PDG
als Erbringer von Beratungsdienstleistungen im Vorfeld der einzelnen PPP-
Vergabeverfahren in Frage. Moglicherweise kinnte die BTG als mittelbarer Projek-
tant angesehen werden, wenn deren Geschiftsfithrer oder Personal selbst mit den zu
erbringenden Beratungsdienstleistungen befasst sind und somit ein Informaticnsvor-
sprung der BTG angenommen werden kiinnte. Das kann jedoch fiir folgende Konstel-
lationen ausgeschlossen werden:

1. Die Beratungsdienstleistungen der PDG werden nicht von Personen erbracht,
die auch Funktionen in der BTG einnehmen.
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2. Ein moglicher Projektantenstatus der BTG fiir das vorliegende Modell ist fer-
ner irrelevant, weil die BTG sich keinesfalls als Bieterin an einem Vergabe-
verfahren beteiligen wird.

Allenfalls die an der BTG beteiligten privaten Unternehmen kommen als potentielle
Bieter bei der Vergabe von PPP-Projekten in Betracht. Sofern sie nicht selbst bzw,
ihre Mitarbeiter an der Erbringung der Beratungsdienstleistungen mitwirken, ist
grundsitzlich nicht davon auszugehen, dass sie durch ihre gesellschaftsrechtliche
Verbindung mit der PDG iiber vergaberechtlich relevante Informationen verfiigen, die
zu einer Wettbewerbsverzerrung im Vergabeverfahren fithren konnen. Diesbeziiglich
sollte aber moglichst durch eine entsprechende gesellschaftsrechtliche Gestaltung auf
Seiten der BTG und auf Seiten der PDG sichergestellt werden, dass Informationen
iiber einzelne Beratungsprojekte der PDG nicht den Gesellschaftern der BTG iibermit-
telt werden oder von diesen aufgrund ihrer Gesellschafterstellung eingesehen oder
beschafft werden kiinnen. Dariiber hinaus bietet auch die Personentrennung zwischen
den Gesellschaftervertretern in der BTG und den von dieser in die Organe der PDG
entsandten Personen einen Schutz vor dem ,,Durchfluss” von Projektinformationen an
die privaten Gesellschafter.

bb)  Mégliche Mafinahmen zum Ausgleich eines Wertbewerbsvorteils aufgrund ei-
ner Projektantenstellung

Die Einbeziehung von Mitarbeitern der an der BTG beteiligten privaten Unternehmen
in die Beratungstitigkeit der PDG ist nur unter bestimmten, eng begrenzien Umstén-
den vergaberechtlich zuldssig und unschidlich. Fiir den Fall, dass die an der BTG be-
teiligten Privatunternehmen bzw. deren Mitarbeiter im Zuge ihrer Einbeziehung in die
beratende Thtigkeit der PDG wetthewerbsrelevante Informationen erlangen wiirden,
miissten diese durch bestimmte Mafinahmen im Rahmen des betreffenden PPP-
Vergabeverfahrens ausgeglichen werden.

Ein durch Vorbefassung miglicherweise entstandener Wissensvorsprung eines Bieters
kann im Allgemeinen dadurch ausgeglichen werden, dass der Auftraggeber die ge-
wonnenen Erkenntnisse in den Vergabeunterlagen allen Bietern gleichmiilig zugiing-
lich macht. Zudem miissen die Verdingungsunterlagen eindeutig und
unmissverstindlich abgefasst sein und es darf zu keiner Bevorzugung bei der Beurtei-
lung des Angebots des vorbefassten Unternehmens kommen

(VK Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 28.10.2003, 1 VK 60/03, Umdruck nach
Veris, 5. 21).

Ein Ausgleich des Wettbewerbsvorteils kann insbesondere durch folgende Mafinah-
men erreicht werden:
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¢ Bekanntmachung sidmitlicher im Rahmen der Vorbefassung des Projektanten
erlangten spezifischen, wettbewerbsrelevanten Informationen fiir alle am Ver-
fahren beteiligten Bieter.

e Beriicksichtigung der Vorbefassung bei der zeitlichen Gestaltung des Verga-
beverfahrens.

e FEindeutige, klare und unmissverstdndliche Abfassung der Verdingungsunter-
lagen, damit alle nicht vorbefassten Unternchmen sie genau so gut wie der
Projektant als bereits mit bestimmten Thematiken vertrautes Unternchmen
verstehen konnen,

Im Rahmen der vorliegenden gesellschaftsrechtlichen Struktur fiir die PDG/BTG kann
eine vergaberechtlich vnzulédssige Projektantenstellung von privaten Unternehmen
grundsétzlich erst dann entstehen, wenn Funktionstriger bzw. Mitarbeiter dieser Un-
ternehmen in einem bestimmten PPP-Projekt bereits auf Seiten der PDG Beratungs-
dienstleistungen erbracht haben. Fiir diesen Fall sind die genannten Mafinahmen zu
ergreifen, um einen entstandenen unzuldssigen Wissensvorsprung auszugleichen,

Eine zumindest theoretisch effektive Moglichkeit zu verhindern, dass {iberhaupt ver-
gaberechtlich unzuldssige Wettbewerbsvorteile fiir Bieterunternehmen entstehen, ist
die Errichtung von ,, Chinese Walls" innerhalb der PDG. Dafiir ist bereits im Vorfeld
eines PPP-Projekies zu kldren, welche Unternehmen fiir die Erbringung der im Rah-
men des PPP-Projektes zu vergebenden Leistungen in Frage kommen, so dass Mitar-
beiter, die mit diesen Unternehmen arbeitsrechtlich oder anders verbunden sind, nicht
in die Erbringung der PDG-Leistungen einbezogen werden. Durch effektive Chinese
Walls kann ausgeschlossen werden, dass die von den Mitarbeitern der PDG erlangten
projektrelevanten Informationen Bieterunternehmen zur Verfligung gestellt werden.
Auch durch die arbeitsrechtliche Gestaltung der Ubernahme / der Freistellung von
Mitarbeitern potentieller Bieterunternehmen fiir die Titigkeit bei der PDG kann er-
reicht werden, dass die durch die Vorbefassung der Mitarbeiter erlangten Informatio-
nen sich nicht in einer vergaberechtlich unzulissigen Weise auswirken bzw. ein
Informationsfluss unterbunden wird.

b) Mitwirkungsverbot bei Entscheidungen des Auftraggebers nach § 16 VgV

Bei der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens fiir PPP-Projekte, fiir die die PDG Be-
ratungsleistungen erbracht hat bzw. erbringt, ist neben der Projektantenproblematik
auch § 16 VgV zu beachten. § 16 VgV verbietet die Einbeziehung bestimmter natiirli-
cher Personen, die eine Doppelfunktion in dem Vergabeverfahren innehaben, das
heifit sowohl auf Auftraggeberseite als auch auf Bicterseite mitwirken: Wihrend § 4
Abs. 5 VgV (,Projektantenproblematik™) Handlungen im Vorfeld eines Beschaf-
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fungsprojekts erfasst, betrifft § 16 VgV Titigkeiten im Rahmen eines Vergabeverfah-
rens. Nach § 16 Abs. 1 VgV diirfen als

. Organmitglied oder Mitarbeiter eines Auftraggebers oder als Beauftragter
oder als Mitarbeiter eines Beauftragten ein traggebers |...] bei Entschei-
dungen in einem Vergabeverfahren fiir einen Auftraggeber als voreingenom-
men geltende natiirliche Personen nicht mitwirken, soweil sie in diesem

Verfahren:
1, Bieter oder Bewerber sind,
2 einen Bieter oder Bewerber beraten oder sonst unterstiitzen oder als

gesetzlicher Vertreter oder nur in dem Vergabeverfahren verireten,

3 a) bei einem Bieter oder Bewerber gegen Enigelt beschdftigt oder bei
ihm als Mitglied des Vorstandes, Aufsichisrates oder gleichartigen Or-
gans tdtig sind, oder

b) fiir ein in das Vergabeverfahren eingeschaltetes Unternehmen titig
sind, wenn dieses Unternehmen zugleich geschifiliche Beziehungen
zum Auftraggeber und zum Bieter oder Bewerber hat,

es sei denn, dass dadurch fiir die Personen kein Interessenkonflikt besteht oder
dass sich die Tétigkeiten nicht auf die Entscheidungen in dem Vergabeverfah-
ren auswirken. " (Hervorhebung hinzugesetzt).

Nach § 16 Abs. 2 VgV wird das Mitwirkungsverbot auf Angehérige der von § 16
Abs. 1 VgV erfassten Personen erstreckt. Mit dieser Vorschrift soll in Hinblick auf
den Gleichbehandlungsgrundsatz des § 97 Abs. 2 GWB und das daraus folgende
Neutralititsgebot sichergestelit werden,

dass fiir den Auftraggeber nur Personen titig werden, die in ihren Interessen
weder mit einem Bieter noch einem Beauftragten des Bieters verkniipft sind”
(Reg.-Begr. zu § 16 VgV, BR-Drs. 455/00 v. 02.08.2000, 8. 19 1.).

Da § 16 VgV lediglich ein Titigkeitsverbot fiir natiirliche Personen auf Auftraggeber-
seite regelt, ergeben sich fiir miigliche Bieter keine unmittelbaren Rechtsfolgen. Ver-
letzungen des Mitwirkungsverbots auf Auftraggeberseite wirken sich jedoch auf die
RechtmiiBigkeit des Vergabeverfahrens insgesamt aus, so dass zur Vermeidung sol-
cher VerstiiBe auch Mafinahmen auf der Bieterseite zweckmiBig sein kinnen.
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aa}  Erfasste Formen der Mitwirkung
(1)  Betétigung natiirlicher Personen auf Seiten des Auftraggebers

Die Ausschlussregelung des § 16 VgV betrifft nur die Tétigkeit natiirlicher Personen
auf Seiten des Auftraggebers. Die Vorschrift zielt darauf ab, die ausgeschlossenen
Personen von der Mitwirkung an der Vergabeentscheidung fernzuhalten.

(2) Als Organmitglied, Mitarbeiter, Beauftragter oder Mitarbeiter eines Beauftrag-
ten

§ 16 VgV erfasst die Titigkeit als Organmitglied, Mitarbeiter, Beauftragter oder Mit-
arbeiter eines Beauftragten des Auftraggebers. Diese Aufzihlung ist umfassend und
dient vor allem der Klarstellung, dass auch Externe, d.h. insbesondere Berater und
deren Mitarbeiter, im Fall einer Titigkeit fiir den Auftraggeber von der Vorschrift er-
fasst werden.

(3) Mitwirkung bei Entscheidungen im Vergabeverfahren

§ 16 Abs. 1 VgV bezieht sich auf die Mitwirkung natiirlicher Personen bei Entschei-
dungen ,,in einem Vergabeverfahren". Die Anwendung des § 16 VgV setzt folglich
voraus, dass bereits ein konkretes Vergabeverfahren in Gang ist. Im Vorfeld eines Be-
schaffungsprojekits liegende Handlungen eines Projektanten fallen deshalb grundsiitz-
lich nicht in den Geltungsbereich des § 16 VgV, Eine frilhere Titigkeit eines
Projektanten fiir den Auftraggeber vermag grundsitzlich keine von § 16 VgV erfasste
Interessenkollision zu begriinden, wenn die betreffende Titigkeit vor Beginn des Ver-
gabeverfahrens beendet worden ist

(VK Bund, Beschl, v. 06.06.2005, VK 2-33/05; OLG Jena, Beschl. v.
08.04.2003, 6 Verg 9/03; VK Liineburg, Beschl. v. 17.10.2003, 203-VgK-
23/2003; OLG Koblenz, Beschl. v. 5.09.2002, 1 Verg 2/02).

Der Anwendungsbereich des § 16 VgV ist zudem auf , Entscheidungen® im Vergabe-
verfahren begrenzt. Der Wortlaut der Bestimmung ist insoweit enger als der der Paral-
lelvorschrift des § 20 VwV{G (,,Titigkeit in einem Verwaltungsverfahren®). Zu den
erfassten Entscheidungen gehort allerdings nicht nur der das Vergabeverfahren ab-
schlieBende Zuschlag, sondern grundsitzlich jede fiir das Vergabeverfahren relevante
Entscheidung des dffentlichen Auftraggebers

(vgl. Reg.-Begr. zu § 16 VgV, BR-Drs. 455/00 v. 02.08.2000, S. 20).
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Erfasst werden folglich auch alle materiellen und verfahrenstechnischen Vorentschei-
dungen, die fiir die Auswahl des Zuschlagsempfinger von Bedeutung sind, beispiels-
weise die Verabschiedung der Leistungsbeschreibung

(so ausdriicklich die Reg.-Begr. zu § 16, BR-Drs. 455/00 v. 02.08.2000,
3. 2405,

die Avuswahl der zur Angebotsabgabe aufgeforderten Bewerber, der Ausschluss von
Angeboten oder die Priifung der fachlichen Eignung der Bieter. Im Einzelfall kinnen
aber auch wesentliche Verfahrensfragen wie zum Beispiel die Wahl der Verfahrensart
und die Festlegung von Fristen unter § 16 VgV fallen.

Die Entscheidung, ein Beschaffungsprojekt in ein Vergabeverfahren fiberzuleiten, al-
s0 die Ausschreibung nicht nur zu konzipieren, sondern sie nach auben zu veroffentli-
chen (vgl. § 17 VOL/A, § 5 Abs. 1 VOF), mag zwar ebenfalls eine , Entscheidung in
einem Vergabeverfahren” sein. Sie fillt aber nicht in den Geltungsbereich des § 16

VgV, weil es an Bietern fehlt, die an dieser Entscheidung mitgewirkt haben knnen
(OLG Jena, Beschl. v. 08.04.2003, 6 Verg 9/02).

Als Entscheidungen im Geltungsbereich des § 16 VgV werden zum Teil allerdings
auch Handlungen im Vorfeld der Ausschreibung angesehen, wie z.B. die Erarbeitung
der technischen Leistungsbeschreibung

(OLG Hamburg, Beschl. v. 04.11.2002, 1 Verg 3/02; VK Brandenburg,
Beschl. v. 19.09.2001, 1 VK 85/01}.

Erfasst werden schlieBlich nur solche Personen, die bei den Entscheidungen des Auf-
traggebers mitwirken. Eine , Mitwirkung” im Sinne von § 16 VgV liegt grundsitzlich
bereits dann vor, wenn die betreffende Person einen maBgeblichen Beitrag zur Mei-
nungsbildung des Auftraggebers leistet, Erfasst wird jede mitgestaltende Titigkeil o-
der inhaltliche Einwirkung, die den Verlauf des Verfahrens oder das Ergebnis oder
den Inhalt der abschliefenden Entscheidung beeinflussen kann. Darunter fallen auch
die Beteiligung an der Verfahrensplanung, der Erstellung der Leistungsbeschreibung,
der Auswahl von Bewerbern, der Angebotspriifung und die Mitarbeit an allen internen
Sacherdrterungen, insbesondere im Rahmen der Angebotswertung. Eine Einflussnah-
me im Sinne des § 16 VgV kann je nach Arbeitsumfeld bereits durch physische An-
wesenheit bei Diskussionen und Abstimmungen méglich sein.

Der Wortlaut des § 16 Abs. 1 VgV lisst allerdings auch erkennen, dass der Gesetzge-
ber nicht davon ausgeht, dass die Mitarbeiter eines Beauftragten des Auftraggebers
bereits per se als am Vergabeverfahren bzw. den darin getroffenen Entscheidungen
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beteiligt gelten. Zur unmittelbaren oder mittelbaren Beauftragung muss also eine ech-
te, perstnliche Mitwirkung am Verfahren kommen. Werden also beispielsweise der
Beauftragte bzw. die Mitarbeiter des Beaufiragten des Auftraggebers nicht unmittel-
bar in das Vergabeverfahren und die darin zu treffenden Entscheidungen einbezogen,
ist eine etwaige "Doppelstellung” vergaberechtlich unschédlich

(Reg.-Begr. zu § 16 VgV, BR-Drs. 455/00 v. 02.08.2000, S. 20).

Festzuhalten ist somit, dass eine Mitwirkung an Entscheidungen im Vergabeverfahren
dann vorliegt, wenn eine von § 16 VgV erfasste Person an entscheidenden materiellen
und verfahrenstechnischen Weichenstellungen beteiligt ist und diese maBgeblich be-
einflusst. Das betrifft in jedem Fall die Bewerberauswahl, die Angebotswertung und
die eigentliche Zuschlagsentscheidung, aber auch bereits die Vorbereitung dieser Ent-
scheidungen. Es betrifft auch die materielle Einflussnahme auf den Inhalt des Verga-
beverfahrens, insbesondere die Festlegung von Leistungsanforderungen und
Auswahlkriterien (zumindest soweit diese nach der Verdffentlichung der EU-weiten
Bekanntmachung erfolgen) und die Beantwortung von Bieterfragen im laufenden Ver-
fahren. Es diirfte danach davon auszugehen sein, dass Mitarbeiter der PDG bei der
Beratung von PPP-Projekten durchaus ,Mitwirkende® an Entscheidungen im Verga-
beverfahren sein kiinnen.

bb)  Ausgeschlossene Personen

Als ausgeschlossene Personen im Sinne von § 16 VgV gelten grundsiitzlich Organ-
mitglieder und Beschiiftigte von Bietern. Ankniipfungspunkt des Ausschlusses nach
§ 16 Abs. 1 VgV ist die Voreingenommenheit der betroffenen Personen. Wer als vor-
eingenommen anzusehen ist, ergibt sich aus den in § 16 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 VgV aufge-
fithrten — teils unwiderleglichen, teils widerleglichen — Vermutungen. Ausgeschlossen
sind danach natiirliche Personen, die als Bieter bzw. Bewerber oder als dessen Bera-
ter, Unterstiitzer oder Vertreter an dem Vergabeverfahren teilnehmen. Insoweit kann
die Vermutung der Voreingenommenheit nicht widerlegt werden. Etwas anderes gilt
dagegen flir natiirliche Personen, die gemil § 16 Abs. 1 Nr. 3 VgV

. a) bei einem Bieter oder Bewerber gegen Entgelt beschiftigt oder bei ihm als
Mitglied des Vorstandes, Aufsichtsrates oder gleichartigen Organs titig sind,
oder

b) fiir ein in das Vergabeverfahren eingeschaltetes Unternehmen tdtig sind,
wenn dieses Unternehmen zugleich geschdftliche Beziehungen zum Auftragge-
ber und zum Bieter oder Bewerber hat".
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Insoweit kann die Vermutung der Voreingenommenheit durch den Nachweis wider-
legt werden, dass kein Interessenkonflikt besteht oder sich die Titigkeit nicht auf die
Entscheidungen des Auftraggebers auswirkt (§ 16 Abs. I Nr. 3 a.E. VgV).

Vor diesem Hintergrund miissen die jeweiligen Berater der PDG weitgehend unab-
hidngig sein und diirfen nicht gleichzeitig bei einem potenticllen Bieter in entspre-
chenden Positionen (als Vorstand, Aufsichtsrat oder Angestellter) titig werden. Sollte
eine entsprechende Trennung nicht miglich oder nicht erwiinscht sein, miisste sicher-
gestellt werden, dass die entsprechenden Berater nicht an den Entscheidungen des je-
weiligen Auftraggebers des konkreten PPP-Projekts mitwirken. Zur Vermeidung der
Anfechtbarkeit des Verfahrens miisste dies auch entsprechend dokumentiert werden.

(1) Nach § 16 Abs. 1 Nr. 3 lit. a) VgV ausgeschlossene Personen

Der Einbeziehung von Mitarbeitern der an der BTG beteiligten privaten Unternehmen
in die Beratungstitigkeit der PDG konnte § 16 Abs. 1 Nr. 3 lit. a) VgV entgegenste-
hen, wenn sich ein privater Gesellschafter der PDG/BTG an einem Vergabeverfahren
als Bieter beteiligen will. Nach dieser Regelung darf fiir einen Aufiraggeber im Ver-
gabeverfahren nicht tétig sein, wer bei einem Bieter gegen Entgelt beschiiftigt ist oder
bei thm als Mitglied des Vorstandes, Aufsichtsrates oder eines gleichartigen Organs
titig ist. Von der Vorschrift erfasst sind alle typischen Anstellungsverhiiltnisse im
weitesten Sinne. Unerheblich ist, ob es sich um eine Voll- oder Teilzeitbeschiftigung
handelt, welche konkrete Funktion die betreffende Person ausiibt und auf welche Ti-
tigkeitsbereichte in einem Unternehmen sich die Beschiftigung erstreckt

{Reidt, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 2. Auﬂ_. 2003, § 16 VgV, Rn.
21).

Sofern beabsichtigt ist, Beschiiftigte der privaten Gesellschafter der BTG/PDG, die
sich zugleich an von der PDG beratenen PPP-Vergabeverfahren beteiligen wollen, in
die Beratungstitigkeit der PDG zu integrieren, besteht gem. § 16 Abs, 1 Nr, 3 lit. a)
VgV die widerlegliche Vermutung der Voreingenommenheit dieser Personen. Diese
wiiren somit von der Mitwirkung bei Entscheidungen in den konkreten Vergabever-
fahren grundsitzlich auszuschliefien.

(2) Nach § 16 Abs. 1 Nr. 3 lit. b) VgV ausgeschlossene Personen

Der Erbringung von Beratungsleistungen durch die PDG und der gleichzeitigen Be-
werbung um einen Auftrag durch ein an der BTG beteiligtes Unternchmen konnte
weiterhin § 16 Abs. 1 Nr. 3 lit. b) VgV entgegenstehen. Denn nach dieser Bestim-
mung sind grundsitzlich alle Angehorigen eines Unternehmens, das neben der Ein-
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schaltung auf Seiten des Auftraggebers auch geschiiftliche Beziehungen zu einem
Bieter unterhiilt, von der Mitwirkung an einem Verfahren ausgeschlossen.

§ 16 Abs, 1 Nr. 3 lit. b) VgV stellt zuniichst auf Unternehmen ab, die in das Vergabe-
verfahren auf Auftraggeberseite .eingeschaltet” sind, d.h. vom Auftraggeber in die
Betreuung von Vergabeverfahren einbezogen werden. Das eingeschaltete Unterneh-
men muss zugleich geschiftliche Beziehungen zum Bieter oder Bewerber haben. Der
Begriff der geschiftlichen Bezichungen ist bislang von der Rechtsprechung nicht ab-
schliefiend geklirt und wohl grundsitzlich weit auszulegen. Allerdings wird nicht je-
der Geschiftskontakt als geschiftliche Beziehung zu verstehen sein. Vielmehr muss
die geschiftliche Beziehung, schon um eine uferlose und unvorhersehbare Anwen-
dung des § 16 VgV zu vermeiden, auf konkrete Geschiftsbeziechungen eingegrenzt
werden. Entscheidend fiir die Beurteilung, ob eine geschiftliche Beziehung vorliegt,
ist nach dem Sinn und Zweck des § 16 VgV zudem, dass der Kontakt {iberhaupt einen
Interessenkonflikt auslésen kann, Das ist nur dann der Fall, wenn das mit dem Auf-
traggeber vertraglich verbundene Unternehmen dem Bieter in irgendeiner Weise kon-
kretisierbar und seine Interessen beeinflussend zugewandt ist. Letztlich miissen sich
fiir den Berater oder sonstige Geschiftspartner aus dem bestehenden Kontakt heraus
Interessen zugunsten des Bieters ergeben. Solche Interessen zugunsten des Geschiifts-
partners erwachsen typischerweise aus dem Akquisitionswillen bei der Anbahnung
eines fiir den Berater giinstigen Geschiftsverhilinisses oder aus dem méglichen Po-
tential zur Aufrechterhaltung oder Verbesserung des bestehenden Geschiftsverhilt-
nisses. Mithin gilt nicht jeder Kontakt als Geschifisbezichung, sondern es werden
wohl nur solche Situationen erfasst, bei denen bereits ein Vertragsverhiiltnis besteht
oder konkret angebahnt wird.

Sofern zwischen der PDG und dem betreffenden Bieter oder Bewerber allein eine ge-
sellschaftsrechtliche Verbindung besteht, stellt sich die Frage, ob auch diese als ge-
schiiftliche Beziehung im Sinne von § 16 Abs. 1 Nr. 3 lit. b) VgV anzusehen ist. Diese
Frage wurde von der Rechtsprechung und der vergaberechtlichen Literatur bisher
nicht gekldrt und ist daher als offen zu betrachten.

Der Interessenkonflikt eines ,doppelseitig titigen" Unternehmens erwichst typi-
scherweise aus dem Umstand, dass ein solches Unternehmen aufgrund vertraglicher
Pflichtbindung oder geschiiftspolitischer Griinde an einem Wettbewerbserfolg des von
ihm beratenen Bieters interessiert ist. Bei einem blofien Tochterunternehmen eines
Bieters fehlt es strenggenommen an einem solchen Eigeninteresse. Allerdings ist beim
abhingigen, beherrschten Unternehmen eine gewisse Konzernloyalitit zu unterstellen.
Dariiber hinaus ist zu berlicksichtigen, dass die Aufteilung zwischen Konzernmutter
und Tochterunternehmen hiiufig nicht mit dem Zweck vorgenommen wird, selbstin-
dige und unabhingig von einander agiercnde Einheiten zu schaffen. Konzerne stehen
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unter einheitlicher Leitung (§ 18 AktG), die insbesondere die finanzielle und planeri-
sche Leitung umfasst; sie bilden insoweit eine wirtschaftliche Einheit

(Koppensteiner, in: Kélner Kommentar zum AkIG, 2. Aufl. 1988, § 18 Rn. 15
und 20; vgl. auch - allerdings in anderem Zusammenhang - OLG Diisseldorf,
Beschl. v. 15.06.2000, Verg 6/00, Miinzplittchen III, NZBau 2000, 440, 443).

Unter dem Aspekt der wirtschaftlichen Interessen lisst sich daher mitunter nur schwer
zwischen dem eigentlichen Bieter und den mit ihm verbundenen Konzerngesellschaf-
ten unterscheiden. Dies gilt insbesondere und jedenfalls bei Bestehen eines Beherr-
schungs- und Gewinnabfithrungsvertrags oder im qualifiziert faktischen Konzern.

Insoweit ist nicht zu iibersehen, dass die Vorschrift nach Sinn und Zweck wie auch
der erklirten gesetzgeberischen Absicht auf die "Interessenverkniipfung” als zentralen
Aspekt der gleichheitswidrigen Voreingenommenheit abstellt. Es wire realitiitsfern
anzunehmen, dass sich eine solche nicht auch aus wirtschaftlichen und damit im Er-
gebnis auch konzernrechtlichen Verflechtungen ergeben kann. Der Angestellte einer
Tochtergesellschaft im Konzern ist mindestens in der gleichen Weise an die Interes-
sen seiner abhiingigen Arbeitgeberin und damit Giber die Leitungsbefugnisse der Mut-
tergesellschaft auch an deren Interessen gebunden, wie der Angestellte eines Beraters.
Handelt er gegen die Konzerninteressen, kann das negative Folgen fiir seine personli-
chen Aussichten haben. Vor diesem Hintergrund diirfte angesichts des offenen Tatbe-
stands der ,,Voreingenommenheit” zumindest eine analoge Anwendung des § 16
Abs. 1 Nr. 3 lit. b) VgV auf konzerninterne Verhiiltnisse sachgerecht sein.

(3 Widerlegung der Vermutung bei fehlendem Interessenkonflikt oder fehlender
Auswirkung auf die Entscheidungen im Verfahren

Die Ausschlussgriinde des § 16 Abs. 1 Nr. 3 VgV gelten nicht, wenn ,dadurch fiir die
Personen kein Interessenkonflikt besteht oder ,sich die Tétigkeit nicht auf die Ent-
scheidungen in dem Vergabeverfahren auswirkt”. Bei den Ausschlussgriinden des
§ 16 Abs. 1 Nr.3 VgV handelt es sich damit um widerlegliche Vermutungen. Aus
dem Wortlaut der Vorschrift (,,es sei denn ...”) ergibt sich, dass der Auftraggeber im
Zweifelsfall die Vermutung der Voreingenommenheit widerlegen und dafiir beweisen
muss, dass kein Interessenkonflikt bestanden hat oder sich keine Auswirkungen auf
das Verfahren ergeben haben.

fa) Fehlender Interessenkonflikt

Beschiiftigte und Organmitglieder eines Bieters oder Bewerbers sind entweder auf-
grund ihrer Pflichtenstellung oder aufgrund eines wirtschaftlichen Eigeninteresses am
wirtschaftlichen Erfolg ihres Unternehmens interessiert. Das gilt auch dann, wenn der
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Bieter die betreffenden Personen im Einzelfall — im Rahmen des rechtlich Zulissigen
— von ihrer etwaigen Treue- oder Geschéftsforderungspflicht entbindet, Eine gedank-
liche ,Perstnlichkeitsspaltung™ in unterschiedliche Verantwortungsbereiche wird bei
echten Pflichtenkollisionen von der herrschenden Meinung abgelehnt:

wLDe Spaltung einer Person mit kollidierenden Pflichten in solche Verhal-
tensweisen, die nur dem einen, nicht aber zugleich dem anderen Verantwor-
tungsbereich zugeordnet werden konnten, ist, wenn tatsdchlich beide Bereiche
betroffen sind, nicht moglich” (BGH Urt. v. 21.12.1979, NJW 1980, 1629,
1630).

Selbst wenn es dem im Konflikt befangenen Entscheidungstriger im Einzelfall még-
lich sein sollte, neutral zu handeln, bleibt der Konflikt als solcher bestehen. Ausnah-
men kionnen sich allenfalls ergeben, wenn der Konflikt im Verhiltnis zu allen Bietern
gleichermafien besteht, etwa wenn sich nur zwei Bieter bewerben, und der Entschei-
dungstriger mit beiden Unternehmen gleichermalien verbunden ist.

Die Widerlegung eines vermuteten Interessenkonflikts ist in den Fillen des § 16
Abs. 1 Nr. 3 lit. a) und b) VgV jedoch grundsitzlich méglich. Der Umstand, dass ein
fiir den Auftraggeber titiges Beratungsunternehmen auch Kontakie zu einem Bieter
unterhilt oder dass ein bei einem Bieter Beschiftigter Mitarbeiter eines Beauftragten
des Auftraggebers beratend titig ist, fiihrt nicht zwangslaufig dazu, dass seine Be-
schiiftigten ausnahmslos einem Interessenkonflikt ausgesetzt sind. Es ist allerdings
erforderlich, im Einzelfall nachzuweisen, dass innerhalb des Unternehmens insoweit
kein Einfluss auf die potentiell ausgeschlossenen Person genommen wird oder wurde.
Hier bietet sich ein Ansatzpunkt fiir unternechmensinterne ..Abschottungsmafinah-
men*. Die Regierungsbegriindung verweist insoweit ausdriicklich auf die aus dem
Wertpapierhandelsgesetz bekannten Organisationsmafinahmen zur Schaffung unab-

hingiger Vertraulichkeitsbereiche ("Chinese Walls")

(Reg.-Begr. zu § 16 VgV, BR-Drs. 455/00 v. 02.08.2000, S. 19 £.).

Wie die Abschottungsmalfinahmen und die unternehmensinternen Kontrollverfahren
fiir thre Einhaltung genau auszugestalten sind, ldsst sich allerdings nicht zuverlissig
beurteilen, weil insoweit keine vergaberechtliche Entscheidungspraxis besteht. Es
sollte jedoch sichergestellt werden, dass die Personen, die fiir die PDG titig sind, we-
der einer direkten Einflussnahme zugunsten eines an einem PPP-Vorhaben interessier-
ten Unternchmens ausgesetzt sind, noch aufgrund anderer Umstinde
Lovalitdtspflichten gegeniiber einem Bieter in einem Vergabeverfahren, das sie bera-
ten, unterliegen.

(b) Fehlende Auswirkung auf die Entscheidungen im Vergabeverfahren
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Von einem Ausschluss einer vom Regelungsbereich des § 16 Abs. | Nr. 3 VgV er-
fassten Person wird ferner abgeschen, wenn sich deren Titigkeit ,,nicht auf die Ent-
scheidungen in dem Vergabeverfahren auswirkt”. Insoweit kommt es auf die
Kausalitit der Titigkeit an. An einer Auswirkung fehlt es deshalb, wenn die Entschei-
dungen ohne Beteiligung der ausgeschlossenen Person oder bei fehlendem Interessen-
konflikt ebenso ergangen wéren. Das kann insbesondere dann der Fall sein, wenn
etwa in einem Entscheidungsgremium eine Enischeidung einstimmig oder mit so gro-
fer Mehrheit getroffen wird, dass der voreingenommen Mitwirkende auch anders hit-
te entscheiden konnen, ohne dass es zu einem anderen Ergebnis gekommen wire.
Dariiber hinaus werden Entscheidungen, die unter Mitwirkung einer ansonsten ausge-
schlossenen Person getroffen werden, einem Beweis der objektiven Sachrichtigkeit
zuginglich gemacht:

«Eine hypothetische Betrachtung, bei der das Mandat der [nach Ansicht der
Beschwerdefithrerin in einem Interessenkonflikt befindlichen] Anwaltskanzlei
hinweggedacht wird, ergibt, dass die Bewertung des Angebotes der Antrag-
stellerin nicht anders hdtte ausfallen kinnen, als sie unter Mitwirkung der
Rechtsanwdaltin Dr. V. tatsdchlich ausgefallen ist” (OLG Stuttgart, Beschl. v.
24.03.2000, 2 Verg 2/99, Rn. 84.).

Ein solcher Nachweis setzt jedoch voraus, dass die Entscheidung, an der die von dem
Interessenkonflikt betroffene Person mitgewirkt hat, ordnungsgemidll dokumentiert
und begriindet wird. Anderenfalls wird sich ein solcher Nachweis kaum fiihren lassen.
Damit gilt jedoch nach § 16 Abs. 1 Nr. 3 VgV im Wesentlichen nichts anderes als im
Vergabeverfahren ohnehin vorgeschrieben ist. Auswahl- und Zuschlagsentscheidun-
gen sind umfassend und nachvollziehbar zu dokumentieren und zu begriinden. Die
Auswahl- und Zuschlagskriterien sollen im Ubrigen dem Auftraggeber auch kein fiir
die Bieter unvorhersehbares Entscheidungsermessen einriumen, sondern vielmehr so
gestaltet sein, dass sie zu vorhersehbaren Entscheidungen filihren. Damit besteht fiir
diese Entscheidungen regelmibBig ohnehin kein subjektiver Entscheidungsspielraum.
Ist ein solcher Beurteilungsspielraumn (etwa bei der Entscheidung in Wettbewerben
nach VOL/A und VOF oder iiber die Vergabe kreativer, auch nach dsthetischen Ge-
sichtspunkten zu bewertender Leistungen) unumgiinglich, so wird sich auch die Kau-
salitiit des Interessenkonfliktes fiir die Entscheidung in geringerem Malfle widerlegen
lassen

(vgl. OLG Rostock, Beschl. v. 29.09.1999, 17 W (Verg) 1/99, VersR 1999,
1511, 1513).

Auf eine vereinfachende Formel gebracht ist die Mitwirkung einer voreingenomme-
nen Person an Entscheidungen im Vergabeverfahren dann unschidlich, wenn die Ent-
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scheidung rechtmiBig und sachlich zutreffend getroffen wurde und auch in der Weise
dokumentiert worden ist, dass der Nachweis der ordnungsgemibBen Entscheidung
durch den Auftraggeber ohne weiteres miglich ist. Uberall da, wo Vergabeverfahren,
wie ohnehin im Regelfall rechtlich vorgesehen, aufgrund nachvollziehbarer hinrei-
chend dokumentierter und zutreffender Entscheidungen gefiihit werden, ldsst sich
damit die Vermutung der Voreingenommenheit fiir die betroffenen Personen widerle-
gen. Auch bisher galt bereits nach der Rechtsprechung (zumindest nach Einfiihrung
subjektiver Rechte in das nationale Vergaberecht mit dem Vergaberechtsidnderungs-
gesetz), dass eine nicht ordnungsgemil dokumentierte und damit im Hinblick auf ihre
Nachvollziehbarkeit, sachliche und rechtliche Richtigkeit nicht iiberpriifbare Ent-
scheidung im Vergabeverfahren die Aufhebung und Wiederholung dieser Entschei-
dung zur Konsequenz haben

(vgl. OLG Brandenburg, Beschl. v. 03.08.1999, 6 Verg 1/99 "Flughafen Ber-
lin-Brandenburg International®, Umdruck nach Veris, 8. 34 ff.).

Fraglich ist allerdings, ob eine Widerlegung der Voreingenommenheit auch dann
mbglich ist, wenn die betreffenden Personen bei der Vorbereitung des Vergabeverfah-
rens, insbesondere der Erstellung von Leistungsverzeichnissen mitgewirkt haben.
Problematisch ist insoweit, dass die Bestimmung des Beschaffungsvorhabens in Form
der Leistungsbeschreibung abgesehen von Formvorschriften und dem Gebot der Ein-
deutigkeit der Beschreibung im Rahmen der planungsrechtlichen und anderen Rand-
bedingungen dem Ermessen des Auftraggebers und damit auch der von ihm
beauftragten Mitwirkenden {iberlassen ist. Eine unmittelbare Uberpriifbarkeit im Hin-
blick auf die Richtigkeit einer Leistungsbeschreibung besteht wohl nicht. Gerade bei
der Leistungsbeschreibung besteht deshalb grundsitzlich die Gefahr, dass die im La-
ger eines Bieters stehende Person verdeckte Vorteile fiir diesen Bieter in die Leis-
tungsbeschreibung integrieren kann.

Diese Vermutung lisst sich wohl nur dann widerlegen, wenn sich der bestehende Inte-
ressenkonflikt deshalb nicht auswirken kann, weil der Mitwirkende auf Auftraggeber-
seite die moglichen ,Priferenzen” des ihm nahestehenden Bieters nicht kennt.
Insoweit lassen sich die Auswirkungen des objektiv bestehenden Interessenkonflikts
dann vermeiden, wenn zwischen dem Mitwirkenden und dem mit ihm verbundenen
potentiellen Bieter strenge Informationsschranken errichtet werden. Das setzt voraus,
dass eine Person, die auf Auftraggeberseite an der Planung und der Erstellung der
Leistungsbeschreibung beteiligt ist, iiber die miglichen besonderen Interessen der mit
ihr verbundenen Unternehmen in keiner Weise informiert wird und diese auch nicht
aus Erfahrungen aus vergleichbaren Vorhaben kennt.
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Fiir die Gestaltung der Beziehungen zwischen den offentlichen Auftraggebern, der
PDG, der BTG und den privaten Unternehmen sind die vorstehenden Ausfithrungen
zum Ausschluss von Personen vom Vergabeverfahren gem. § 16 VgV zu beachten.
Durch den Aufbau des Ausschreibungsmodells, das die Zwischenschaltung der BTG
als Anteilseigner an der PDG vorsieht, soll erreicht werden, dass in den Organen der
PDG nur Vertreter der éffentlichen Auftraggeber und Vertreter der BTG titig werden.
Indem die private Beteiligung an einer PDG nicht direkt durch im PPP Markt titige
Unternehmen, sondern durch die BTG gehalten wird, die einem bestimmten, nicht
partikularen Zweck gewidmet ist, kann grundsitzlich sichergestellt werden, dass die
operative Titigkeit der PDG nicht durch partikulare Interessen ihrer einzelnen Gesell-
schafter im Hinblick auf den PPP-Markt beeinflusst wird.

Mogliches Konfliktpotential bieten vorliegend lediglich die Ausschiussgriinde des §
16 Abs. 1 Nr. 3 lit. a) und b) VgV, Danach diirfen auf Seiten des Auftraggebers keine
Personen an Entscheidungen im Vergabeverfahren mitwirken, soweit sie bei einem
Bieter gegen Entgelt beschiftigt sind oder fiir ein in diesem Vergabeverfahren einge-
schaltetes Unternehmen titig sind, wenn dieses Unternehmen zugleich geschiiftliche
Beziehungen zum Auftraggeber und zum Bieter hat, Daraus folgt, dass auf Seiten der
affentlichen Auftraggeber Personen von einzelnen Vergabeverfahren auszuschliefien
sein kiinnen, wenn diese fiir die PDG titig geworden und gleichzeitig bei einem Bie-
terunternehmen gegen Entgelt beschiiftigt sind. Aufierdem konnten Personen auszu-
schlieBen sein, wenn diese fiir die PDG titig geworden sind und die PDG sowohl
geschiiftliche Beziehungen zu den &ffentlichen Auftraggebern wie zu Bieterunter-
nehmen hat. Dabel kommt es darauf an, ob die gesellschaftsrechtliche Verbindung
zwischen den potentiellen Bieterunternehmen und der PDG als geschiiftliche Bezie-
hung i.5.d. § 16 Abs. 1 Nr. 3 lit. b) VgV zu definieren ist. Dieser Fall wurde von der
Rechtsprechung noch nicht entschieden. Es kann jedoch nicht ganz von der Hand ge-
wiesen werden, dass bei direkter Beteiligung von Vertretern der potentiellen Bieterun-
ternchmen an den Beratungsdienstleistungen der PDG im einzelnen Vergabeverfahren
ein Interessenkonflikt und somit ein Ausschlussgrund fiir ebenfalls fiir die PDG titige
Vertreter der éffentlichen Auftraggeber gem. § 16 VgV ausgeltst werden kinnte.

Zwar besteht die Miglichkeit die Vermutung der Voreingenommenheit von Personen
auf Seiten der Offentlichen Auftraggeber dadurch zu widerlegen, indem dargelegt
wird, dass kein Interessenkonflikt besteht oder sich die Tétigkeiten nicht auf Ent-
scheidungen in dem Vergabeverfahren auswirken, Dieser Nachweis kann insbesonde-
re durch hinreichende Dokumentation der Vergabeentscheidungen der Auftraggeber
gefiihrt werden.

Mit weniger Risiko ist es aber verbunden, wenn von vornherein sichergestellt wird,
dass keine Personenidentitdt zwischen Vertretern der Gesellschafter der PDG bzw.
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BTG und solchen der potentiellen Bieterunternehmen besteht. Fiir den Fall, dass Be-
schiftigte der an der BTG beteiligten privaten Unternchmen in die Beratungstitigkeit
der PDG eingebunden werden sollen, ist es sinnvoll, durch entsprechende arbeits-
rechtliche Konstruktionen sicherzustellen, dass die Vermutung der Voreingenommen-
heit erst gar nicht aufkommt oder zumindest widerlegt werden kann.

Ist eine Personenidentitit nicht gegeben, kommt fiir ein Eingreifen von § 16 VgV nur
die gesellschaftsrechtliche Verbindung der potentiellen Bieterunternehmen durch de-
ren Beteiligung an der BTG, die wiederum an der PDG beteiligt ist, in Betracht. Dies-
beziiglich kann mit guten Argumenten davon ausgegangen werden, dass die rein
formale gesellschaftsrechtliche Verbindung nicht ausreicht, um in Bezug auf die Bera-
tungstitigkeit der PDG einen Interessenkonflikt auszultsen. Damit bestiinde keine
Gefahr, dass auf Seiten der tffentlichen Auftraggeber Personen gem. § 16 VgV aus-
zuschliefien sind und damit die Rechtmiiligkeit eines von der PDG beratenen Verga-
beverfahrens in Frage steht.

c) Weitere Anforderungen zur Vermeidung eines unzuldssigen Interessenkon-
Sflikts

Auch das verwaltungsrechtliche Neutralitdtsgebot verbietet grundsétzlich eine Beein-
flussung von Entscheidungen der offentlichen Hand durch private Interessentriiger.
Ahnliche Einschriinkungen ergeben sich aus dem Gebot der Wettbewerbsfreiheit aus
Art, 12 Abs. 1 GG, dem Gebot der Gleichbehandlung aus Art. 3 Abs, 1 GG sowie
dem Verbot des unlauteren Wettbewerbs gemil §§ 3, 4 UWG. Alle Vorschriften in
Zusammenschau mit den entsprechenden standesrechtlichen Bestimmungen der ein-
zelnen Beratergruppen fithren dazu, dass die Titigkeiten der Berater der PDG streng
von den Tatigkeiten ihrer Gesellschafter bzw, Kapitalgeber im Rahmen der Bewer-
bung um PPP-Verfahren zu trennen sind.

d) Zusammenfassung der erforderlichen Mafinahmen zur Vermeidung von In-
teressenkonflikten

Um miglichen Verstifien vorzubeugen, miisste das Vergabeverfahren den vorstehend
angefiihrten Grundsiitzen gerecht werden. Es muss daher insbesondere sichergestellt
werden, dass simtliche Bieter bei der Ausschreibung von PPP-Projekten dieselben
Informationen erhalten, an die Bieter die gleichen Anforderungen gestellt werden und
die jeweiligen Antriige der Bieter gleich behandelt und bewertet werden, Ferner diir-
fen sich den einzelnen Bietern auch keine sonstigen wirtschaftlichen oder anderweiti-
gen Vorteile aus der Parallelstellung als Berater ergeben. Wichtig ist es, durch
entsprechende Mechanismen und Aufklirung den obengenannten Versttlien vorzu-
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beugen. Dies kann insbesondere durch die Einhaltung der folgenden Sicherheitsmali-
nahmen erreicht werden:

e)

Vermeidung einer Personenidentitit, das heifit einer Einbeziehung von Perso-
nen, die auf Seiten der Gesellschafter der BTG und damit bei potentiellen Bie-
tern beschiftigt sind, und zugleich als Berater fiir die PDG titig werden. Bei
Einbindung von Personen, die auf Seiten der potentiellen Bietern beschiiftigt
sind, in die Beratungstitigkeit der PDG miissen besondere VorsichtsmaBnah-
men ergriffen werden, um zumindest die Vermutung der Voreingenommenheit
widerlegen zu konnen. :

Einrichtung sog. ..Chinese Walls", mit denen der Zugriff auf Informationen
durch Dritte bei der PDG streng limitiert wird. Dazu sind entsprechende EDV-
technische und rdumliche Vorkehrungen zu treffen, insbesondere Zugriffsrech-
te auf die entsprechenden Daten der PDG zu beschrinken. Aullerdem sollten
die Berater und sonstigen Mitarbeiter der PDG eine entsprechende Vertrau-
lichkeitserklirung abgeben, dass sie Informationen, die sie iiber die einzelnen
Verfahren bzw. iiber die allgemeine Strategie der 6ffentlichen Hand in bezug
auf PPP-Projekte erlangen, nicht an Dritte weitergeben und dass sie sich an die
entsprechenden Vertraulichkeitsregeln halten werden.

Dokumentation_aller Schritte und Vorgéinge, so dass im Falle einer gerichtli-
chen Uberpriifung nachgewiesen werden kann, dass bestimmte Bieter nicht

bevorzugt wurden und keine personelle und anderweitige Verflechtung zwi-
schen der PDG und dem Bieter vorliegt. Sollten dennoch Informationen wei-
tergegeben werden, so ist darauf zu achten, dass alle Teilnehmer an den
entsprechenden Bietverfahren fiir PPP-Projekte gleichfalls iber diese Tatsa-
chen informiert werden und nicht nur ein entsprechender Bieter den Vorteil
einer ,,amtlichen* Information genieBen kann (§ 4 Abs. 5 VgV).

Zwischenergebnis

Auf der Grundlage dieses Ausschreibungsmodells kénnte der PDG mit hoher verga-
berechtlicher Rechtssicherheit ein umfassendes, nur durch die Leistungébe&chmibung
der Rahmenvereinbarung begrenztes Beratungsspektrum iibertragen werden. Der
PDG steht es zudem jederzeit frei, sich im Einzelfall an Vergabeverfahren der Offent-
lichen Hand fiir Berateraufiriige zu beteiligen. Der besondere wettbewerbliche Aus-
wahlprozess der Gesellschafter der BTG diirfte zur allgemeinen politischen
Akzeptanz des miglichen privaten Einflusses auf die PDG beitragen. Eine strikte Per-
sonentrennung und die Zwischenschaltung der BTG kann die Projektantenproblema-
tik sowie die Gefahr von Informationspflichten wirksam vermeiden. Die PDG selbst
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wird bei der Beschaffung von Leistungen oberhalb der EG-Schwellenwerte nach dem
GWB-Vergaberecht ausschreiben miissen, wenn die offentliche Hand Mehrheitsge-
sellschafter bleibt.

I1. (GESELLSCHAFTSRECHT
1. Gesellschaftsrechiliche Vorgaben

Nach den derzeitigen Vorstellungen sollen sich die Offentlichen Auftraggeber unmit-
telbar, d.h. als direkte Gesellschafter, an der PDG beteiligen. Withrend sich in der
Phase der Griindung der PDG zunichst nur wenige Gesellschafter aus dem Kreis des
Bundes und der Ladnder an der PDG beteiligen werden, soll mittel- bis langfristig die
Moglichkeit einer Aufnahme der tibrigen Linder sowie einer Vielzahl von Kommu-
nen als weitere (unmittelbare) Gesellschafter der PDG bestehen, Die Privaten sollen
sich demgegeniiber lediglich mittelbar an der PDG beteiligen, indem diese sich an ei-
ner Zwischengesellschafl, der BTG, die selbst Gesellschafter der PDG ist, beteiligen.

Durch ein solches ,,Pooling" der Privaten in der BTG lisst sich erreichen, dass die Be-
teiligungs- bzw. Stimmrechtsverhiltnisse von Offentlichen Auftraggebern und priva-
ten Investoren auf der Ebene der PDG in dem einmal bestimmten Verhiltnis (50/50,
49/51 oder 51/49) kontinuierlich erhalten bleiben, ohne von einem Wechsel auf Seiten
der privaten Investoren beriihrt zu werden. Zugleich lassen sich dadurch die Beteili-
gungsverhéltnisse auf der Ebene der BTG derart flexibel gestalten, dass die (vergabe-
rechtlich geforderte) Nevuausschreibung der Beteiligungen der privaten Investoren an
der BTG im 4-Jahres-Turnus oder moglicherweise einen lingeren Turnus umgesetzt
werden kann.

Die Stimmrechtsverhiilinisse sollen auf der Ebene der PDG gegebenenfalls abwei-
chend von der kapitalmiiBigen Beteiligung ausgestaltet werden, um den offentlichen
Auftraggebern den (Gffentlich-rechtlich geforderten und politisch méglicherweise
auch gewiinschten) Einfluss auch dann zu sichern, wenn die quotale Kapitalbeteili-
gung der privaten Investoren, die im Einzelnen noch festzulegenden Mehrheitsver-
hiltnisse (50/50, 49/51 oder 51/49) iibersteigt, Zudem ist zu erwigen, dass dasjenige
Gesellschaftsorgan (Aufsichtsrat/Beirat), welchem die mafgeblichen unternehmeri-
schen Entscheidungen tibertragen sind, entsprechend den gewiinschten Mehrheitsver-
héltnissen durch Vertreter der Offentlichen Auftraggeber einerseits und der privaten
Investoren andererseits (z.B. 3/3, 4/5 oder 5/4) besetzt wird.

Im Hinblick auf die Corporate Governance auf der Ebene der PDG wird derzeit eine
weitgehende Selbststindigkeit und Eigenverantwortlichkeit des verantwortlichen Lei-
tungsorgans angestrebt, Andererseits soll fiir die Offentlichen Auftraggeber die Még-
lichkeit einer hinreichenden Einflussnahme auf die unternehmerischen
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Entscheidungen der PDG bestehen. Auf der Ebene der BTG verlangen die (vergabe-
rechtlichen) Vorgaben eine weitgehende personelle und institutionelle Trennung zwi-
schen privaten Investoren (Gesellschaftern) einerseits und der Geschiftsleitung der
BTG andererseits. Insofern erscheint die Wahl oder Entsendung von externen, nicht
aus dem Gesellschafterkreis stammenden Organmitgliedern durch die Gesellschafter
in das verantwortliche Leitungsorgan der BTG denkbar.

Die Finanzierung der PDG soll nach den derzeitigen Vorstellungen im Wesentlichen
durch die privaten Investoren dergestalt erfolgen, dass diese im Zusammenhang mit
der Ubernahme ihrer Beteiligung an der BTG (Eigen-) Kapital aufbringen, welches
letztlich der PDG zur Verfiigung gestellt werden soll. Dariiber hinaus sollen die priva-
ten Investoren gegebenenfalls (nachrangiges) Fremdkapital der PDG zur Verfiigung
stellen.

Zur Umsetzung dieser Vorgaben und Zielvorstellungen kommen als geeignete Rechts-
formen auf der Ebene der PDG in erster Linie eine Aktiengesellschaft, eine GmbH
oder eine GmbH & Co. KG (zur PDG 2.) und auf der Ebene der BTG eine GmbH und
GmbH & Co. KG sowie eine stille Beteiligung der privaten Investoren an einer in der
Rechtsform der GmbH verfassten BTG in Betracht. Dariiber hinaus wird als Rechts-
form der BTG auch eine Stiftung erwogen (zur BTG 3.). Die Strukturierung der Fi-
nanzierung der PDG durch die privaten Investoren ist dabei im Wesentlichen von den
im Einzelnen gewihlten Rechtsformen der PDG und BTG unabhéngig (zur Finanzie-
rung 4.).

2. Mogliche Rechisformen der PDG
a) Aktiengesellschaft

Insbesondere um die Eigenverantwortlichkeit des Leitungsorgans der PDG sowie die
notwendige Offenheit des Gesellschafterkreises zur Aufnahme weiterer Gesellschafter
(Kommunen) zv realisieren, erscheint die Aktiengesellschaft als eine geeignete
Rechtsform der PDG.

aa}  Corporate Governance
(1) Grundsitzliche Struktur

Die Corporate Governance der Aktiengesellschaft ist durch die grundsitzliche Zuwei-
sung der eigenverantwortlichen Leitung des Unternehmens an den Vorstand als Lei-
tungsorgan geprigt: Gemid § 76 Abs. | AktG leitet der Vorstand die Gesellschaft
unter eigener Verantwortung, wobei ihm nach der sog. ,,business judgement rule” ein
unternehmerischer Ermessensspielranm zusteht. Diese Leitungsmacht ist unverduBer-
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lich und kann nur durch Unternehmensvertrige auf Dritte verlagert werden, Im Ge-
gensatz zum Geschiiftsfiihrer einer GmbH ist der Vorstand damit nicht an Weisungen
der Kapitaleigner gebunden. Der Vorstand hat stattdessen seine Entscheidungen und
die Ausiibung seines unternehmerischen Ermessens an den in der Aktiengesellschaft
und ihrem Unternehmen zusammengefassten Interessen (,,Unternchmensinteresse™)
der Aktionire und Arbeitnehmer sowie des Gemeinwohls auszurichten

(Einzelheiten bei Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., 2002, § 28 11 1.; Hiif-
fer, Aktiengesetz, 7. Aufl., 2006, § 76 Rn. 10 ff.).

Die Uberwachung des Vorstandes und dessen Unternehmensleitung ist dem Auf-
sichtsrat zugewiesen, § 111 Abs. 1 AktG. Ausfluss dieser Uberwachungsaufgabe ist
zundchst die Verantwortung des Aufsichtsrates fiir die Bestellung und Abberufung
von Vorstandsmitgliedern, § 84 AktG. Inhalt der Uberwachungspflicht ist weiterhin
die Kontrolle der vom Vorstand in der Vergangenheit entfalteten Tétigkeit (insbeson-
dere Priifung des Jahresabschlusses und des Lageberichtes, § 171 Abs. 1 Satz 1
AktG). Aber auch die in die Zukunft gerichtete Beratung des Vorstandes in iiberge-
ordneten Fragen der Unternehmensfiihrung ist Bestandteil der Uberwachungspflicht
des Aufsichtrates

(BGHZ NJW 1991, 1830 (1831); Schmids, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., 2002,
§281 2,10 1.).

Der Hauptversammlung und den in ihr zusammengefassien Aktionéiren kommt dem-
gegeniiber nur eine begrenzte Kompetenz zu. Im Gegensatz zu den Gesellschaftern
einer GmbH sind die Aktionire der Unternehmensleitung nicht iibergeordnet, sondern
die Zustindigkeit ist geteilt: Uber Fragen der Geschiiftsleitung entscheidet die Haupt-
versammlung nur, wenn es der Vorstand verlangt, § 119 Abs. 2 AktG. Darliber hinaus
entscheidet die Hauptversammlung (lediglich) in den im Gesetz und gegebenenfalls in
der Satzung bestimmten Fillen, namentlich iiber die Bestellung der Aufsichtsratsmit-
glieder, die Verwendung des Bilanzgewinns, die Entlastung der Vorstands- und Auf-
sichtsratsmitglieder, die Bestellung des Abschlusspriifers, Satzungsdnderungen und
andere Grundlagenbeschliisse wie beispielsweise Mafnahmen der Kapitalbeschaffung
oder die Auflésung der Gesellschaft, § 119 Abs. 1 AktG. Erginzt werden diese Kom-
petenzen durch Auskunfts- und Informationsrechte des einzelnen Aktiondrs, die die-
sem die notwendigen Informationen zur Verfiigung stellen sollen, um seine Rechte in
der Hauptversammlung sinnvoll ausiiben zu kinnen

(Henn, Handbuch des Aktienrechts, 7. Aufl., 2002, § 26 Rn. 869 {f.; Hiiffer,
Aktiengesetz, 7. Aufl.,, 2006, § 131 Rn. 1; Kubis, in: Miinchener Kommentar
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zum Aktiengesetz, 2. Aufl, 2004, § 131 Rn. 1; Semmler, in: Miinchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 4, AG, 2. Aufl., 1999, § 37 Rn. 1.).

(2) Gestaltbarkeit der Kompetenzen

Abweichende Gestaltungen der vorstehend beschriebenen Struktur der Aktiengesell-
schaft durch Satzungsregelungen sind moglich, soweit die grundsitzliche Machtba-
lance zwischen Vorstand, Aufsichtsrat und Hauptversammlung gewahrt bleibt.

So kann etwa die Zusammensetzung (z.B. Anzahl) und Organisation (z.B. Vetorecht
des Vorstandsvorsitzenden) des Vorstandes weitgehend frei gestaltet werden. Die Sat-
zung kann dariiber hinaus perstnliche Mindestanforderungen an die Vorstandsmit-
glieder jedenfalls insoweit stellen, als sachbezogene Kriterien vorgegeben werden und
das Auswahlermessen des Aufsichtsrates nicht unverhdltnismilBig eingeengt wird

(Hefermehl/Spindler, in: Minchener Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Aufl,,
2004, § 76 Rn. 89. In der Literatur umstritten ist teilweise, inwieweit sich der
Aufsichtsrat tiber entsprechende Satzungsregelungen hinwegsetzen darf; beja-
hend Hommelhoff, BB 1977, 322, 324 f.; Lutrer/Krieger, Rechte und Pflichten
des Aufsichtsrats, 4. Aufl,, 2002, § 7 Rn. 340; Merrens, in: Kilner Kommentar
zum Aktiengesetz, 2. Aufl., 1988, § 76 Rn. 117; dagegen Gefiler, in: Fest-
schrift Luther, 1976, S. 82; Hiiffer, Aktiengesetz, 7. Aufl., 2006, § 76 Rn. 26;
Kort, in; GroRkommentar zum AktG, 2003, § 76 Rn. 225; Thiising, in: Hand-
buch des Vorstandsrechts, 2006, § 4 Rn. 14; Wiesner, in: Miinchener Hand-
buch des Gesellschaftsrechts, Band 4 Aktiengesellschaft, 2. Aufl., 1999, § 20
Rn. 5).

Unzulissig diirften hingegen Regelungen sein, die einem Aktionir faktisch ein Ent-
senderecht gewihren, indem beispielsweise die Zugehorigkeit eines Vorstandsmit-
glieds zu einem bestimmten Aktiondr als Eignungsvoraussetzung vorgeschrieben
wird. Denn dem Aufsichtsrat darf das ausschliefliche Recht zur Bestellung der Vor-
standsmitglieder nicht dadurch genommen werden, dass der Kreis der in Betracht
kommenden Personen durch satzungsmiBige Eignungsvoraussetzungen so eng be-
grenzt ist, dass ihm praktisch keine Wahlméglichkeit und somit keine Ermessensaus-
iitbung mehr verbleibt

(Hefermehl/Spindler, in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Aufl,,
2004, § 76 Rn. 89, mit weiteren Nachweisen in Fn, 307, § 84 Rn. 23).

Durch Satzungsregelung weitgehend gestaltbar sind auch die Zusammensetzung und
Organisation des Aufsichtsrates (zu Mindest- und Hochstzahlen der Aufsichtsratsmit-
glieder vgl. jedoch § 95 Satz 1 bis 4 AktG). Dies gilt jedenfalls dann, wenn — wie vor-
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liegend — die Zahl der Arbeitnehmer 500 nicht iibersteigt und damit die mitbestim-
mungsrechtlichen Regelungen keine Geltung entfalten, §§ 1 Abs. 1, 4 DrittelbG (vgl.
dariiber hinaus §§ 1 Abs. 1 Nr. 2, 7 MitbestG fiir mehr als 2000 Arbeitnehmer; § 4
MontanMitbestG und § 5 MontanMitbestErgG). Insbesondere kann einzelnen Aktio-
niren gemif § 101 Abs. 2 AktG das Recht eingeriumt werden, Mitglieder in den
Aufsichtsrat zu entsenden. Die Zahl der durch Entsendung zu besetzenden Aufsichts-
ratsmandate darf dabei allerdings ein Drittel der Aufsichisratsmitglieder nicht tiber-
steigen.

{Der Entsendungsberechtigte muss entweder in der Satzung namentlich be-
zeichnet werden oder durch ndhere Bestimmung der Aktien, mit denen das
Entsendungsrecht verkniipft ist, angegeben werden. Der zweite Weg erfordert
die Ausgestaltung der Aktien als Namensaktien, § 101 Abs. 2 Satz 2 AKtG.
Einzelheiten bei Hiiffer, Aktiengesetz, 7. Aufl., 2006, § 101 Rn. 8 ff,; allge-
mein zur Gestaltbarkeit der Zusammensetzung und Organisation des Auf-
sichtsrats Hiiffer, Aktiengesetz, 7. Aufl.,, 2006, § 97 Rn. 12 m.w.N.)

Derartige Entsenderechte konnten vorliegend vorgesehen werden, um einzelnen Of-
~ fentlichen Auftraggebern eine etwaige gewiinschte unmittelbare Einwirkungsmog-
lichkeit auf die Zusammensetzung des Aufsichtsrates einzurdumen, ohne dabei auf die
Mehrheit in der Hauptversammlung angewiesen zu sein.

Soweit beabsichtigt ist, die Gesellschafterstruktur der BTG im Aufsichtsrat der PDG
anteilig zu ,,spiegeln”, indem beispielsweise die BTG berechtigt sein soll, eine ihrer
Beteiligungsquote an der PDG entsprechende Anzahl an Aufsichtsratsmitgliedern zu
bestimmen und die von der BTG zu bestimmenden einzelnen Aufsichisratsmitglieder
zudem jeweils den in der BTG vertretenen Gesellschaftergruppen (,,Losen") entstam-
men sollen, lisst sich dies durch die Vereinbarung von Wahlabreden auf Ebene der
Aktionire der PDG und/oder der Ebene der BTG erreichen: Die Aktiondre der PDG
kiénnten Wahlabreden beziiglich der Wahlen der Aufsichtsratsmitglieder treffen. Er-
giinzend kénnte auf der Ebene der BTG (etwa durch eine Geschéftsordnung fiir die
Geschiftsfiihrung) vorgesehen werden, dass die BTG ihr Stimmrecht in der Hauptver-
sammlung der PDG bei Wahlen von Aufsichtsratsmitgliedern so ausiibt, dass fiir jede
einzelne Gesellschaftergruppe der BTG (,,Lose™) ein Aufsichtsratsmitglied in den
Aufsichtsrat der PDG gewihlt wird.

Auch das Kompetenzgefiige zwischen Vorstand und Aufsichtsrat ist satzungsrechtli-
chen Gestaltungen innerhalb enger Grenzen zugiinglich, Zwar diirfen Mafinahmen der
Geschiftsfithrung dem Aufsichtsrat nicht iibertragen werden, § 111 Abs. 4 Satz 1
Ak1G. Einschrinkungen der Geschiftsfithrungsbefugnis ergeben sich jedoch daraus,
dass in der Satzung und durch den Aufsichtsrat MaBBnahmen festzulegen sind, die der
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Zustimmung des Aufsichtsrates bediirfen, § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG. Allerdings muss
die Festlegung solcher Zustimmungsvorbehalte auf bestimmte bedeutsame Arten von
Geschiiften beschriinkt bleiben: Die Geschiiftsfithrungsautonomie des Vorstands darf
nicht durch eine Uberzahl von Zustimmungsvorbehalten beseitigt oder auch nur ge-
wichtig beeintrichtigt werden

(Hopt!Roth, in: Grolkommentar zum AktG, 4. Aufl,, 2005, § 111 Rn. 638 f;
Hiiffer, Aktiengesetz, 7. Aufl.,, 2006, § 111 Rn. 18; Semler, in: Miinchener
Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Aufl., 2004, § 111 Rn. 372).

Kaum Gestaltungsspielraum besteht schlieflich hinsichtlich einer Ausweitung der
Kompetenz der Hauptversammlung, Zwar setzt § 119 Abs. | AktG voraus, dass die
Satzung weitergehende als die gesetzlich genannten Beschlusszustindigkeiten durch
ausdriickliche Bestimmung begriinden kann. Wegen der zwingenden Kompetenzord-
nung der Aktiengesellschaft (§ 23 Abs. 5 AktG) verbleibt jedoch kaum Regelungs-
spielraum. Maglich erscheint beispielsweise die Einsetzung von Beiriiten oder
sonstigen gesetzlich nicht vorgeschriebenen Organen. Keinesfalls kann die Satzung
jedoch Zustiindigkeiten des Vorstandes oder des Aufsichtsrates (etwa die Wahl der
Vorstandsmitglieder) auf die Hauptversammlung verlagern

(Hiiffer, Aktiengesetz, 7. Aufl., 2006, § 119 Rn. 10; Schmidi, Gesellschafts-
recht, 4, Aufl,, 2002, § 28 IV 1. ¢)).

bb)  Aktiondrsstrukiur
(1)  Stimmrechtsverteilung

Grundsitzlich richtet sich die Stimmkraft eines Alktiondrs nach den Nennbetrigen, bel
Stiickaktien nach der Zahl der von ihm gehaltenen Aktien und entspricht damit der
guotalen Beteiligung am Grundkapital. Abweichende Gestaltungen sind jedoch mdg-
lich.

So kénnen zum einen bis zur Hilfte des Grundkapitals Vorzugsaktien ohne Stimm-
recht ausgegeben werden, § 139 AktG. Hierbei handelt es sich um Aktien, die mit ei-
ner Vorzugsdividende ausgestattet sind, dafiir aber kein Stimmrecht gewihren. Zum
anderen kann die Satzung bei nichtbérsennotierten Aktiengesellschaften Hochst-
stimmrechte vorsehen, § 134 Abs. 1 Satz 2 bis 6 AktG. So kann die Satzung bei-
spielsweise bestimmen, dass ein Aktiondr, dem mehrere Aktien gehoren, sein
Stimmrecht nur in H8he von x % des Grundkapitals ausiiben darf. Abstufungen sind
miglich, indem etwa nur eine begrenzte Stiickzahl von Aktien die volle Stimmenzahl
gewihrt, wihrend auf eine weitere Stiickzahl eine gekiirzte Stimmenzahl entfillt (ab
1000 Aktien gewihren 10 Aktien nur eine Stimme)
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(Hiiffer, in: Aktiengesetz, 7. Aufl., 2006, § 134 Rn. 6; Schmidt, Gesellschafits-
recht, 4. Aufl., 2002, § 28 IV 4. b.; Volhard, in: Miinchener Kommentar zum
Aktiengesetz, 2. Aufl., 2004, § 134 Rn. 8 ff.).

Die Ausgabe von Vorzugsaktien und das Vorsehen von Hochststimmrechten kann
damit das geeignete Gestaltungsmittel darstellen, um den Offentlichen Auftraggebern
oder einzelnen von ihnen unabhiingig von ihrer Kapitalbeteiligung den gewiinschten
Einfluss innerhalb der Hauptversammlung zu sichern.

(2} Flexibilitdt zur Aufnahme neuer Aktionire

Die gewiinschte Offenheit der Aktionérsstruktur im Hinblick auf die Moglichkeit zur
Aufnahme weiterer Aktiondre (Lénder, Kommunen) ldsst sich bei der Aktiengesell-
schaft durch die Ausgabe einer entsprechend hohen Anzahl Aktien zu Beginn erzie-
len. Die Seite der Offentlichen Auftraggeber kénnte eine entsprechende Anzahl von
Aktien bei Griindung der PDG tibernehmen, um diese dann spiiter an etwaige bei-
trittswillige Kommunen zu iibertragen. Dabei wiren die geringen Anforderungen, die
bei der Ubertragung von Aktien gelten, von Vorteil: Die Ubertragung von Aktien er-
folgt grundsitzlich nach wertpapierrechtlichen Grundsitzen, d.h. bei Inhaberaktien
durch Einigung und Ubergabe, bei Namensaktien durch Einigung, Ubergabe und In-
dossament. Lediglich bei vinkulierten Namensaktien, § 68 Abs. 2 AktG, bedarf die
Ubertragung der Zustimmung der Gesellschaft und die Ubertragung erfordert eine
Umschreibung im Aktienbuch. Fiir alle Ubertragungsvarianten gelten jedoch keine
Formerfordernisse.

Alternativ kiime eine Kapitalerhhung und die Ubernahme der jungen Aktien durch
etwaige beitrittswillige Kommunen in Betracht. Dies wiirde allerdings erhhten An-
forderungen begegnen: So bediirfie es eines entsprechenden Hauptversammlungsbe-
schlusses, der mit der Dreiviertel-Mehrheit des bei der Beschlussfassung vertretenen
Grundkapitals gefasst werden miisste. Vor allem aber wiire, da die jungen Aktien von
Nicht-Aktiondren iibernommen werden wiirden, ein Ausschluss des Bezugsrechts er-
forderlich, § 186 AktG. Dies wiirde u.a. neben dem enisprechenden Hauptversamm-
lungsbeschluss (Drei-Viertel-Mehrheit des bei der Beschlussfassung vertretenen
Grundkapitals) Berichtspflichten des Vorstandes bzgl. der Griinde des Bezugs-
rechtsausschlusses begriinden, § 186 Abs, 4 AktG, Zudem wiren bei der Bestimmung
des Ausgabebetrages der jungen Aktien Einschrinkungen zu beachten: Wihrend bei
der Ubertragung der Aktien der von den Ubernehmern (Erwerbern) zu zahlende
Kaufpreis frei bestimmt werden kann, darf demgegeniiber im Falle einer mit einem
Bezugsrechtsausschluss versehenen Kapitalerthhung der Ausgabebetrag nicht unan-
gemessen niedrig sein, § 255 Abs. 2 AktG. Dies bedeutet, dass der Ausgabebetrag den
auf der Grundlage des sogenannten wirklichen Wertes des Unternehmens zu bestim-
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menden Wertes der Aktien nach verniinftiger kaufménnischer Beurteilung nicht unter-
schreiten darf (zu einem — zulissigen — Uberschreiten des Ausgabebetrages vel, unten
4).

(Pfeiffer, in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Aufl., 2004, § 182,
Rn. 47; Hiiffer, in: Milnchener Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Aufl., 2004,
§ 255, Rn, 15).

Eine dritte Variante kann schlieBlich in einer durch die Hauptversammlung erteilten
Ermiichtigung des Vorstandes zur Ausgabe neuer Aktien gesehen werden (,geneh-
migtes Kapital”). Gemill § 202 AKtG kann der Vorstand durch entsprechenden Be-
schluss der Hauptversammlung (Drei-Viertel-Mehrheit des bei der Beschlussfassung
vertretenen Grundkapitals) fiir die Daver von fiinf Jahren ermichtigt werden, das
Grundkapital durch Ausgabe neuer Aktien zu erhithen, Dabei darf der Nennbetrag des
genehmigten Kapitals die Halfte des zur Zeit der Ermichtigung vorhandenen Grund-
kapitals nicht iibersteigen, § 202 Abs. 3 Satz 1 AktG. Inhaltlich stellt sich auch hier
indessen das Erfordernis eines Bezugsrechtsausschlusses, um den (bisherigen} Nicht-
Aktioniren eine Ubernahme der jungen Aktien zu ermiiglichen. GemiB § 203 Abs. 2
AktG kann bereits der Vorstand erméichtigt werden, das Bezugsrecht der Aktiondre
durch eigene Entscheidung auszuschlieBen. Dabei stellen sich indessen die gleichen
Anforderungen wie im Falle der Kapitalerhhung (u. a. Hauptversammlungsbe-
schluss, Berichtspflichten, Grenzen bei der Bestimmung des Ausgabebetrages)

(Bayer, in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Aufl., 2004, § 203
Rn. 53 ff.; Hirte, Bezugsrecht, Berichtspflicht, genehmigtes Kapital und euro-
piisches Recht, DStR 2001, 577, 578; Hiiffer, in: Aktiengesetz, 7. Aufl., 2006,
§ 203 Rn. 23 {f.; Wilhelm, Kapitalgesellschaftsrecht, 2. Aufl., 2005, Rn. 558
ff.).

ce)  Gewinnbeteiligung

Die Anteile am Gewinn der Aktiengesellschaft bestimmen sich grundsiitzlich nach
dem Verhilinis der Akticnnennbetrige. Gem. § 60 AktG sind jedoch abweichende
Satzungsregelungen weitgehend zuldssig.

So kann die Satzung insbesondere die Ausgabe von Vorzugsaktien, d.h. Aktien be-
sonderer Gattung mit einem Vorrecht bei der Gewinnverteilung vorsehen. Ein Teil der
Aktiondre genieBt in diesem Fall bei der Gewinnausschiittung Prioritdt: Entweder
kann der Vorzug in einem hiheren Anteil am Gewinn (z.B. ,doppelt soviel wie die
Stammaktien*) oder in einem Vorweganteil (einem prozentualen Voraus: ,vorweg
10 %") bestehen. In Betracht kommt aber auch ein absoluter Vorausempfang (,,vor-
weg die Hilfte des auszuschiittenden Bilanzgewinns®) oder ein anrechenbarer Voraus-
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Anteil (,zunéchst 6 % des auszuschiittenden Bilanzgewinns, aus dem weiteren Bi-
lanzgewinn erhalten die Stammaktionire ebenfalls 6 %; der Rest ist unter alle Aktio-
nire gleichmiflig zu verteilen™). In der Regel — aber nicht zwingend — werden solche
Vorzugsaktien nach MaBgabe der §§ 139 ff. AktG als stimmrechtslose Vorzugsaktien
ausgegeben (vgl. bereits oben Ziffer I1. 2. a) bb) (1)). Dariiber hinaus kommen vielfl-
tige andere Gewinnverteilungsregelungen in Betracht. So kann z. B. der Verteilungs-
malstab geiindert werden oder Aktionire mit grifleren Aktienpaketen kinnen auf eine
Gewinnobergrenze beschriinkt werden

(Einzelheiten bei Bayer, in: Miinchener Kommentar zum Aktengesetz, 2.
Aufl., 2003, § 60 Rn. 20 f,).

Damit bestehen in der Aktiengesellschaft vielfdltige Moglichkeiten, die Gewinnvertei-
lung abweichend von der Beteiligung am Grundkapital auszugestalten.

dd)  Verschiedenes

Kennzeichnend fiir die Aktiengesellschaft sind die strengen Kapitalaufbringungs- und
-erhaltungsregelungen. Vorschriften tiber die Einlagenleistung sichern die tatsdchliche
Aufbringung eines der Grundkapitalziffer (mindestens EUR 50.000) entsprechenden
Vermogens. Die Erhaltung dieses Kapitals sichern das Verbot jeglicher Einlagenriick-
gewdhr (§ 57 Abs. 1 u. 2 AktG), das prinzipielle Verbot, eigene Aktien zu erwerben
(8§ 71 bis 71 e AktG), sowie das Verbot, vor Auflésung der Aktiengesellschaft mehr
Dividende auszuschiitten, als dem Bilanzgewinn entspricht (§ 57 Abs. 3 AktG). Damit
haben die Aktiondire nur Anspruch auf Auszahlung der von der Hauptversammlung
auf Vorschlag des Vorstandes beschlossenen Dividende. Ein weitergehendes Entnah-
merecht besteht nicht.

Ohne Belang fiir die Wahl der Rechisform der PDG sind hingegen die bei der Aktien-
gesellschaft bestehenden, grundsiitzlich weitgehenden Rechnungslegungs- und Publi-
zitdtspflichten, §8 242 [, 264 HGB. Gemil § 65 Abs. 1 Nr. 4 BHO gelten vorliegend
namlich unabhiingig von der gewdhlten Rechisform die fiir grofie Kapitalgesellschaf-
ten geltenden Rechnungslegungsvorschriften (vgl. 6ffentlich-rechtlicher Teil des Gut-
achtens).

ee) Bewertung

Die Aktiengesellschaft zeichnet sich als geeignete Rechtsform fiir die PDG vor allem
durch die Eigenverantwortlichkeit des Vorstandes aus: Die Leitungsmacht des Vor-
standes einer Aktiengesellschaft kann zwar mittels Zustimmungserfordernissen etc.
der verstirkten T;'J'berwachung und Kontrolle des Aufsichtsrates unterworfen werden,
ist jedoch grundsétzlich unentziehbar, Insoweit gewihrleistet die rechtliche Struktur
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der Aktiengesellschaft die Unabhéngigkeit des Vorstandes und kann damit gewiihr-
leisten, dass die unternehmerischen Entscheidungen jedenfalls des Tagesgeschiiftes
frei von Einfliissen der privaten Investoren getroffen und umgesetzt werden.

Hinzu kommt die leichte Ubertragbarkeit von Aktien. Wenn der Bund oder ein ande-
rer Offentlicher Auftraggeber bei Griindung der PDG eine ausreichend hohe Anzahl
an Aktien erwirbt, kann er durch Ubertragung von Aktien die Aufnahme einer Viel-
zahl never Aktiondre (Linder, Kommunen) erméglichen.

Zu bedenken ist - insbesondere im Hinblick auf die Griindungsphase — als Kehrseite
der Eigenverantwortlichkeit des Vorstandes die Unmoéglichkeit der Aktiondre, das
Tagesgeschift unmittelbar zu beeinflussen. Insoweit kennzeichnet die Aktiengesell-
schaft sicherlich eine gewisse Inflexibilitit, die insbesonders in der Griindungs- und
Anlaufphase der PDG ein nicht zu vernachldssigendes Hindernis darstellen kann.

b) GmbH

Kennzeichnend fiir die GmbH sind die Stellung der Gesellschafter als grundsitzlich
hochstes Organ der Gesellschaft sowie die weitgehende Satzungsfreiheit, die die Ges-
taltung der Innenorganisation der GmbH weitgehend in das Ermessen der Gesell-
schafter stellt.

aa) Corporate Governance

Die wichtigste Besonderheit des Organisationsrechts der GmbH besteht in der grund-
sitzlichen Weisungsabhiingigkeit der Geschéftsfithrer. Wihrend der Vorstand der Ak-
tiengesellschaft unter eigener Verantwortung und damit ohne Weisungsabhiingigkeit
die Gesellschaft leitet (§ 76 Abs. 1 AktG), sind in der GmbH die Gesellschafter das
hiichste Organ. Thnen obliegt nicht nur die Bestellung, Abberufung und Entlastung der
Geschiiftsfiihrer (§ 46 Nr. 5 GmbHG), sondern auch die Priifung und Uberwachung
der Geschiftsfithrer (§ 46 Nr. 6 GmbHG). Die Herrschaft iiber die GmbH liegt damit
bei den Anteilseignern, die nicht nur ,ihren Mann™ zum Geschiftsfiihrer bestellen,
sondern ihm sogar Weisungen erteilen kiinnen

(Altmeppen, in RothiAltmeppen, GmbHG, 5. Aufl., 2005, § 37 Rn. 3 ff.; Lut-
ter/Hommelhoff. in: dieselben, GmbHG, 16. Aufl., 2004, § 37 Rn. 1; Schmidt,
in: Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., 2004, § 36 1. 2. a; Schmudt, in: Achil-
les/Ensthaler/Schmidt, GmbHG, 2005, § 37 Rn. 7).

Dabei besteht zugleich eine weitgehende Satzungsfreiheit. Nicht nur ist die Zusam-
mensetzung und Organisation der Geschéftsfilhrung weitgehenden Satzungsregelun-
gen und -gestaltungen zuginglich, sondern auch das grundsitzliche Kompetenzgefiige
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zwischen Geschiftsfilhrung und Gesellschaftern kann weitgehend abweichend von
der gesetzlichen Grundkenzeption gestaltet werden. So kann beispielsweise die Sat-
zung die Priifung und Uberwachung der Geschiftsfilhrer einem anderen Gesell-
schaftsorgan ibertragen, z. B. ginem Gesellschafterausschuss, einem fakultativen
Aufsichtsrat oder einem Beirat

(Lutter/Hommelhoff, in: dieselben, GmbHG, 16. Aufl., 2004, § 46 Rn. 17 f;
Roth, in: RothfAltmeppen, GmbHG, 5. Aufl., 2005, § 46 Rn. 47; Zillner, in:
Bawmbach/Hueck, GmbHG, 18, Aufl., 2006, § 46 Rn. 51),

Die Satzung kann umgekehrt der Uberwachung der Geschiiftsfiihrer Grenzen ziehen
und damit die Geschifisfiihrer auch von Weisungen der Gesellschafter freistellen, so-
dass diese eine dhnliche Stellung wie der Vorstand einer Aktiengesellschaft erhalten.
Dies erfdhrt (lediglich) insoweit Grenzen, als die Kontrolle tiber die Geschiftsfiihrer
durch die Gesellschafterversammlung nicht in dem Sinne abgeschafft werden darf,
dass die Geschiiftsfiihrer ohne Aufsicht schalten und walten diirfen und damit die
Letztzustdndigkeit der Gesellschafterversammlung beseitigt wird. Das wiire mit der
Stellung der Gesellschafterversammlung als oberstes Organ der Gesellschaft (§§ 45
GmbHG) unvereinbar

(Lutter/Hommelhoff, in: dieselben, GmbHG, 16. Aufl., 2004, § 46 Rn. 17 {;
Hiiffer, in: Hachenburg, GmbHG, Grolkommentar, Band 2, 8. Aufl,, 1997, §
46 Rn. 80; Zillner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 18, Aufl., 2006, § 46 Rn.
51).

Stets in die Zustdndigkeit der Gesellschafter fallen auch Grundlagenentscheidungen.
Nicht mdglich ist daher eine Kompetenziibertragung auf die Geschiiftsfithrung in Be-
zug auf Satzungsinderungen einschliefilich Kapitalerhfhungen und -herabsetzungen,
fiir alle Arten der Umwandlung sowie die Auflésung der Gesellschaft, fiir die Bestel-
lung, Abberufung und Entlastung von etwaigen Mitgliedern des Aufsichisrates und
anderer Gremien, soweit diese fiir die Bestellung etc. oder Kontrolle der Geschiifts-
fijhrer zustdndig sind. Umgekehrt kann den Geschiftsfithrern jedoch die Feststellung
des Jahresabschlusses (§ 46 Nr. 1 GmbH), die Einforderung von Einzahlungen auf
Stammeinlagen (§ 46 Nr. 2 GmbHG), die Entscheidung iiber Teilung und Einziehung
von Geschiftsanteilen (§ 46 Nr. 4 GmbHG) sowie ferner iiber die Bestellung von
Prokuristen und Generalhandlungsbevollmichtigten iibertragen werden (§ 46 Nr. 7
GmbHG)

(LutteriHommelhoff, in: dieselben, GmbHG, 16. Aufl.,, 2004, § 46 Rn. 7, 19;
Roth, in: RothiAltmeppen, GmbHG, 5. Aufl., 2005, § 46 Rn. 11; Schmids, in:



FRESHFIELDS BRUCKHAUS DERINGER

Achilles/Ensthaler/Schmidr, GmbHG, 2005, § 46 Rn. 8, 11, 16, 33; Zillner, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl., 2006, § 46 Rn. 93).

. Ist damit das Organisationsrecht der GmbH einer weitgehenden Gestaltung durch Sat-
zungsregelungen bis hin zor Weisungsfreiheit der Geschifisfithrer zuginglich, ist
gleichwohl! zu bedenken, dass der Grundsatz der Verbandsouverinitit, der eine ,,All-
zustindigkeit” bzw. Riickfallzustindigkeit der Gesellschafterversammlung postuliert,
jedenfalls in Zweifelsféllen stets Bedeutung entfalten wird. Fehlen etwa ausdriickliche
Regelungen hinsichtlich einer bestimmten Frage in der Satzung oder entsteht Streit
um die Auslegung entsprechender Satzungsregelungen, wird ausgehend von dem
Grundsatz der Verbandsouverdnitdt ,.im Zweifel” stets von einer Zustindigkeit der
Gesellschafterversammlung auszugehen sein

(Hiiffer, in: Hachenburg, GmbHG, Groflkommentar, Band 2, 8. Aufl., 1997, §
45 Rn, 13, 23, 117).

Weitgehende Gestaltungsmiglichkeiten bestehen damit nicht nur hinsichtlich der
Griéfle und Zusammensetzung der Geschiftsfiihrung (z. B. Entsenderechte zugunsten
von einzelnen Gesellschaftern oder Gesellschaftergruppen (,,Losen™)), sondern auch
hinsichtlich der Gremienbildung. Aufsichtsrat, Beirat, Verwaltungsrat, Gesellschaf-
terausschuss — das GmbHG ist fiir alle diese Formen grundsiitzlich offen und ldsst ei-
ne nahezu beliebige Ausgestaltung zu. Im Einzelnen kommen folgende Funktionen
fiir solche Gremien in Betracht: Beratungsorgan fiir die Geschiftsfithrung und/oder
die Gesellschafter, teilweise Ubernahme von Geschiiftsflihrungsfunktionen, Uber-
nahme von Gesellschafterfunktionen als Gesellschafterausschuss oder zur Vertretung
von Gesellschaftergruppen

(Altmeppen, in RothiAltmeppen, GmbHG, 5. Aufl,, 2005, § 52 Rn. 2 ff,, 48 ff;
Lutter/Hommelhoff, in: dieselben, GmbHG, 16. Aufl., 2004, § 52 Rn. 3 {f,, 62
ff.).

Sowohl Beirite wie auch Aufsichtsriite kiinnen mit Nichtgesellschallern besetzl wer-
den. Werden auf solche Gremien allerdings Kompetenzen der Gesellschafter verla-
gert, wie dies inshesondere bei Gesellschafterausschiissen gehandhabt wird, sind der
Besetzung mit Nichtgesellschattern Grenzen gesetzt. Es muss sichergestellt sein, dass
Entscheidungen, die wie Grundlagenentscheidungen in die ausschliefliche Kompe-
tenz der Gesellschafter fallen, nicht Nichtgesellschaftern ilibertragen werden

(Miiller, in: Beck’sches Handbuch der GmbH, 3. Auflage, 2002, § 6 Rn. 22;
Voormann, Der Beirat im Gesellschaftsrecht, 2. Aufl., 1990, S. 119).
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Zweifelhaft ist im Einzelnen auch, inwieweit einem mit Nichtgesellschaftern besetz-
ten Beirat Geschiiftsfilhrungsaufgaben iibertragen werden k&nnen, Jedenfalls miissen
die gesellschaftsfremden Mitglieder von der Gesellschafterversammlung unter zumut-
baren Bedingungen abberufen werden konnen oder es muss der Gesellschafterver-
sammlung die Befugnis zustehen, Beiratsentscheidungen abzuindern oder
aufzuheben, um eine — unzulidssige — vollstindige Fremdsteverung der GmbH iiber
den Beirat zu verhindern

(Koppensteiner, in: Rowedder, GmbHG, 4. Aufl,, 2002, § 45 Rn. 10; Miiller,
in: Beck’sches Handbuch der GmbH, 3. Aufl., 2002, § 6 Rn. 22; Raiser, in;
Hachenburg, GmbHG, Groffkommentar, Band 2, 8. Aufl.,, 1997, § 52 Rn.
318).

bb)  Gesellschafterstruktur

(1) Stimmrechtsverteilung

In der GmbH richtet sich die Stimmkraft eines Gesellschafters grundsétzlich nach der
Hihe seiner Beteiligung. Abweichende Satzungsregelungen sind jedoch weitgehend
moglich. So kann die Satzung das Stimmrecht von der Leistung der Einlage abhingig
machen, an die Hohe der Einlagenleistung anbinden, Stimmrechte nach Kopfen vor-
sehen, einzelnen Geschiftsanteilen mehr Stimmrechte verleihen, ein Stimmbkraftma-
ximum vorschreiben (Hochststimmrecht: z.B. kein Gesellschafter kann mehr als
hundert Stimmen innehaben) oder auch stimmrechtslose Geschéftsanteile vorsehen.
Dabei gilt bei der Schaffung stimmrechtsloser Gesellschaftsanteile keine Begrenzung
auf die Hilfte des Stammkapitals wie in § 139 Abs. 2 AktG bei der Aktiengesell-
schaft. Stimmlose Geschiftsanteile brauchen auch nicht mit Gewinnvorzug ausgestat-
tet werden (anders § 139 Abs. 1 AktG). Nicht méglich ist lediglich die Entziehung des
Stimmrechts fiir simtliche Geschiiftsanteile, weil sonst ein entscheidungsfihiges Ge-
sellschaftergremium fehlen wiirde

(Roth, in Roth/Altmeppen, GmbHG, 5. Aufl., 2005, § 47 Rn. 24; Schmidr, in:
Achilles/Ensthaler/Schmidt, GmbHG, 2005, § 47 Rn. 43; Wolff, in: Miinchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 3, GmbH, 2. Aufl,, 2003, § 38 Rn. 4,
28 f.; Zéllner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl,, 2006, § 47 Rn. 71
ff.),

Damit sind gerade in der GmbH umfangreiche Gestaltungen innerhalb der PDG er-
reichbar, die den Offentlichen Auftraggebern oder einzelnen von ihnen unabhingig
von ihrer Kapitalbeteiligung den alleinigen bzw. einen iiberwiegenden unternehmeri-
schen Einfluss innerhalb der Gesellschafterversammlung sichern,
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(2) Flexibilitit zur Aufnahme neuer Gesellschafter

Die Aufnahme neuer Gesellschafter ist dhnlich wie bei der Aktiengesellschaft zum
Einen durch die Ubertragung bestehender Gesellschaftsanteile moglich. Im Unter-
schied zur Aktiengesellschaft kann dabei zwar ein Gesellschafter nicht mehrere Ge-
sellschaftsanteile erwerben, mit der Zielsetzung diese spiiter an neu eintretende
Gesellschafter (Linder, Kommunen) zu tibertragen, § 5 Abs, 2 GmbHG. Moglich ist
jedoch die Teilung von Geschiftsanteilen mit Genehmigung der Gesellschaft, § 17
GmbHG. Damit kénnte beispielsweise ein Gesellschafter aus dem Kreise der Offent-
lichen Auftraggeber bei Griindung der Gesellschaft einen betragsmiBig grofien Ge-
schiftsanteil erwerben und diesen spiiter nach Teilung in mehrere kleinere
Geschiiftsanteile an neu eintretende Gesellschafter (Linder, Kommunen) veriufiern.
Indessen unterliegt die VerduBerung von GmbH-Geschiiftsanteilen erhthten Forman-
forderungen. Sowohl das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschift als auch die Abtre-
tung eines Geschiftsanteiles bediirfen der notariellen Beurkundung, § 15 Abs, 3, 4
GmbHG.

Alternativ kommt ebenso wie bei der Aktiengesellschait eine Aufnahme neuer Gesell-
schafter im Zuge einer Kapitalerhthung in Betracht. Erforderlich ist hierfiir ein Be-
schluss der Gesellschafterversammlung, der einer Drei-Viertel-Mehrheit der
abgegebenen Stimmen bedarf. Auch bei der GmbH steht den bisherigen Gesellschaf-
tern ein Bezugsrecht auf neue Geschiiftsanteile bei Kapitalerhhungen zu, so dass fiir
die Aufnahme newer Gesellschafter ein Bezugsrechtsausschluss erforderlich ist. Ein
solcher Bezugsrechtsausschluss kann zum einen bereits im urspriinglichen Gesell-
schaftsvertrag vorgesehen werden. Zum anderen kann dieser im Zusammenhang mit
der Kapitalerhohung vorgesehen werden, wobei hierzu ein Beschluss mit Drei-
Viertel-Mehrheit der abgegebenen Stimmen erforderlich ist. Da ein Ausschluss des
Bezugsrechts einen Eingriff in die Mitgliedschaft darstellt, ist er gegen den Willen der
Minderheit indessen nur zuldssig, wenn ein im Interesse der Gesellschaft liegender
Sachgrund gegeben und der Ausschluss geeignet, erforderlich und angemessen ist.
Zudem darf — dhnlich wie im Aktienrecht — der Ausgabepreis fiir die neuen Ge-
schiiftsanteile nicht unter dem wirtschaftlichen Wert des Anteils liegen.

(Lutter! Hommelhoff, in: dieselben, GmbHG, 16. Aufl., 2004, § 55 Rn. 20 ff;
Priester, in: Scholz, GmbHG. Band 2, 9. Aufl,, 2006, § 55 Rn. 60; Schwaiger,
in: Beck'sches Handbuch der GmbH, 3. Aufl.,, 2002, § 7, Rn. 30; Zdllner, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl., 2006, § 55 Rn. 28).

Abweichend vom Recht der Aktiengesellschaft kennt das GmbHG kein genehmigtes
Kapital. Eine Ermiichtigung an die Geschiiftsfilhrung, neue Gesellschaftsanteile aus-
zugeben, ist damit nicht miglich
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(Lutter/Hummelhoff, in: dieselben, GmbHG, 16. Aufl. 2004, § 55 Rn. 11 f;
Priester, in: Scholz, GmbHG. Band 2, 9. Aufl,, 2006, § 55 Rn. 20; Zdllner, in
Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl., 2006, § 55 Rn. 11).

o) Gewinnbeteiligung

Die Gewinnverteilung in der GmbH richtet sich grundsitzlich nach dem Gesell-
schaftsvertrag. Sind keine Bestimmungen getroffen, erfolgt die Gewinnverteilung ent-
sprechend dem Verhiltnis der Geschiftsanteile, §29 Abs.3 GmbHG. Die
Gesellschafter beschliefen iiber die Ergebnisverwendung, §29 Abs. 2 GmbHG.
Grundsitzlich besteht ein Anspruch der Gesellschafter auf den Jahresiiberschuss zu-
ziiglich Gewinnvortrag und abziiglich Verlustvortrag, bzw. dem Bilanzgewinn, § 29
Abs. 1 GmbHG.

Abweichende Regelungen der Ergebnisverwendung durch Satzungsregelungen sind
weitgehend moglich und in der Praxis iiblich. So ist eine Verlagerung der Zustindig-
keit und Regelung des Verfahrens fiir die Entscheidung tiber die Ergebnisverwendung
zuliissig, ebenso abweichende Verteilungsmafistibe fiir die Gewinnausschiittung so-
wie vor allem auch Bestimmungen iiber den materiellen Inhalt der Ergebnisverwen-
dung. Die Satzung kann beziiglich des Verteilungsmafstabes beispielsweise auf das
Verhiltnis der geleisteten Einlagen abstellen oder den Gewinnbezug von einer Voll-
einzahlung abhingig machen. Ferner kommt eine Verteilung nach Kopfen bzw. teils
nach Geschiiftsanteilen als Sockelbetrag, teils nach Kdpfen in Betracht. Zuldssig ist
auch eine ungleiche Ausgestaltung der Gewinnbeteiligung, so etwa durch bevorzugte
Beriicksichtigung bestimmter Gesellschafter (Vorzugsdividende)

(Emmerich, in; Scholz, GmbHG, Band 1, 10. Aufl.,, 2006, § 29 Rn. 78 ff.;
Goerdeler/Miiller, in: Hachenburg, GmbHG, Groflfkommentar, Band 1, 8.
Aufl,, 1992, 8 29 Rn. 70; Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 18,
Aufl., 2006, § 29 Rn. 52).

dd)  Verschiedenes

Ahnlich wie bei der Aktiengesellschaft wird die Aufbringung und Erhaltung des
Stammkapitals durch zahlreiche Vorschriften gewdhrleistet und geschiitzt. Anders als
bei der Aktiengesellschaft besteht jedoch nicht das Verbot jeglicher Einlagenriickge-
wiihr; verboten sind (lediglich) Auszahlungen des zur Erhaltung des Stammkapitals
erforderlichen Vermbégens der Gesellschaft, §§ 30, 31 GmbHG.
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ee) Bewertung

Die GmbH zeichnet sich aus durch die weitgehende Satzungsfreiheit, die vielfiltige
Gestaltungsmoglichkeiten eriffnet, sowie durch die Stellung der Gesellschafter als
oberstes Organ, die der Geschéftsfiihrung grundsétzlich unmittelbar Weisungen ertei-
len kdnnen. Insoweit ist die GmbH durch ihre Flexibilitdt und die Mdoglichkeit der
Gesellschafter, das Tagesgeschift unmittelbar zu beeinflussen, gekennzeichnet und
konnte sich in der Griindungs- und Anlaufphase der PDG als geeignete Rechtsform
erweisen.

Zugleich bleiben Zweifel, ob die grundsitzlich starke Stellung der Gesellschafter in
der GmbH mit der nach den derzeitigen Vorstellungen mittel- bis langfristig ange-
strebten Eigenverantwortlichkeit des Leitungsorgans der PDG vereinbar ist. Zwar
kann den Geschiiftsfithrern einer GmbH aufgrund satzungsrechtlicher Regelungen ei-
ne vorstandsgleiche Stellung bis hin zur Weisungsfreiheit eingerdumt werden. Auf-
grund der das GmbH-Recht prigenden HAllzustindigkeit™ der
Gesellschafterversammlung diirfte eine solche Eigenverantwortlichkeit der Geschiifts-
fiihrung auch in der Wahrnehmung der Offentlichkeit jedoch niemals vollstindig an
die selbstdndige, eigenverantwortliche Stellung des Vorstandes einer Aktiengesell-
schaft herankommen.

c) GmbH & Co. KG

Weitere migliche Rechtstorm der PDG ist die GmbH & Co. KG (zur dffentlich-
rechtlichen Zulissigkeit einer Beteiligung der 6ffentlichen Hand an einer KG vgl. un-
ten Ziffer TV, 1.). An dieser konnen sich die Offentlichen Auftraggeber ebenso wie
die BTG als Kommanditistin, deren Haftung auf die iibernommene Kommanditeinla-
ge begrenzt ist, beteiligen. Zu beachten wire insoweit die Publizitdt der Kommandit-
beteiligung: GemiB §172 Abs.1 HGB erfordert die Begrenzung der
Kommanditistenhaftung auf die Hafteinlage deren Eintragung in das Handelsregister.
Die Beteiligung als Kommanditist an einer GmbH & Co. KG ist insofern dffentlich
einsehbar.

aa)  Corporate Governance

Die Corporate Governance der GmbH & Co. KG ist dadurch gepriigt, dass die Ge-
schiiftsfithrung grundsitzlich bei der Komplementir-GmbH liegt und die Kommandi-
tisten von der Geschiftsfilhrung ausgeschlossen und auf Kontrollrechte verwiesen
sind. Abweichende satzungsrechtliche Gestaltungen sind weitgehend mdglich. So
kann der Gesellschaftsvertrag einem Kommanditisten Geschiftsfiihrungsbefugnis ent-
sprechend § 116 HGB, andere Rechte auf Mitwirkung an der Geschiftsfithrung {z.B.
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Weisungsrechte an den Komplementiir) und sogar die alleinige Geschiftsfithrung un-
ter Ausschluss des Komplementirs ertiffnen.

(Der BGH hilt es fiir moglich, die Geschaftsfilhrungsbefugnis, nicht jedoch
die Vertretungsbefugnis, allein dem bzw. den Kommanditisten zu {ibertragen
und den bzw. die perstnlich haftenden Komplementire davon auszuschliefien;
BGHZ 51, 198 (201) = NJW 1969, 507 (508). In der Literatur ist dies umstrit-
ten; bejahend: Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 32. Aufl., 2006, § 164 Rn. 7;
Koller, in: KolleriRothiMorck, HGB, 6. Aufl,, 2007, § 164 Rn. 3; dagegen:
Weipert, in: EbenvothiBoujong/loost, HGB, 2001, § 164 Rn. 5; Wiedemann,
Gesellschaftsrecht, Band 2, 2004, § 9112, 8. 772.)

Denkbar ist auch die Einrichtung von Gremien wie etwa eines Beirates, Gesellschaf-
teransschusses oder Aufsichtsrates dhnlich wie bei der GmbH. Dabei sind die Gesell-
schafter einer Kommanditgesellschaft bei der Auswahl der Rechte und Pflichten, die
sie einem solchen Gremium einrdumen wollen, grundsiitzlich frei. Aus den zwingen-
den Grundsiitzen des Gesellschaftsrechts ergeben sich lediglich Grenzen dahingehend,
dass der Grundsatz der Verbandssouveriinitit den Gesellschaftern verbietet, das
Schicksal der Gesellschaft und deren Grundlagen Dritien zu iiberlassen. Die Gesell-
schafter kéinnen daher zwar einen Beirat ermiichtigen, den Gesellschaftsvertrag zu dn-
dern. Diese Ermichtigung kann aber keine verdringende sein; die
Gesellschafterversammlung muss vielmehr neben dem Beirat fiir Vertragsiinderungen
zustindig bleiben. Dementsprechend konnen die Gesellschafter unter den Vorausset-
zungen, unter denen sie den Gesellschaftsvertrag dndern und den Beirat abschaffen
kiinnten, auch seine Beschliisse aufheben, ithm Weisungen erteilen oder an seiner Stel-
le entscheiden, selbst wenn sie sich diese Befugnisse im Gesellschaftsvertrag nicht
ausdriicklich vorbehalten haben

(Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 32, Aufl., 2006, § 163 Rn. 14; Riegger, in:
Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 2, KG, GmbH & Co. KG,
Publikums-KG, Stille Gesellschaft, 2. Aufl., 2004, § 8 Rn. 13 {f.; Weipert, in:
EbenrothiBoujongl/Joost, HGB, 2001, § 163 Rn. 12).

Bei der GmbH & Co. KG gelten allerdings erhohte Anforderungen und auch Grenzen
bei Satzungsregelungen, die Mehrheitsentscheidungen vorsehen. So werden jedenfalls
in Fragen, die den Kernbereich der Gesellschafterposition betreffen, Mehrheitsent-
scheidungen iiberwiegend fiir unzuldssig gehalten. Umfang und Bedeutung dessen,
was zu diesem Kernbereich gehort, ist dabei im Einzelnen duferst umstritten. Jeden-
falls sollen dazu gehtren das Stimm-, Gewinn- und Informationsrecht, der Umfang
der Beitragspflicht, das Geschiiftsfithrungsrecht und die Zusammensetzung der Ge-
sellschaft. Zwar soll der Gesellschafter in Bezug auf diese den Kernbereich betreffen-



FRESHFIELDS BRUCKHAUS DERINGER

de Entscheidungen und MaBnahmen vorab im Gesellschaftsvertrag seine Zustimmung
erteilen kdnnen. Insofern hat die Rechtsprechung des BGH jedoch hohe Anforderun-
gen an die Bestimmtheit und Konkretheit einer solchen antizipierten Zustimmung ge-
stellt.

(BGH NZG 2006, 306, 307 f. mit weiteren Nachweisen zur Rechtsprechung.
Zum Meinungsstand der Literatur und den vielfiltigen, im Einzelnen sehr um-
strittenen Fragestellungen Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 32. Aufl,, 2003, §
119 Rn. 36: Ulmer, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 4. Aufl., 2004, §
709 Rn. 84 {f. Dabei werden zwar bei Publikumsgesellschaften, die durch eine
Vielzahl anonymer Gesellschafter gekennzeichnet sind (z.B. geschlossene
Fonds), allgemein Einschriinkungen dieser sog. Kernbereichslehre sowie des
sog. Bestimmtheitsgrundsatzes anerkannt; vgl. die vorstehenden Nachweise.
Es ist jedoch #uBerst zweifelhaft, ob die vorliegende Gestaltung mit einer Pub-
likumsgesellschaft vergleichbar ist.)

bb)  Gestaltung der Gesellschafterstruktur

Die Aufnahme neuer Gesellschafter (Kommanditisten) kann zum einen durch die U-
bertragung eines bestehenden Kommanditanteils erfolgen, die grundsitzlich der Zu-
stimmung der Mitgesellschafter bedarf. Die Zustimmung der Mitgesellschafter kann
jedoch durch Mehrheitsbeschluss bzw. Delegation z.B. an die Komplementiir-GmbH
ersetzt werden. Erforderlich und ausreichend ist ein formfreier Vertrag zwischen dem
Ubertragenden und dem Erwerbenden. Gemi § 162 HGB ist die Eintragung des neu-
en Kommanditisten im Handelsregister zu bewirken, um in den Genuss der haftungs-
begrenzenden Wirkung der Kommanditeinlage zu kommen

(Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 32, Aufl., 2006, § 105 Rn. 70, § 162 Rn. g
Masuch, in: Sudhoff, Personengesellschaften, 8. Aufl., 2005, § 18 Rn. 5 ff,;

Mutter, in: Miinchener Anwaltshandbuch Personengesellschaftsrecht, 2003,
§ 6 Rn. 289 ff.).

Alternativ kommt die Bildung eines neuen Kommanditanteils und die Ubernahme
dieses Gesellschaftsanteils durch den neu eintretenden Gesellschafter (Kommanditis-
ten) in Betracht. Insoweit bestehen, da ein Bezugsrecht der iibrigen Kommanditisten
grundsitzlich nicht besteht, nur geringe Anforderungen. Erforderlich und ausreichend
ist ein Aufnahmevertrag. Dieser ist zwar grundsiitzlich zwischen den beitretenden und
allen bisherigen Gesellschaftern abzuschlieBen. Im Gesellschaftsvertrag kann die
Aufnahme neuer Gesellschafter jedoch erleichtert werden. So kann die Entscheidung
iiber die Aufnahme einzelnen Gesellschaftern (beispielsweise der Komplementir-
GmbH) iiberlassen werden, die dann auch den erforderlichen Aufnahmevertrag mit



FRESHFIELDS BRUCKHAUS DERINGER

dem Beitretenden abschliefit, ohne dass eine Mitwirkung der iibrigen Gesellschafter
erforderlich wire

(BGH, NZG 2002, 279; BGH, NIW 1978, 1000; BGH, BB 1976, 154; Bou-
jong, in: Ebenroth/BoujonglJoost, HGB, 2001, § 105 Rn. 155; Hopt, in:
Baumbach/Hopt, HGB, 32. Aufl, 2006, § 105 Rn. 67, Koller, in: Kol-
ler/RothiMorck, HGB, 6. Aufl., 2007, § 105 Rn. 46).

cc) Verschiedenes

Ahnlich wie bei der GmbH besteht auch bei der GmbH & Co. KG eine weitgehende
Satzungsfreiheit hinsichtlich der Bestimmung der Gewinnverteilung (vgl. oben II. 2.
c.). Kapitalschutzvorschriften gelten bei der GmbH & Co. KG vor allem insofern, als
die Haftung des Kommanditisten nur dann auf die Héhe seiner Einlage begrenzt ist,
wenn diese vollstindig an die Gesellschaft erbracht worden ist.

dd)  Bewertung

Von der GmbH unterscheidet sich die GmbH & Co. KG vor allem durch die leichte
Ubertragbarkeit der Gesellschaftsanteile, Die Miglichkeit, die Komplementir-GmbH
zur eigenverantwortlichen Aufnahme neuer Gesellschafter (Kommanditisten) zu er-
méchtigen, stellt ein einfaches Mittel zur flexiblen Aufnahme neuer Gesellschafter
dar. Hinsichtlich der Gestaltbarkeit der Organisationsverfassung der GmbH & Co. KG
ergeben sich demgegeniiber keine wesentlichen Unterschiede zur GmbH. Zu beachten
ist indessen, dass die Satzung fiir Fragen, die den Kernbereich der Gesellschafterposi-
tion betreffen, keine Mehrheitsentscheidungen vorsehen kann.

d) Griindung der PDG als GmbH (& Co. KG) und spitere Umwandlung in AG

Als Gestaltungsvariante ist zu erwigen, die PDG zunichst als GmbH (oder GmbH &
Co. KG) zu griinden und diese erst in einem spiteren Stadium (etwa nach Abschluss
des ersten Ausschreibungsverfahrens) in eine AG umzuwandeln, In der Griindungs-
phase wiirde damit die Flexibilitit sowie die Moglichkeit zur unmittelbaren Einfluss-
nahme durch die Gesellschafter, die der GmbH eigen ist, genutzt werden kénnen. Die
erforderliche Umwandlung (Formwechsel) in eine Aktiengesellschaft wiirde die Zu-
stimmung aller Gesellschafter der Griindungs-GmbH (& Co. KG) erfordern, § 193
Umw@G. Im Anschluss an den Formwechsel in eine Aktiengesellschaft kénnte sodann
die BTG im Wege einer Aktieniibertragung oder einer Kapitalerhthung (vgl. dazu
oben 2. a) bb) (2)) beitreten bzw. aufgenommen werden.
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3. Mogliche Rechtsformen der BTG

Als Rechtsformen fiir die BTG kommen in erster Linie die GmbH (dazu b)), die
GmbH & Co. KG (dazu ¢)) sowie eine stille Beteiligung der privaten Investoren an
einer als GmbH verfassten BTG (dazu d)) in Betracht. Ungeeignet erscheint hingegen
die Rechtsform der Stiftung (dazu jetzt a)).

a) Stiftung
Keine geeignete Rechtsform fiir die BTG diirfie die Stiftung darstellen.

Die Stiftung ist eine juristische Person des Privatrechts, die mit dem ihr gewidmeten
Vermdigen einen darin festgelegten Zweck dauerhaft verfolgt. Ihre Besonderheit be-
steht darin, dass sie, anders als eine AG, eine GmbH, aber auch anders als ein Verein
keine Aktioniire, Gesellschafter oder Mitglieder hat. Die Stiftung gehdrt sich selbst.
Damit ist weder eine Ubertragung einer etwaigen Mitgliedschaft in der Stiftung oder
einer Gesellschafterstellung — gegen Zahlung einer Abfindung oder eines Anteils-
kaufpreises — mdglich, noch wird das in die Stiftung eingebrachte Kapital im Falle
eines Ausscheidens des ,Anteilsinhabers” an diesen zuriickgezahlt. Auch eine Aus-
schiittung etwaiger erzielter Gewinne an die , Anteilsinhaber” ist im Stiftungsrecht
nicht vorgesehen. Allein fiir den Fall der Auflésung und Liquidation der Stiftung kann
die Satzung eine ,,Auskehr” des Stiftungsvermdgens an bestimmte Anfallberechtigte
vorsehen

(Gotthardt, in: Schauhoff, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 2. Aufl,, 2003, §
21 Rn. 78 ff.; allgemein zur Rechtsnatur der Stiftung Heinrichs, in: Palandt,
BGB, 66. Aufl., 2007, Vorb. v. § 80 ff.).

Nach den derzeitigen Vorstellungen soll die BTG als Gesellschafter daverhaft in der
PDG verbleiben. Damit erscheint eine Aufldsung einer als Stiftung verfassten BTG
allein zum Zwecke der Verteilung ihres Stiftungsvermogens — aus Anlass der im Vier-
Jahres-Turnus erfolgenden Neuwausschreibungen — unvereinbar.

Hinzu kommit, dass die Stiftung als einziges vom Gesetz zwingend vorgesehenes Or-
gan gemiB § 86 BGB einen Vorstand hat, Insbesondere die Stifter sind per se kein
Stiftungsorgan. Thre Rechtsstellung unterscheidet sich grundsitzlich nicht von der Po-
sition stiftungsfremder Dritter. Wollen die Stifter nach Errichtung der Stiftung selbst
weiterhin Einfluss auf die Stiftung ausiiben, miissen sie sich daher entweder selbst in
den Vorstand oder ein anderes fakultatives Organ (z.B. Kuratorium) der Stiftung beru-
fen oder sich durch Regelungen in der Stiftungssatzung entsprechende Einflussmdg-
lichkeiten vorbehalten
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(Rawert, in: Staudinger, BGB, Vorbem. zu §§ 80 ff. Rn, 25 [, § 86 Rn. 5;
Schauhhoff, in: ders., Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 2. Aufl.,, 2005, § 3 Rn.
74; Schwarz/Backert, in: Beck'scher Online Kommentar BGB, Stand
01.02.2007, § 86 Rn. 2).

b) GmbH

Eine geeignete Rechtsform der BTG stellt hingegen die GmbH dar.

aa) Strukturierung

Eine als GmbH verfasste BTG kann so strukturiert werden, dass der Bund oder ein
anderer Offentlicher Auftraggeber als Griindungsgesellschafter auftritt, der stets in der
Gesellschaft verbleibt und damit die ,,Ausschreibung” der Gesellschafterbeteiligungen
im Vier-Jahres-Turnus durchfithren kann. Dazu muss der Griindungsgesellschafter
keine wesentliche Kapitalbeteiligung daverhaft halten. Denn angesichts der weitge-
henden Satzungsfreiheit des GmbH-Rechts im Hinblick auf die Ausgestaltung der Or-
ganisationsverfassung und des Kompetenzgefiiges der GmbH konnen dem
Griindungsgesellschafter unabhéngig von seiner Kapitalbeteiligung die notwendigen
Rechte und Eingriffsmbglichkeiten eingerdumt werden, die zur Durchfiihrung und
Umsetzung der turnusmaBigen Ausschreibungen erforderlich sind.

Die privaten Investoren konnen im Wege der Anteilsiibertragung oder der Kapitaler-
hthung (vgl. zu den Anforderungen im Einzelnen oben 2. b) bb) (2)) in die BTG auf-
genommen werden. Die ihnen zustehenden Einflussmoglichkeiten auf die
Geschiftsfithrung ebenso wie eine etwaige vergaberechtlich geforderte personelle
und/oder institutionelle Trennung zwischen Gesellschafterebene und Geschiftsfiih-
rungsebene sind weitgehend satzungsrechtlich frei gestaltbar. Denkbar wire bei-
spielsweise die Einrichtung eines Gesellschafterausschusses oder eines Beirates, in
den die Gesellschafter (auch externe) Vertreter wihlen oder entsenden und der fiir die
Bestellung der Geschifisfiihrungsmitglieder verantwortlich ist. Moglich wéren auch
Regelungen, wonach einzelne Gesellschaftergruppen (,,.Lose”) jeweils einen Vertreter
in die Geschiftsfilhrung entsenden (zu den Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten
vgl. oben 2, b) aa)).

Ebenso satzungsrechtlich weitgehend gestaltbar ist bei der GmbH die Gewinnberech-
tigung der einzelnen Gesellschafter (vgl. oben 2. b) cc)). Soweit beabsichtigt ist, in
spateren Ausschreibungsphasen anfallende Gewinne teilweise auch an frithere, with-
rend der ersten Ausschreibungsphase an der BTG beteiligte Investoren auszukehren,
kéinnte dies beispielsweise durch die Abtretung von Gewinnanspriichen aufgrund ei-
ner zwischen den einzelnen Investoren zu schliefenden schuldrechtlichen Vereinba-
rung erreicht werden.
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bb)  Zeitliche Begrenzung der Gesellschafterstellung

Die zeitliche Begrenzung der Gesellschafterstellung der privaten Investoren dahin ge-
hend, dass der einzelne Gesellschafter nach Ablauf von vier Jahren aus der Gesell-
schaft ausscheidet, um die vergaberechtlich notwendige Neuausschreibung der
Beteiligungen zu ermiglichen, ldsst sich zum einen durch ein vertraglich begriindetes
Optionsrecht zugunsten des Griindungsgesellschafters auf Riickerwerb des dem jewei-
ligen privaten Investoren iibertragenen Geschilftsanteils (Call-Option) erreichen.

Ein solches Optionsrecht kiinnte dergestalt vereinbart werden, dass der Griindungsge-
sellschafter entweder nach Ablauf von vier Jahren oder aber bei Eintritt eines be-
stimmten Ereignisses (z. B. eine vergaberechtlich notwendige Neuausschreibung der
Beteiligungen) zum Riickerwerb des Geschiiftsanteils berechtigt ist. Hierbei wiirde es
sich um einen notariell beurkundungsbediirftigen Verpflichtungsvertrag zur Abtretung
eines Geschiiftsanteils im Sinne des § 15 Abs. 4 GmbHG handeln, der bereits in dem
mit dem privaten Investor im Hinblick auf dessen Eintritt in die BTG abgeschlossenen
notariellen Vertrag iiber die Ubernahme des Geschiiftsanteils vereinbart werden konn-
te. Der Anteilskaufpreis, der dem ausscheidenden privaten Investor im Falle der Aus-
iibung der Call-Option durch den Griindungsgesellschafter zu zahlen wire, ktnnte
dabei — vorbehaltlich der Grenzen der Sittenwidrigkeit, § 138 BGB — vertraglich
weitgehend frei vereinbart werden

(vel. Jasper, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 3,
GmbH, 2. Aufl., 2003, § 24 Rn. 74 ff.; Zuu, in: Hachenburg, GmbHG, GroB-
kommentar, Band 1, 8. Aufl,, 1992, § 15 Rn. 37).

Alternativ kiime eine Satzungsregelung in Betracht, wonach ein Gesellschafter zur
Abtretung seines Gesellschaftsanteils an die GmbH oder einen Dritten nach Ablauf
von vier Jahren nach Anteilserwerb oder bei Vorliegen eines bestimmiten sachlichen
Grundes (z. B. Neuausschreibung der Beteiligungen) verpflichtet ist. Eine solche Ab-
tretungsverpflichtung in der Satzung unterldge den im Falle einer Zwangseinziehung
von Gesellschaftsanteilen zum Schutze des Betroffenen vorgesehenen Voraussetzun-
gen des § 34 Abs. 2 GmbHG. Insbesondere bestiinde damit die Verpflichtung, dem
ausscheidenden Gesellschafter eine Abfindung zu zahlen, die im Grundsatz dem vol-
len wirtschaftlichen Wert (Verkehrswert) des Geschiiftsanteils entsprechen miisste.
Zwar sind insoweit satzungsrechtliche Regelungen bzgl. der Bemessung der zu zah-
lenden Abfindung moglich. Die Rechtsprechung hat insoweit jedoch recht weitgehen-
de Grenzen in einer stark einzelfallbezogenen Rechtsprechung aufgestellt, wonach
jedenfalls kein grobes Missverhiltnis zwischen dem satzungsmiBig bemessenen Ab-
findungsbetrag und dem wirklichen (Verkehrs-) Wert des Anteils bestehen darf
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(Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 5. Aufl, 2005, § 34 Rn. 44 if;
HueckiFastrich, in: Bawmbach/Hueck, GmbHG, 18. Auflage 2006, § 34 Rn.
22 ff.; Lutter/Hommelhoff, in: dieselben, GmbHG, 16. Aufl., 2004, § 34 Rn.
41, 49 ff.; Ulmer, in: Hachenburg, GmbHG, Groflkommentar, Band 1, 8.
Aufl., 1992, § 34 Rn. 68 ff.; Westermann, in: Scholz, GmbHG, Band 1, 10.
Aufl., 2006, § 34 Rn. 29 {f.).

cc)  Bewertung

Die GmbH erscheint angesichts der weitgehenden Satzungsfreiheit als geeignete
Rechtsform der BTG. Im Hinblick auf die im Vier-Jahres-Turnus erforderliche Neu-
ausschreibung der Beteiligungen an der BTG ist jedoch zu bedenken, dass die Uber-
tragung von Gesellschaftsanteilen der notariellen Form bedarf,

c) GmbH & Co. KG
Als Rechtsform der BTG kommt auch die GmbH & Co. KG in Betracht.
aa)  Strukturierung

Eine in der Rechtsform der GmbH & Co. KG verfasste BTG kann so strukturiert wer-
den, dass der Bund oder ein anderer dffentlicher Auftraggeber Alleingesellschafter der
Komplementirgesellschaft ist. Damit wiirde dieser als Gesellschafter der geschiifts-
filhrenden Komplementir-GmbH iiber die notwendigen Einflussmdglichkeiten zur
Durchfiihrung der Neuausschreibungen der Gesellschafterbeteiligungen im Vier-
Jahres-Turnus verfiigen. Die privaten Investoren wiirden dann als Kommanditisten
der GmbH & Co. KG beitreten. Gegebenenfalls kinnte auch der Bund bzw. ein ande-
rer Offentlicher Auftraggeber eine geringe Kommanditbeteiligung iibernehmen, um
die Beendigung der Gesellschaft im Falle des Ausscheidens aller Kommanditisten
{etwa im Zusammenhang mit einer Neuausschreibung der Beteiligung) zu verhindern
(zur Ubertragharkeit bzw. Neuausgabe von Kommanditanteilen allgemein oben 2, ¢)
bh)).

Die den einzelnen Gesellschaftern (Kommanditisten) zustehenden Einflussméglich-
keiten auf die Geschiftsfilhrung bzw. die etwaige vergaberechtlich geforderte perso-
nelle bzw. institutionelle Trennung zwischen Gesellschaftern und Geschiftsfiihrung
sind in der GmbH & Co. KG weitgehend satzungsrechtlich frei gestaltbar, Ahnlich
wie bei der GmbH kiime auch bei der GmbH & Co. KG die Einrichtung eines Gesell-
schafterausschusses oder Beirates in Betracht, in den die Gesellschafter externe ge-
sellschaftsfremde Vertreter entsenden oder wihlen und dem die Kompetenz zur
Bestimmung der Geschiftsfithrungsmitglieder ibertragen ist.
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bb)  Zeitliche Begrenzung der Gesellschafterstellung

Die zeitliche Befristung der Gesellschafterstellung der Kommanditisten ldsst sich e-
benso wie bei der GmbH durch Begriindung einer vertraglichen Call-Option zuguns-
ten eines anderen Gesellschafters (beispielsweise der Komplementir-GmbH)
gestalten. Insoweit ergeben sich ebenso wie bei der GmbH ~ vorbehaltlich der Gren-
zen der Sittenwidrigkeit, § 138 BGB - keine Grenzen im Hinblick auf die vertragliche
Ausgestaltung des an den ausscheidenden Kommanditisten zu zahlenden Anteilskauf-
preises.

Dies wiire anders in der alternativen Gestaltung einer satzungsrechtlich vorgesehenen
Abtretungsverpflichtung, Ahnlich wie bei der GmbH stiinde dem ausscheidenden Ge-
sellschafter grundsitzlich ein Anspruch auf Zahlung einer Abfindung zu, die auf der
Grundlage des wirklichen Wertes des lebenden Unternehmens einschlieBlich stiller
Reserven und des Geschiftswertes zu berechnen ist. Dabei sind satzungsrechtliche
Regelungen des Abfindungsanspruches zwar grundsitzlich méglich; die stark einzel-
fallbezogene Rechtsprechung hat insoweit jedoch nicht geringe Anforderungen aufge-
stellt. Ebenso wie bei der GmbH diirfte jedenfalls kein grobes Missverhiltnis
zwischen dem satzungsmiBig bemessenen Abfindungsbetrag und dem wirklichen
(Verkehrs-) Wert des Anteils bestehen

(BGH NJW 1985, 192; BGH DB 1989, 1399; BGH NJW 1993, 2101; BGHZ
123, 281; Hopt, in: Baumbach/Hueck, HGB, 32. Aufl., 2006, § 131 Rn. 63;
Lorz, in: Ebenroth/BoujonglJost, HGB, 2001, § 131, Rn, 117 tf., Pieh-
ler/Schulte, in: Miinchener Handbuch zum Gesellschaftsrecht, Band 2, KG,
GmbH & Co. KG, Publikums-KG, Stille Gesellschaft, 2. Aufl., 2004, § 38 Rn.
22 ff.).

o) Bewertung

Auch die GmbH & Co. KG erscheint (vorbehaltlich otfentlich-rechtlicher Erwigun-
gen) als grundsitzlich geeignete Rechtsform der BTG. Ebenso wie bei der GmbH be-
steht bei dieser eine weitgehende Gestaltungsfreiheit hinsichtlich der Ausgestaltung
der Binnenverfassung der Gesellschaft. Von der GmbH unterscheidet sich die GmbH
& Co. KG durch die erleichterten Ubertragungsmoglichkeiten. Zu bedenken ist jedoch
die der GmbH & Co. KG innewohnende Publizitit der Gesellschafterbeteiligungen
aufgrund der notwendigen Handelsregistereintragung, Zudem kann die Satzung fir
Fragen, die den Kernbereich der Gesellschafterposition betreffen, keine Mehrheitsent-
scheidungen vorsehen (vgl. dazu oben 2, ¢) aa)).
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d) Stille Beteiligung der Privaten an der BTG

Eine weitere Mdoglichkeit der Gestaltung der BTG stellt eine stille Beteiligung der
privaten Investoren an einer in der Rechtsform der GmbH verfassten BTG dar.

Bei einer stillen Beteiligung bzw. stillen Gesellschaft handelt es sich um eine Perso-
nengesellschatft, bei der sich der stille Gesei_lschaﬂer an dem Handelsgewerbe, das ein
anderer betreibt, mit einer Vermégenseinlage beteiligt, die in das Vermiigen des Un-
ternehmenstridgers libergeht § 230 Abs. 1 HGB. Gegeniiber einer unmittelbaren Ge-
sellschafterbeteiligung an einer GmbH bietet die stille Gesellschaft den Vorteil, dass
sie in der Regel formlos begriindet und iibertragen werden kann; gegeniiber einer
GmbH & Co. KG bietet sie den Vorteil, dass die stille Beteiligung nicht in das Han-
delsregister eingetragen wird und die Anonymitit des stillen Gesellschafters mithin
gewahrt bleibt

(Gehrlein, in: Ebenroth/BoujonglJost, HGB, 2001, § 230, Rn. 4; Koller, in:
Koller/RothiMorck, HGB, 6. Aufl., 2007, § 230 Rn. 10, Stuhlfelner, in: Hei-
delberger Kommentar zum HGB, 7. Aufl., 2007, § 230 Rn. 1).

In Betracht kommt vorliegend in erster Linie eine atypisch stille Gesellschaft, bei der
abweichend von der gesetzlichen Leitvorstellung, wonach dem stillen Gesellschafter
lediglich im Innenverhiltnis Kontrollrechte zustehen (§ 233 HGB), den stillen Gesell-
schaftern erweiterte Mitspracherechte eingerdumt werden. So kann dem stillen Ge-
sellschafter die Mitwirkung an Geschiftsfiihrungsmafinahmen oder in Gremien der
Gesellschaft (Beirat/Aufsichtsrat) eingerdumt werden. Auch eine Geschiiftsfithrung
durch den stillen Gesellschafter kann vereinbart werden

(BGHZ 8, 157 (160); BGH, WM 1976, 1030; BGH, NJW 1992, 2696 (2697);
BGHZ 127, 176 (189); Gehrlein, in: EbenrothiBoujongl/lost, HGB, 2001,
§ 230, Rn. 59; Schmidt, in: Miinchener Kommentar zum HGB, 2002, § 230
Rn. 77).

Nicht anders als bei der GmbH und GmbH & Co. KG bestehen damit bei einer stillen
Beteiligung weitreichende Gestaltungsméglichkeiten, um einerseits den privaten In-
vestoren Einflussméglichkeiten auf die Geschiftsfilhrung zu geben sowie andererseils
die vergaberechtlich geforderte personelle und institutionelle Trennung von Gesell-
schaftern und Geschiftsfiihrung sicherzustellen

(vgl. Koller, in: Koller/RothiMorck, HGB, 6. Aufl., 2007, § 164 Rn. 3;
Schmide, in: Miinchener Kommentar zuom HGB, Band 3, 2002, § 230 En, 77).
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Die stille Beteiligung kann entweder durch separate Vertrige des jeweils beitretenden
stillen Gesellschatters erfolgen, durch die jeder einzelne stille Gesellschafter mit der
Gesellschaft eine stille Gesellschaft bildet (zweigliedrige stille Gesellschaft), Mehrere
kiinnen sich aber auch zu einer GhR zusammenschlieBen, die als solche stille Gesell-
schafterin der Gesellschaft wird (mehrgliedrige stille Gesellschaft). In einer solchen
GbR als stiller Gesellschafterin kann dann z. B. vereinbart werden, dass die Mitwir-
kungs- und Kontrollrechte nur gemeinsam aufgrund gemeinschaftlicher Beschlussfas-
sung ausgelibt werden

(Blaurock, in: Handbuch der Stillen Gesellschaft, 6. Aufl., 2003, Rn. 5.46 ff.;
Gehrlein, in: Ebenroth/Boujongllost, HGB, 2001, § 230, Rn. 76, Hopt, in:
Baumbach/Hopt, HGB, 32. Aufl., 2006, § 230 Rn. 7, BGH, BB 1994, 592).

Mittels einer solchen mehrgliedrigen Gesellschaft konnte damit beispielsweise er-
reicht werden, dass sich einzelne private Investoren aus bestimmten Branchen in
Gruppen zusammenfinden (,Losvergabe™) und sich als eine solche Gruppe an der
PDG (mittelbar) beteiligen.

Die zeitliche Begrenzung der Gesellschafterstellung ist bei der stillen Gesellschatft
vertraglich frei vereinbar. Insoweit konnte eine zu Gunsten des GmbH-Gesellschafters
begriindete Call-Option zur Ubertragung der stillen Beteiligung vertraglich weitge-
hend frei vereinbart werden. Alternativ kiime die Begriindung eines Kiindigungsrechts
zu Gunsten der GmbH in Betracht. Anforderungen an die dem ausscheidenden stillen
Gesellschafter zu zahlende Abfindung wiirden sich hier anders als bei der GmbH und
GmbH & Co. KG nicht ergeben. Denkbar ist sogar eine Regelung, wonach dem stillen
Gesellschafter im Falle seines Ausscheidens auf Grund einer Kiindigung eine Abfin-
dung nicht zusteht und er auch seine Einlage nicht zuriick erhilt

(Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 32. Aufl,, 2006, § 234 Rn. 2; Bezzenber-
ger/Koll, in: Miinchener Handbuch zum Gesellschaftsrecht, Band 2, KG,
GmbH & Co. KG, Publikums-KG, Stille Gesellschaft, 2. Aufl., 2004, § 72 Rn.
32).

Eine stille Beteiligung der privaten Investoren an einer als GmbH-verfassten BTG
zeichnet sich damit durch die duBerst weitgehende Flexibilitit und Gestaltungsfreiheit
aus. Gegeniiber einer unmittelbaren Gesellschafterbeteiligung an einer GmbH bietet
die stille Gesellschaft den Vorteil, dass sie in der Regel formlos begriindet und iiber-
tragen werden kann; gegeniiber einer GmbH & Co. KG bietet sie den Vorteil, dass die
stille Beteiligung nicht in das Handelsregister eingetragen wird und die Anonymitét
des stillen Gesellschafters mithin gewahrt bleibt. Damit diirfte eine stille Beteiligung
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der privaten Investoren an einer als GmbH-verfassten BTG die am einfachsten umzu-
setzende Strukturierung der Beteiligung der privaten Investoren darstellen,

4, Finanzierung der PDG durch die Gesellschafter der BTG

Im Hinblick auf die Strukturierung der Finanzierung der PDG durch die Gesellschaf-
ter der BTG sind vielfiltige Gestaltungsméglichkeiten denkbar, ohne dass insoweit
gesellschaftsrechtliche Grenzen bestiinden.

So sind — unabhingig von der Rechtsform der BTG — schuldrechtliche Vereinbarun-
gen moglich, wonach sich die privaten Investoren iiber die Zahlung eines Anteils-
kaufpreises bzw. der Erbringung der geschuldeten Einlage hinaus zu freiwilligen
Zuzahlungen an die BTG verpflichten: Treten die privaten Investoren der BTG im
Wege der AnteilsveriiuBerung bei, kann im Zusammenhang mit dem Abschluss des
Anteilstibertragungsvertrages eine schuldrechtliche Vereinbarung iiber die Erbringung
einer iiber die Zahlung des Anteilskaufpreises hinausgehenden freiwilligen Zuzahlung
in die Kapitalriicklage der Gesellschaft (§ 272 Abs. 2 Nr. 3 HGB) sowohl zwischen
dem VerduBerer (z.B. dem Bund) und dem erwerbenden privaten Investor im Sinne
eines Vertrages zugunsten Dritter als auch zwischen dem erwerbenden privaten Inves-
tor und der BTG getroffen werden. Erfolgt der Beitritt der privaten Investoren im
Wege der Kapitalerhthung kommt das von den privaten Investoren aufzubringende
Kapital — ob als Einlageleistung oder als Aufgeld (Agio) auf die ibernommene Einla-
ge — unmittelbar der BTG zugute. Das der BTG auf diese Weise zugeflossene Kapital
kann diese dann wiederum im Wege einer freiwilligen Zuzahlung, einer Kapitalerho-
hung oder auch als Fremdkapital in die PDG einbringen.

Alternativ oder zusétzlich kénnen sich die privaten Investoren verpflichten, der PDG
mittelbar oder unmittelbar (nachrangiges) Fremdkapital zur Verfiigung zu stellen:
Miglich ist sowohl die Gewiihrung von Darlehen an die PDG unmittelbar als auch die
Gewihrung von Darlehen an die BTG, die wiederum das so erhaltene Kapital an die
PDG — beispielsweise ebenfalls im Wege eines Darlehens — zur Verfiigung stellt,

Eine Riickzahlung der auf diese Weise der PDG durch die privaten Investoren zur
Verfiigung gestellten Finanzmittel im Falle der Neuausschreibung der Beteiligungen
an der BTG ldsst sich am einfachsten durch eine Ubernahme der von den ausschei-
denden Investoren {ibernommenen Verpflichtungen gegeniiber der PDG und der BTG
durch die neu eintretenden Investoren und durch Zahlung eines entsprechenden An-
teilskaufpreises erreichen: Soweit die ausscheidenden Investoren Eigenkapital der
BTG zur Verfiigung gestellt hatten, wiire dies bei der Bemessung des von den neu ein-
tretenden Investoren an die ausscheidenden Investoren zu zahlenden Anteilskaufprei-
ses zu beriicksichtigen. Etwaige der BTG oder der PDG durch die ausscheidenden
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Investoren ausgereichten Darlehen wiren von den eintretenden Investoren gegen Zah-
lung eines entsprechenden Forderungskaufpreises Zu {ibernchmer.

Eine unmittelbare Riickzahlung der der BTG und der PDG zur Verfiigung gestellten
Finanzmittel an die ausscheidenden Investoren wiirde demgegentiiber aufgrund der
insbesondere bei den Rechtsformen der Aktiengesellschaft und GmbH zu beachtenden
Kapitalerhaltungsvorschriften erhohten Anforderungen begegnen: Erbringen die In-
vestoren etwa freiwillige Zuzahlungen in die Kapitalriicklage wiire diese zunichst
aufzulésen und konote nur bei Verfligharkeit eines ausschiittungsféhigen Gewinnes
sodann als Gewinn an die Aktionire bzw. Gesellschafter ausgeschiittet werden

(Schu!ze—{)srerioh, in; Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl,, 2006, § 42 Rn.
203 f; Beater, 1 Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, 2001, §
272 Rn. 53; Kropff, in: Miinchener Kommentar zum AktiengesetZ, 2. Aufl,
2004, § 272 HGB Rn. 106).

III. STEUERRECHT

Nachfolgend sollen kurz die wesentlichen steuerrechtlichen Aspekte der miglichen
Rechtsformen der PDG und der BTG sowie die stenerrechtlichen [mplikationen im
Zusammenhang mit dem Ausschreibungsmodell ckizziert werden, wobei angabenge-
miR davon ausgegangen wird, dass es sich bei den privaten Investoren um in
Deutschland unbeschriinkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaﬂen handelt. Zugrunde
gelegt wurden dabei die gesetzlichen Regelungen, wie sie im Bundestagsbeschluss fir
ein Unwmehmenswuarrefnnngesetz 2008 vom 25. Mai 2007 vorgesehen sind.

1. Migliche Rechtstormen der PDG
a) Kapimlgeseﬂschaﬁ (Aktiengeseﬂschqﬂ und GmbH)
aa)  Besteuerung der Kapimigeseﬁschaﬁ

Aufgrund der Unternehmensteuerreform <oll die durchschnittliche nominelle Steuer-
belastung von Kapitaigesellschaften von derzeit durchschnittlich 38,65 % auf 29,83 %
gesenkt werden. Dies soll durch eine Absenkung des Kﬁrparschaftsmuersatzas von
75 G4 auf 15 % und durch eine Absenkung der Gewerbesteuer (genauer der sogenann-
ten Steuermesszahl von 5 qp quf 3,5 %) erreicht werden, Allerdings soll in Zukunft die
Gewerbesteuer weder bei der Korperschaftsteuer noch bei der Berechnung der Ge-
werbesteuer abzugsfahig sein.
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bb)  Besteuerung der Gesellschafter
(1) Grundsatz

Juristische Personen des offentlichen Rechts (Bund, Linder und Kommunen) sind
grundsitzlich nur insoweit unbeschrinkt kirperschaftsteverpflichtig, als sie einen Be-
trieb gewerblicher Art unterhalten (§ 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG). Der Besitz und die Ver-
waltung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft ist grundsitzlich keine
wirtschaftliche THtigkeit, sondern Vermogensverwaltung, was das Vorliegen eines
Betriebs gewerblicher Art ausschlieit. Nach der Rechtsprechung des BFH

(BFH, Urteil vom 30.6.1971, BStBL. II 1971, 753)

ist jedoch dann von einer wirtschaftlichen Tétigkeit und damit von einem Betrieb ge-
werblicher Art auszugehen, wenn die juristische Person des offentlichen Rechts tat-
sidchlich entscheidenden Einfluss auf die laufende Geschiiftsfiihrung der
Kapitalgesellschaft nimmt. Wenn und soweit die offentliche Hand mithin tatsichlich
entscheidenden Einfluss auf die laufende Geschiftsfiihrung der Kapitalgesellschaft
nimmt, unterhilt diese insoweit einen Betrieb gewerblicher Art, dem die Anteile an
der PDG zuzuordnen sind.

Verwaltet die juristische Personen des dffentlichen Rechts indes lediglich 1.5.d. § 14
Abs. 3 AO Vermégen, fehlt eine unternehmerische Titigkeit: in diesem Fall kommt
gemiB § 2 Nr, 2 KStG eine beschrinkte Korperschaftsteuerpflicht in Betracht, sofern
die inldndischen Einkiinfte dem Steuerabzug unterliegen. Vorrangig werden hiervon
Kapitalertriige erfasst, fiir die § 43 EStG einen Steuerabzug (Kapitalertragsteuer) vor-
sient.

(2) Dividenden und Verdufierungsgewinne

Unterhilt die 6ffentliche Hand insoweit einen Betrieb gewerblicher Art, sind Divi-
denden sowie Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen an einer Kapitalgesell-
schaft — sowohl derzeitig als auch kiinftig — grundsétzlich zu 95 % von der
Besteuerung befreit (§ 8b KStG).

Unterhilt die dffentliche Hand indes keinen Betrieb gewerblicher Art, kommt fiir Di-
videnden eine Steuerfreistellung nach § 8b Abs. 1 KStG-E im Ergebnis nicht zum
Tragen. Zwar gilt vom Grundsatz her die AuBerachtlassung von Beteiligungsertriigen
bei der Ermittlung des Einkommens gemil § 8b Abs. 1 KStG-E auch bei einer be-
schriinkten Steuerpflicht (§ 2 Nr. 2 KStG-E), weil sich die sachliche (materielle) Steu-
erpflicht bei beschrinkt Kérperschaftsteuerpflichtigen auch aus den Vorschriften des
zweiten Teils des Korperschaftsteuergesetzes ergibt und der Kapitalertragsteuerabzug
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nur eine Form der Steuererhebung ist. Aber gemill § 43 Abs, 1 Satz 3 EStG-E ist auch
fiir Beziige, die nach § 8b Abs. 1 KSiG-E bei der Ermittlung des Einkommens auller
Ansatz bleiben, ein Kapitalertragsteuerabzug vorzunehmen. Mit diesem Kapitaler-
tragsteuerabzug ist gemiB § 43 Abs. 5 ESIG-E jedoch cine Abgeltungswirkung ver-
bunden. Diese fiihrt zu einem Ausschluss von der Veranlagung. Mangels Veranlagung
unterbleibt daher eine Anrechnung — und damit letztlich eine Erstattung — der von der
Kapitalgesellschaft einbehaltene Kapitalertragsteuer (§ 37 KStG-E i.V.m. § 36 Abs. 2
Nr. 2 EStG-E). Eine Gewinnausschiittung 16st in diesem Fall mithin grundsitzlich ei-
nen Kapitalertragsteuerabzug i.H.v. 25 % der Dividende aus, den die Kapitalgesell-
schaft (hier PDG) als Schuldnerin der Gewinnausschiittung nebst 5,5 %
Solidaritdtszuschlag einzubehalten hat (§§ 20 Abs. 1 Nr. 1, 43 Abs. 1 Nr. 1 und 43a
Abs. 1 Nr. 1 EStG-E). Nach § 44a Abs. 8 Satz 1 Nr. 2 EStG-E soll fiir Kapitalertrige
(Dividenden) der Abzug jedoch lediglich i.H.v. 3/5 vorgenommen werden, soweit
diese Ertriige aus GmbH-Anteilen resultieren; Voraussetzung ist die Vorlage einer
Nichtveranlagungsbescheinigung. Fiir alle tibrigen Kapitalertriige 1.5.d. § 43 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG, d.h. also insbesondere fiir Dividendenertrige aus Anteilen an Akti-
engesellschaften, soll keine teilweise Abstandnahme vom Kapitalertragsteuerabzug
erfolgen. VeriuBerungsgewinne sollen indes mangels Steuerabzug grundsitzlich nicht
steuerpflichtig sein.

b) Personengesellschaft (GmbH& Co. KG)
aa)  Besteuerung der GmbH& Co. KG

Im Rahmen der Besteuerung von Personengesellschaften unterliegt der Gewinn auf
Ebene der Personengesellschaft der Gewerbesteuer. Die Gewerbesteuer ist kiinftig bei
Personengesellschaften weder im Rahmen der Ermittlung der gewerbesteuerlichen
noch im Rahmen der einkommensteuerlichen bzw. kirperschaftsteverlichen Bemes-
sungsgrundlage als Betrichsausgabe abzugsfihig. Der Ausgleich fiir die Gewerbesten-
er erfolgt daher nur noch bei natiirlichen Personen, nicht aber bei Korperschaften als
Gesellschafter der Personengesellschaft tiber die Gewerbesteueranrechnung, wobei
der Gewerbesteueranrechnungsfaktor von 1,8 auf 3,8 erhoht wird.

Im Falle der VerduBerung eines Mitunternehmeranteils an der Personengesellschaft
gehort ein hieraus entstehender Gewinn zum Gewerbeertrag der Personengesellschait.

Um zukiinftig eine Rechtsformneutralitiit zu erreichen, ist im Rahmen der Unterneh-
mensteuerreform erstmals auch bei Personenunternchmen eine Thesaurierungsbe-
glinstigung fiir nicht entnommene laufende Gewinne vorgesehen. Der auf die
thesaurierten Gewinne auf Antrag des Steuerpflichtigen anzuwendende ermifigte
Steuersatz soll 28,25 9% betragen. Werden die ermiBigt besteuerten Gewinne spéiter
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entnommen, erfolgt eine Nachversteuerung mit 25 % zzgl. Solidarititszuschlag, die
der Dividendenbesteuerung entspricht.

bb)  Besteuerung der Gesellschafter
(1) Grundsatz

Die Beteiligung einer juristischen Personen des &éffentlichen Rechts an einer GmbH &
Co. KG begriindet stets einen Betrieb gewerblicher Art; dies gilt jedenfalls dann,
wenn diese (i) originidr gewerblich titig oder (ii) gewerblich geprigt ist

(BFH, Urteil vom 9.5.1984, BStBI. I 1984, 726).

Da es sich bei der Beratungsleistung im Zusammenhang mit der Planung und Umset-
zung von PPP-Projekten grundsétzlich um eine originir gewerbliche Titigkeit han-
delt, begriindet die Beteiligung der offentlichen Hand an der PDG mithin einen
Betrieb gewerblicher Art,

(2)  Laufender Gewinn und Veriuflerungsgewinne

Der Gewinnanteil aus der Mitunternehmerschaft im Zusammenhang mit der Bera-
tungsleistung unterliegt auf Ebene der Sffentlichen Hand grundsitzlich in voller Hohe
der Kiirperschaftsteuer, Hinsichtlich der Gewerbesteuer wird dieser Gewinnanteil her-
ausgekiirzt, wenn er bei der Ermittlung des Gewerbeertrags angesetzt worden ist. Ge-
winne aus der VerduBerung von Anteilen an einer GmbH & Co. KG unterliegen auf
der Ebene der offentlichen Hand der Kérperschaft- und Gewerbesteuer,

2 Miigliche Rechtsformen der BTG
a) GmbH

Soweit als Rechtsform fiir die BTG eine GmbH in Betracht kommt, ergeben sich hin-
sichtlich der Besteuerungsmerkmale keine Unterschiede zur PDG in der Rechtsform
einer Kapitalgesellschaft; insoweit gelien unsere Ausfithrungen in Ziffer 1. a) entspre-
chend.

b) Personengesellschaft (GmbH& Co. KG)
aa)  Besteuerung der GmbHd& Co. KG

Da die BTG nach unserem Verstéindnis lediglich eine Beteiligung an der PDG hilt
und ansonsten nicht gewerblich im Sinne des Einkommensteuergesetzes titig sein
soll, wiirde eine Gewerbesteuerpflicht der BTG nur dann vorliegen, wenn es sich bei
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der BTG um eine sog. gewerblich geprigte Personengesellschaft handeln wiirde. Eine
solche gewerblich gepriigte Personengesellschaft wiire gegeben, wenn bei ihr aus-
schlieBlich eine oder mehrere Kapitalgesellschaften perstnlich haftende Gesellschaf-
ter sind und nur diese oder Personen, die nicht Gesellschafter sind, zur
Geschiiftsfiihrung befugt sind. Im Falle einer solchen gewerblichen Prigung wiirde
das bereits oben zur PDG als Personengesellschaft Gesagte entsprechend gelten.

Vermeidet man die gewerbliche Prigung, indem ein Kommanditist — wenn auch nur
neben dem Komplementdr - zur Geschiiftsfilhrung befugt wird, handelt es sich bei der
BTG nicht um einen Gewerbebetrieb, sondern um eine Vermogensverwaltung. Die
BTG unterliige dann nicht der Gewerbesteuer.

bb)  Besteuerung der privaten Investoren als Gesellschafter

Sowohl im Falle der gewerblich gepriigten Personengesellschaft als auch im Falle der
vermdgensverwaltenden Personengesellschaft unterliegt der Gewinnanteil bei den
privaten Investoren in der Rechtsform der Kapitalgesellschaft der Korperschaftstever,
Wenn und soweit jedoch den privaten Investoren im Rahmen des Gewinnanteils Divi-
denden (z.B. von der PDG) sowie VerfiuBerungsgewinne aus Kapitalgesellschaftsan-
teilen zugerechnet werden, sind diese zu 95 % von der Besteuerung (Kérperschaft-
und Gewerbesteuer) befreit. Hinsichtlich der Gewerbesteuer auf der Ebene der priva-
ten Investoren wird der Gewinnanteil aus der gewerblich gepriigten Personengesell-
schaft herausgekiirzt, wenn er bei der Ermittlung des Gewerbeertrags angesetzt
worden ist. Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen an der Personengesellschaft
durch die privaten Investoren unterliegen bei ihnen — unabhiingig vom Vorliegen einer
gewerblich gepriigten oder einer vermégensverwaltenden Personengesellschaft - der
Korperschaft- und Gewerbesteuer.

cc)  Besteuerung der dffentlichen Hand als Gesellschafter

Die Beteiligung der offentlichen Hand an der BTG in Form einer vermogensverwal-
tenden Personengesellschaft diirfte grundsitzlich keinen Betrieb gewerblicher Art be-
griinden. Die ffentliche Hand diirfte daher im Ergebnis so behandelt werden, als
wiire sie unmittelbar an der PDG in der Rechtsform der Kapitalgesellschaft beteiligt,
Insofern kann an dieser Stelle auf die Ausfithrungen in Ziffer E.IIL.1.a) bb) (2) ver-
wiesen werden.

Handelt es sich bei der BTG dagegen um eine gewerblich gepriigie Personengesell-
schaft, ist ein Betrieb gewerblicher Art gegeben. Die Ausfiihrungen zu den privaten
Investoren in bb) gelten daher entsprechend.
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c) Stille Beteiligung der privaten Investoren an der BTG

Im Falle einer stillen Beteiligung der privaten Investoren an der BTG in der Rechts-
form einer GmbH ist fiir die steuerlichen Folgen danach zu unterscheiden, ob es sich
um eine sogenannte typische oder atypische stille Gesellschaft handelt. Der atypisch
stille Gesellschafter beteiligt sich als Mitunternehmer mit Mitunternehmerrisiko und —
initiative, nicht nur als Geldgeber. Fiir die Abgrenzung zwischen atypischer und typi-
scher stiller Gesellschaft sind im Rahmen einer Gesamtbetrachtung unter Beriicksich-
tigung aller Umstiinde des Einzelfalls insbesondere die Vereinbarungen im
Gesellschaftsvertrag von Bedeutung (hier sprechen Beteiligung an den stillen Reser-
ven, an Risiko und Initiative eines Unternehmers fiir eine atypisch stille Gesellschaft).
In die Gesamtbetrachtung sind daneben aber auch dariiber hinausgehende wirtschaft-
liche und rechtliche Bezichungen zwischen den Investoren und der BTG, wie z.B. Ge-
schiftsfilhrungsvertrag, Pacht- und Darlehensvertrige oder eine direkte bzw. indirekte
Beteiligung am Inhaber des Handelsgeschiifts, von Bedeutung.

aa)  Besteuerung der typisch stillen Gesellschaft

Im Falle der typisch stillen Gesellschaft unterliegt lediglich der Inhaber der Handels-
gesellschaft (hier die BTG als GmbH) der Gewerbesteuer. Im hier angenommenen
Fall der Kapitalgesellschaft als stiller Gesellschafter unterliegen die Einkiinfte aus der
Kapitalliberlassung beim stillen Gesellschafter der Korperschaft- und Gewerbesteuer.
Sie unterfallen dem Kapitalertragsteuerabzug von 25 %, der im vorliegenden Fall, in
dem die Kapitalertriige bei den Investoren zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb ge-
hiren keine Abgeltungswirkung hat (§ 43 Abs. 5 EStG-E).

bb)  Besteuerung der atypisch stillen Gesellschaft

Bei der vorliegenden GmbH & atypisch Still fallen hinsichtlich der Gewerbesteuer
sachliche und personliche Steuerpflicht auseinander. Die GmbH & atypisch Still ist
als Mitunternehmerschaft sachlich steverpflichtig, weil ihre Titigkeit stets in vollem
Umfang als Gewerbebetrieb gilt. Gewerbesteuerschuldner (perstnlich Steuerpflichti-
ger) ist aber der Inhaber des Handelsgeschifts. Denn die atypisch stille Gesellschaft
selbst kann als blofe Innengesellschaft ohne eigenes Betriebsvermdgen nicht Gewer-
besteuersubjekt und damit weder Steuerschuldner noch Adressat von Gewerbesteuer
sein. Eine eigene sachliche Steuerpflicht der GmbH kommt nur dann in Betracht,
wenn sich die atypisch stillen Gesellschafter nicht am gesamten Handelsgewerbe,
sondern nur an bestimmten Geschiiften des Handelsgewerbes beteiligen, Liegen diese
Voraussetzungen nicht vor, ist fiir die GmbH als Inhaber des Handelsgeschifts selbst
keine separate Gewerbesteuermessbetragsfestsetzung durchzufiihren,
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Auf der Ebene der atypisch stillen Gesellschafter erfolgt die Bestenerung grundsiitz-
lich wie im Falle einer Personengesellschaft (siche oben). Hierbei sind einige Beson-
derheiten zu beachten. So ist z.B, der nach § 15 Abs. | Nr. 2 EStG zu ermittelnde
Gewinnanteil des stillen Gesellschafters auf der Grundlage der Bilanz des Inhabers
des Handelsgeschifts (hier der GmbH) zu ermitteln. Der steverliche Gesamigewinn
und die steuerliche Gesamtbilanz der Mitunternehmerschaft ergibt sich aus der Addi-
tion der Ergebnisse der Steuerbilanz des Geschiftsinhabers und einer etwaigen Son-
derbilanz des stillen Gesellschafters unter Hinzurechnung des Gewinnanteils und
etwaiger Sonderverglitungen/-ansgaben des Stillen. Der Feststellungsbescheid iiber
die Verteilung der Einkiinfte der atypisch stillen Gesellschaft ist nicht nur bindenden-
der Grundlagenbescheid fiir die Besteuerung des atypisch stillen Gesellschafters, son-
dern auch fiir den Inhaber des Handelsgeschiiftes.

ec) Lwischenergebnis

Aufgrund der Annahme, dass es sich bei den privaten Investoren um Kapitalgesell-
schaften handelt, ist die steuerliche Behandlung der stillen Gesellschafter bei der ty-
pisch und atypisch stillen Gesellschaft gleich.

3. Stenerrechtliche Implikationen im Zusammenhang mit dem Ausschrei-
bungsmodell

a) Etablierung der Struktur

Unabhingig von der jeweiligen Rechtsform der PDG sowie der BTG hat die Griin-
dung der vorgenannten Gesellschaften grundsitzlich keine steuerrechtlichen Auswir-
kungen fiir die Gesellschaft bzw. den Gesellschafier; das gilt jedenfalls dann, wenn
die jeweilige Griindung als Bargriindung erfolgt.

Auch die Beteiligung der BTG an der PDG in Hohe von 49-51 % durch Ubertragung
der Anteile an der PDG auf die BTG, sowie die geplante VerduBerung der Anteile an
der BTG in Hohe von 99 % von der Offentlichen Hand an private Unternehmen ist
ebenfalls grundsitzlich sowohl auf Ebene der Gesellschaft, als auch auf Ebene der
Gesellschafter steuerneutral méglich. Dies gilt jedenfalls dann, wenn und soweit die
Anteile an den Gesellschaften (PDG und BTG) keine stillen Reserven beinhalten;
hiervon ist allerdings aufgrund des engen zeitlichen Zusammenhangs mit der Griin-
dung der Gesellschaften auszugehen.
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b) Laufende Besteuerung

Die laufende Besteuerung der PDG sowie der BTG ist von der jeweiligen Rechtsform
der Gesellschaft abhiingig; insoweit verweisen wir auf die entsprechenden Ausfiih-
rungen zur Besteuerung der Gesellschatt,

c) Neuausschreibung der Rahmenvereinbarung

Steuerrechtlich hat die Neuausschreibung der Rahmenvereinbarung fiir die Anteils-
eigner der BTG grundsiitzlich keine steuerrechtlichen Auswirkungen.

d) Neuausschreibung der privaten Beteiligung an der BTG

Sollte es im Rahmen der Nevausschreibung der Beteiligung an der BTG zu einem Ge-
sellschafterwechsel kommen, hiingt die Besteuerung davon abhiingt, ob die BTG eine
Kdrperschaft oder eine Personengesellschaft ist. Je nach Rechtsform handelt es sich in
diesem Zusammenhang um eine Veriduflerung von Anteilen an einer Kapitalgesell-
schaft oder eine Verdufierung von Anteilen an einer Personengesellschaft. Hinsicht-
lich der jeweiligen steuerrechtlichen Behandlung verweisen wir auf unsere
Ausfithrungen zur Besteuerung der Gesellschafter von Kapital- bzw. Personengesell-
schaften in Ziffer E. I11. 2.

4. Vorlaufkosten

Die im Zusammenhang mit der Strukturierung und Griindung der PDG anfallenden
Vorlaufkosten in Form von Beratungskosten (Unternehmensberater, Rechtsanwiilte
etc.), werden derzeit (und werden auch zu grofien Teilen voraussichtlich auch weiter-
hin) von den Initiatoren getragen. Diese sollen jedoch moglichst von der PDG
und/oder den kiinftigen privaten Investoren und Gesellschafter der BTG bernommen
bzw. ersetzt werden. Die Vorlaufkosten sind zwar grundsitzlich im Rahmen der steu-
erlichen Gewinnermittlung als Betriebsausgaben abzugsfihig, allerdings ist bei der
Allokation der Vorlaufkosten darauf zu achten, dass diese demjenigen zugeordnet
werden, der diese auch tatsiichlich wirtschaftlich triigt, um eine sonst mogliche ver-
deckte Gewinnausschiittung zu vermeiden.

5. Bewertung

Hinsichtlich der Rechtsform der PDG ergeben sich keine steuerlichen Unterschiede
aus der Wahl einer Kapitalgesellschaft oder Personengesellschaft. Geht man daher -
wie auch oben favorisiert — von der PDG als Kapitalgesellschaft aus, stellt sich daher
die Frage, ob die Rechtsformwahl auf Ebene der BTG unterschiedliche steuerliche
Folgen ausldst, Im Falle der BTG als Kapitalgesellschaft oder gewerblich geprigte
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Personengesellschaft ergeben sich ebenfalls keine steuerlichen Unterschiede; Gleiches
gilt auch im Falle der BTG & Still.

Wird die BTG indes als vermogensverwaltende Personengesellschaft ausgestaltet
(durch sogenannte Entprigung), resultiert hieraus zwar kein gewerbesteuerlicher Vor-
teil fiir ihre Gesellschafter (Kiirzung des Gewinnanteils aus BTG ohnehin bei der ge-
werbesteuerlichen Bemessungsgrundlage der Gesellschafter), jedoch ein krperschaft-
und gewerbesteuerlicher Nachteil fiir die offentliche Hand, da in diesem Fall Divi-
denden von der PDG, die liber die BTG zuflieBen, nicht von der 95 %igen Steuerbe-
freiung (Karperschaftsteuer/Gewerbesteuer) profitieren. Im Ergebnis sollte die BTG
daher als Kapitalgesellschafi oder als gewerblich gepréigie Personengesellschaft aus-
gestaltet werden.

1V. VERFASSUNGS RECHT.-"E}FFENTLICHES RECHT
9 Verfassungsrechtlicher und einfachgesetzliche Grenzen

Fiir die Umsetzung des Ausschreibungsmodells sind auch 6ffentlich-rechtliche Rah-
menbedingungen zu beachten. Es wird deshalb im Folgenden gepriift, welche verfas-
sungsrechtlichen Voraussetzungen fiir die Griindung einer gemeinsamen Gesellschaft
von Bund und Lindern bestehen (sieht dazu unter a.). AnschlieBend wird auf die Zu-
lassigkeit der Projektstruktur aufgrund haushaltsrechtlicher Vorgaben eingegangen
(siche dazu unter b.). Als weiterer Punkt wird dargestellt, in welchen Grenzen die
Kommunen, d.h. Landkreise, Stidte und Gemeinden, in das Ausschreibungsmodell
integriert werden kénnen und welche Voraussetzungen dabei zu beachten sind (siche
dazu unter ¢.). Im Anschluss daran folgen Ausfithrungen zu den 6ffentlich-rechtlichen
Rahmenbedingungen fiir die Vergtitung der Beratungsleistungen der PDG (siehe dazu
unter d.) sowie zu der Frage, welche Grenzen bei der Einbindung der bestehenden
PPP-Task-Forces auf Bundes- und Linderebene bestehen (siche dazu unter e.), wie
eine gemeinsame Bund/Lénderstelle zur Koordinierung eingerichtet werden konnte
(siehe dazu unter f.) und ob die Beratung durch die PDG ggf. eine gewisse ,Zertifizie-
rungsfunktion™ ausltsen kann (siehe dazu unter g.).

a) Schranken fiir eine gemeinsame Bund-/Liinderinstitution unter Beteiligung
Privater

Als Rechtsform fiir die Griindung der PDG kommt derzeit entweder eine private Ka-
pitalgesellschaft in Form der Gesellschaft mit beschréinkter Haftung (GmbH) oder ei-
ner Aktiengesellschaft (AG) oder eine Personengesellschaft in Form eciner
Kommanditgesellschaft mit einer GmbH als perstnlich haftender Gesellschatierin
(GmhH & Co. KG) in Betracht. Hinsichtlich der Auswahl der geeigneten Rechtsform
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wird auf die Ausfihrungen im gesellschaftsrechtlichen Teil (vgl. oben Ziffer 1II.)
verwiesen,

Spezielle offentlich-rechtliche Rechtsformen, wie z.B. die Anstalt oder die Stiftung
des Gffentlichen Rechts, scheiden hingegen beim Ausschreibungsmodell aus, weil ei-
ne Beteiligung Privater an diesen Rechtsformen nur sehr eingeschrinkt méglich ist.
Teilweise ist zwar eine private Kapitalbeteiligung iiber eine atypische stille Beteili-
gung an Anstalten des dffentlichen Rechts méglich, wie dies bei den Berliner Was-
serwerken (BWB) geschehen ist

(vgl. zur Verfassungsmiilligkeit der Privatisierung der BWB: BerlVerfGH,
NVwZ 2000, 5. 794 sowie Wolfers, NVwZ 2000, §. 765 ff.).

Dieser Art der Beteiligung sind jedoch enge Grenzen gesetzt und diirften den Bediirf-
nissen und Wiinschen der privaten Sponsoren nicht in gleichem Maf} wie eine unmit-
telbare Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft gerecht werden. Die folgenden
Uberlegungen konzentrieren sich daher auf privatrechtliche Rechtsformen. Dabei wird
im Folgenden grundsitzlich von der PDG als GmbH ausgegangen. Nur soweit eine
Differenzierung nach Rechtsformen erheblich erscheint, wird auf die unterschiedli-
chen Gesellschaftsformen eingegangen.

Zur Ausleuchtung des beim Ausschreibungsmodell zu beachtenden verfassungsrecht-
lichen Rahmens ist darzulegen, inwieweit die Griindung einer Kapitalgesellschaft ge-
meinsam durch Bund und Linder verfassungsrechtlich zulissig ist und insbesondere
nicht gegen das sog. Verbot der Mischverwaltung verstiit (dazu unter aa)). Ferner
werden die Grenzen fiir eine gemeinsame Beteiligung Privater und der &ffentlichen
Hand an der PDG (sog. gemischtwirtschaftliches Unternehmen) beleuchtet (dazu un-
ter bb)) und tiberpriift, ob das Ausschreibungsmodell sonstigen verfassungsrechtlichen
Anforderungen standhilt (dazu unter cc)).

aa)  Zuldssigkeit einer gemeinsamen Gesellschaft von Bund und Lindern

Nach dem sog. Grundsatz der Wahlfreiheit steht auch der offentliche Hand prinzipiell
ein Wahlrecht zu, ob sie Aufgaben in Form des &ffentlichen oder des Privatrechts er-
bringt. Zu diesem Grundsatz der Wahlfreiheit gehtrt auch die Freiheit, auszuwéhlen,
in welcher Form die jeweilige Organisationseinheit agieren soll, also insbesondere, ob
eine Offentlich-rechtliche oder privatrechiliche Organisationsform gewihlt wird

(Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 2006, & 3 Rn. 9; Fabry, in:
Fabry/Augsten (Hrsg.), Handbuch Unternehmen der Gffentlichen Hand, 2002,
Teil 1 Rn. 17).
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Daher ist allgemein anerkannt, dass die 6ffentliche Hand Aufgaben auch in Organisa-
tionsformen des Privatrechts erbringen kann, indem sie entweder selbst solche Unter-
nehmen als Eigengesellschaften griindet oder sich an privaten Unternechmen in
unterschiedlichem Umfang beteiligt. Derartige Aktivititen im Bereich der 6ffentli-
chen Unternehmen sind seit vielen Jahren im Bereich von Bund, Lindern und Kom-
munen {iblich

(siehe fiir einen aktuellen Uberblick auf Bundesebene nur: Bundesministerium
der Finanzen (Hrsg.), Beteiligungsbericht 2006, Dezember 2006, Lesefassung
zuginglich _ unter:
http:/fwww bundesfinanzministerium.de/lang_de/DE/Service/Downloads/Abt_
_VIIl/Beteiligungsbericht_202006, templateld=raw, property=publicationFile.p
df.).

(1) Grenzen des Handelns in Privatrechtsform

Das Recht zur Griindung privatrechtlicher Gesellschaften wird jedoch nicht grenzen-
los gewihrt. So darf sich die Verwaltung durch die Wahl einer Rechtsform des Privat-
rechts nicht den fiir sie bestehenden offentlich-rechtlichen Bindungen entziehen.
Insbesondere muss gepriift werden, ob die Verwendung der Privatrechtsform mit den
verfassungsrechtlichen Festlegungen zu vereinbaren ist

(Burgi, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl.
2002, § 54 Rn. 16; Ehlers, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 12, Aufl. 2002, § 2 Rn. 79; Wolf/Bachof/Stober, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, Bd. I, 10. Aufl. 1994, § 23 Rn. 4 ff. m.w.N.).

Unzulidssig ist das Handeln in Privatrechtsform insbesondere im Bereich der Ein-
griffsverwaltung, insbesondere in der Ordnungs- und Abgabenverwaltung, die auf
Zwangsmittel angewiesen ist

(Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 16, Aufl. 2006, §3 Rn. 9
WolffiBachof/Stober, Allgemeines Verwaltungsrecht, Bd. III, 5. Aufl, 2004,
§ 90 Rn. 38 a.E)),

Dies folgl v.a. aus dem Funktionsvorbehalt fiir hoheitliches Verwaltungshandeln in
Art. 33 Abs. 4 GG, der bestimmt, dass die Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse
als stindige Aufgabe in der Regel Angehorigen des Gffentlichen Dienstes zu libertra-
gen ist. Dabei ist umstritten, ob der in Art. 33 Abs. 4 GG genannte Begriff der "ho-
heitsrechtlichen Befugnisse" nur auf die hoheitliche Eingriffsverwaltung des Staates
zu beschriinken ist oder extensiver zu interpretieren ist
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(siehe dazu den Uberblick bei: Battis, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 3. Aufl.
2003, Art. 33 Rn. 55 ff, m.w.N. aus Rspr. und Lit.).

In der Rechtsprechung ist diese Frage bisher nicht allgemeingiiltig beantwortet,
(vgl.: BVerfGE 9, S. 268 (284) sowie BVerwGE 57, §. 55 (39)).

Als herrschende Auffassung in der Literatur diirfte gelten, dass mit den hoheitsrechtli-
chen Befugnissen die &ffentlich-rechtliche Entscheidungstatigkeit der Eingriffsver-
waltung und der grundrechtsrelevante Leistungsverwaltung, ausgenommen die
Hilfsdienste, gemeint ist

(so die zusammenfassende Formulierung bei: Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG,
8. Aufl. 2006, Art. 33 Rn, 41; siehe auch: Battis, in: Sachs (Hrsg.), Grundge-
setz, 3. Aufl, 2003, Art. 33 Rn. 55 unter Hinweis auf die Entstehungsgeschich-
te der Norm).

Allerdings kann dieser Streit vorliegend dahinstehen, weil nach allen Auffassungen
die Titigkeit der PDG nicht als die Wahrehmung von hoheitsrechtlichen Befugnis-
sen im Sinne des Art. 33 Abs, 4 GG zu verstehen ist. Bei den Titigkeiten der PDG
handelt es sich weder um Entscheidungstiitigkeiten der tffentlichen Hand, noch um
Bereiche der Eingriffsverwaltung. Die PDG soll allein beratend, d.h. fiska-
lisch/erwerbswirtschaftlich tiitig sein. Die Entscheidung iiber das ,,Ob" und das ,Wie"
der Durchfiihrung eines PPP-Projektes obliegt ausschlieBlich der jeweils zu beraten-
den Behdrde oder tffentlichen Kérperschaft. Damit wird der Funktionsvorbehalt des
Art. 33 Abs. 4 GG bei der Griindung der PDG nicht ausgeldst und die Wahl einer pri-
vatrechtlichen Organisationsform zuldssig.

Vorliegend sind auch keine anderen grundgesetzlichen Spezialregelungen erkennbar,
welche die Organisation der dffentlichen Aufgabenwahrnehmung in Privatrechisform
fiir die beabsichtigte T#tigkeit der PDG, nimlich die Erbringung von Beratungsleis-
tungen gegeniiber einzelnen Behorden oder ffentlichen Korperschaften, verbieten
oder einschrinken wiirden.

Auch einfachgesetzliche Bestimmungen als Konkretisierung des Verfassungsrechts
sind nicht ersichtlich, welche eine offentliche Rechtsform fiir die Wahrnehmung von
Beratungsaufgaben verbindlich vorsehen. Derartige positivrechtliche Vorbehalte wer-
den z, B. dort gesehen, wo die Wahrnehmung einer Aufgabe ,.durch Verwaltungsakt™
gem. § 35 VwVIG oder als ,hoheitliche Aufgabenwahrnehmung® vorgeschrieben ist

(mit Beispielen: WolffBachof/Stober, Allgemeines Verwaltungsrecht, Bd. I,
10. Aufl. 1994, § 23 Rn. 9}
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Im Ergebnis ist daher von einer grundsitzlichen Zulissigkeit der Aufgabenerfiillung
der PDG auch in der Form einer privatrechtlichen Kapitalgesellschaft auszugehen.

(2) Gemeinschaftsunternehmen von Bund und Lindern

Die Griindung der PDG konnte jedoch verfassungsrechtlich bzw. verwaltungsorgani-
sationsrechtlich problematisch sein, weil beabsichtigt ist, dass zumindest Bund und
Liénder gemeinsam Gesellschafter bzw. Aktionir werden sollen

(siehe zu einer moglichen Beteiligung der kommunalen Ebene gesondert unter
Ziffer IV, 1. ¢)).

Einem solchen Vorgehen konnte das Prinzip der organisatorischen und funktionellen
Trennung der Verwaltungen von Bund und Léndern entgegenstehen

(Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 2006, § 22 Rn. 43; zum
Verbot der Mischverwaltung grundlegend: BVerfGE 11, S. 105 (124); zuriick-
haltender: BVerfGE 39, 5. 291 (311); ferner Dittmann, in: Sachs (Hrsg.),
Grundgesetz, 3. Aufl. 2003, Art. 83 Rn. 4).

Allerdings miisste dafiir dieses Verbot der Mischverwaltung iiberhaupt auf die ge-
meinsame Griindung einer privatrechtlichen Gesellschaft durch Bund und Lénder an-
wendbar sein, Dies kiinnte bereits deswegen zu verneinen sein, weil die Trennung von
Bundes und Linderverwaltungen in den Art. 83 ff, GG sich grundsitzlich nur auf die
Aufgabenwahrnehmung in den Formen des dffentlichen Rechts beziehen dirfte. Denn
die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zur Mischverwaltung befassen
sich stets mit Formen der offentlich-rechtlichen Verwaltungsorganisation, also der
Wahrnehmung von Aufgaben in Form des tffentlichen Rechts

(BVerfGE 11, 105 (124); BVerfGE 32, 145 (156); BVerfGE 39, 96 (108 f.,
120); BVerfGE 41, 291 (311); BVerfGE 63, 1 (37 £); BVerfGE 108, 169
(182)).

Voraussetzung wire also eine Verwaltungstitigkeit im formellen Sinn. Die PDG ist
eine privatrechtliche Gesellschaft und damit nicht Verwaltung im formellen Sinn. Ei-
ne direkte Anwendung der vom BVerfG entwickelten Rechtsprechung zum Verbot
der Mischverwaltung auf die PDG verbietet sich mithin.

Selbst wenn man nicht formell auf die Organisationsform des dffentlichen Rechts ab-
stellt, miisste zumindest eine Verwaltungstiitigkeit im materiellen Sinn vorliegen, da-
mit das Verbot der Mischverwaltung greift. Voraussetzung wire also das Vorliegen
einer gemeinsamen Verwaltungstitigkeit von Bund und Lindern, also ein staatliches
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Handeln, welches nicht nur einen reinen Beschaftungscharakter oder einen reinen er-
werbswirtschaftlichen Charakter besitzt.

Die PDG soll in keiner Weise ,,verwaltend" titig werden. Thre Tiétigkeit 1dsst sich we-
der der Ordnungsverwaltung, noch der Leistungsverwaltung, noch der Daseinsvorsor-
ge, noch der Gewihrleistungsverwaltung, noch Lenkungsverwaltung noch der
Abgabenverwaltung zuordnen

(Zu den unterschiedlichen Formen des Verwaltungshandelns: Maurer, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 16. Aufl, 2006, § 1 Bn. 15 ff.)

Vielmehr soll die PDG wie andere Beratungsunternehmen Dienstleistungen in Form
der externen Beratung der Gffentlichen Hand erbringen. Die Erbringung von Bera-
tungsdienstleistungen stellt kein Verwaltungshandeln dar, sondern ist als fiskalisches
bzw. erwerbswirtschaftliches Handeln zu qualifizieren

{(Zur Qualifikation der Tatigkeit der PDG als erwerbswirtschafthich siehe unter
Ziffer TV. 1. b)).

Zudem soll die PDG — zumindest in der Einzelprojektberatung — jeweils nur fiir einen
Verwaltungstriger titig werden. Damit findet gar kein Ubergriff eines Verwaltungs-
trigers in die Kompetenzen eines anderen Verwaltungstrigers statt.

Folglich kommt das Verbot der Mischverwaltung vorliegend schon nicht zur Anwen-
dung. Dieses Ergebnis wird durch einen Blick in die Praxis bestirkt. Bund und Léinder
haben in der Vergangenheit bereits mehrfach gemeinsam privatrechtliche Kapitalge-
sellschaften gegriindet, so zum Beispiel die

¢« DEGES (Bund 50 %, Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Freistaat
Sachsen, Land Sachen-Anhalt, Freistaat Thiiringen jeweils 10 %) sowie die

¢ HIS Hochschul-Informations-System GmbH (Bund: ca. 33,33 %, Linder je:
ca. 4,17 %)

bb)  Zuldssigkeit einer gemischtwirtschafilichen Gesellschaft

Neben der grundsitzlichen Zulédssigkeit eines gemeinsamen Handelns von Bund und
Lindern in Form einer privatrechtlichen Kapitalgesellschaft ist auch zu iiberpriifen, ob
ein solches Handeln verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet, wenn gleichzeitig
Privaten (iiber die BTG) die gesellschaftliche Beteiligung an der Gesellschaft ermdg-
licht wird. Durch eine solche Beteiligung Privater wire die PDG verwaltungsorgani-

satorisch als sog. gemischtwirtschaflliche Gesellschaft zu qualifizieren.
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Allgemein sind gemischtwirtschaftliche Gesellschaften definiert als Gesellschaften,
deren Anteile teils in der Hand des Staates und teils in privater Hand liegen. Die
grundsitzliche Zulissigkeit von gemischtwirtschaftlichen Unternehmen wird weder in
Rechtsprechung noch in der Literatur bestritten und ist allgemein anerkannt

(Vgl. nur: Burgi, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht,
12, Aufl. 2002, § 51 Rn. 11).

Zum Teil wird als einschriinkendes Kriterium fiir die Zuliissigkeit eines gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmens gefordert, dass die Verwaltung nur dann mit Privaten ko-
operieren diirfe, wenn dies durch ein wichtiges Interesse gerechtfertigt sei

(so ausdriicklich: Ehlers, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 12. Aufl. 2002, § 2 Rn. 86).

Legt man diesen Malistab zu Grunde, so wiire fiir die Griindung der PDG ein wichti-
ges offentliches Interesse an der Kooperation mit der Privatwirtschaft notwendig. Die-
ses gewichtige Kooperationsinteresse lisst sich vorliegend mit Blick auf die
besondere Aufgabenstellung und Zielsetzung, die mit der Griindung der PDG verfolgt
wird, begriinden:

Die Griindung der PDG verfolgt das primire Ziel, die Attraktivitit und Effizienz von
Offentlich-Privaten-Partnerschaften und @hnlichen Kooperationsformen zwischen der
dffentlichen Hand und Privaten zu erhéhen. Mit diesen Zielen sind allgemeine, fiir die
Erfiilllung von Aufgaben bedeutende Erwartungen auf Effizienzsteigerungen und die
Nutzung von Optimierungspotentialen in allen Bereichen der Giiterbeschaffung der
dffentlichen Hand verbunden. Insbesondere verbinden sich damit auch erhebliche Er-
wartungen zur Entlastung der 6ffentlichen Haushalte.

Damit handelt es sich bei den mit der Griindung der PDG verfolgten Ziclen um Zwe-
cke, deren Bedeutung sich unmittelbar aus verfassungsrechtlichen und einfachgesetz-
lichen Vorgaben, ergibt. So ist etwa die Wirtschaftlichkeit der Haushaltsfiihrung in
Art. 114 Abs, 1 Satz 1 GG und der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
der Verwaltung in § 7 Abs. 1 Satz 1 BHO sowie in den entsprechenden landesrechtli-
chen Bestimmungen verankert. Ferner wird mit der Stiirkung von PPP in Deutschland
dem durch das OPP-Beschleunigungsgesetz in § 7 Abs, 1 Satz 2 BHO eingefiihrten
Grundsatz des Vorbehalts der privatwirtschaftlichen Aufgabenerledigung entspro-
chen.

Hinzu kommt, dass insbesondere die bisherige projektbezogene Beratung der dffentli-
chen Hand durch interne Spezialistenstibe in Form sog. PPP-Task-Forces auf Bundes-
und Landerebene nicht die notige Effizienz bei der Implementierung von PPP-
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Strukturen in Deutschland gezeitigt hat. Die vielfachen Bemithungen, Vorbehalte ge-
gen PPP abzubauen und flichendeckend das Feld fiir eine PPP-Kultur auf Seiten der
offentlichen Hand zu bestellen, soll durch die PDG verstiirkt werden. Gerade die Ko-
operation mit privaten Trégern, das durch entsprechendes Personal unterlegte Quali-
tatsversprechen und die Ausstattung der PDG mit ausreichendem Kapital soll die
bislang bestehenden Schwierigkeiten auf Seiten der 6ffentlichen Hand beseitigen. Die
PDG soll offentliches und privates Know-how zusammenfiihren. Fiir ein solches ,,Zu-
sammenfiihren” bietet sich ein gemischtwirtschaftliches Unternchmen an.

Mit dieser Begriindung kann fiir den kiinftigen Aufgabenbereich der PDG ein wichti-
ges offentliches Interesse an der Einbindung von privatem Sachverstand, Personal und
Kapital in die PDG gerechtfertigt werden. Damit wiirde auch nach der vorgénannten
Auffassung, die ein wichtiges Interesse fiir die Grindung eines gemischtwirtschaftli-
chen Unternehmens fordert, die Beteiligung der BTG und der &ffentlichen Hénde an
der PDG als zuldssig einzustufen sein. Insofern bestehen unter diesem Blickwinkel
keine Bedenken gegen die Griindung der PDG als gemischtwirtschaftliches Unter-
nehmen.

b) Grenzen der erwerbswirtschafilichen Betitigung fiir Bund und Linder

Wie bereits erwihnt, wird die PDG keine verwaltende Titigkeit ausiiben, sondern
ausschliefflich Beratungsleistungen gegen Entgelt fiir die 6ffentliche Hand erbringen.
Zu priifen ist, ob diese Tétigkeit den fiir die 6ffentliche Hand geltenden Schranken der
erwerbswirtschaftlichen Betidtigung unterliegt.

aa)  Erwerbswirtschaftliche Betétigung der PDG

Dazu miisste iiberhaupt eine erwerbswirtschaftliche Betdtigung der PDG vorliegen.
Erwerbswirtschaftliches Handeln liegt vor, wenn sich die 6ffentliche Hand in privat-
rechtlicher Handlungs- und Organisationsform wie ein Unternehmer im Wettbewerb
verhiilt und auf Gewinnerzielungsabsicht bedacht ist

{(Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl, 2006, § 3 Rn. 8).

Auch die beratende Tétigkeit, welche der Bedarfsdeckung der Gffentlichen Kirper-
schaften dient, kann erwerbswirtschaftlich sein, wenn sie auf Gewinnerzielungsab-
sicht gerichtet ist. Denn Bedarfsdeckung und erwerbswirtschaftliche Betidtigung
schliefen sich nicht gegenseitig aus. Es liegt nur ein anderer Betrachtungswinkel vor,
Die Frage der Bedarfsdeckung wird aus dem Blickwinkel der nachfragenden Kom-
mune betrachtet, wihrend die Frage der Erwerbswirtschaftlichkeit aus dem Blickwin-
kel des agierenden Unternehmens zu betrachten ist.
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Bei der PDG wird ausweislich des vorliufigen Geschiiftsplanes von einem wirtschaft-
lichen , break even™ vier Jahre nach Griindung ausgegangen. Anschlieflend ist die Er-
wirtschaftung von Gewinnen vorgesehen. Eine Gewinnerzielungsabsicht wire
demnach zu bejahen. Zu beachten ist jedoch, dass sich das Eigenkapital mit einem
Satz deutlich unter dem am Markt iiblicherweise erzielbaren Satz, nimlich mit ca. 5 %
p.a., verzinsen soll. Das Handeln der PDG ist also nicht wie bei anderen Wirtschafts-
unternechmen auf eine Gewinnmaximierung ausgerichtet, sondern verfolgt primir an-
dere, nicht-wirtschaftliche Ziele. Die Titigkeit soll also in der erste Linie
kostendeckend sein. Die Erwirtschaftung eines Gewinns ist eine erstrebenswerte Be-
gleiterscheinung. Das gilt auch fiir die Absichten der privaten Investoren, deren Ge-
winnerzielungsabsicht hinter dem Ziel der Beftrderung eines nachhaltigen PPP-
Markts in Deutschland zuriicktritt.

Dennoch wiire es falsch, die Gewinnerzielungsabsicht der PDG fiir diese Untersu-
chung auszublenden, denn sie bleibt — wenn auch als Nebenziel — nach den derzeiti-
gen Projektplanungen langfristiges Ziel des Handelns der PDG. Es wire jedenfalls
falsch, der PDG die Erwerbswirtschaftlichkeit mangels Gewinnerzielungsabsicht ab-
zusprechen. Dies zeigt auch der Vergleich mit anderen dffentlichen Unternehmen, die
in der Regel als erwerbswirtschaftlich handelnd qualifiziert werden wie z.B. kommu-
nale Verkehrs-, Energie- oder Messebetriebe. Auch diese verfolgen neben der Gewin-
nerzielungsabsicht primar Offentliche Zwecke, werden aber dennoch als
wirtschaftliche Unternehmen qualifiziert,

(Cronauge/Westermann, Kommunale Unternehmen, 5. Aufl. 2006, S. 154).

Argumente, die ebenfalls fiir ein erwerbswirtschaftliches Tatigwerden der PDG spre-
chen sind, dass die Kosten der PDG sich nach marktwirtschaftlichen Gesichispunkten
richten und die Vergilitung der PDG zumindest teilweise erfolgsabhiingig sein wird.
Ferner soll die PDG — zumindest in der Einzelprojektberatung, die ca. 60 — 80 % der
Tatigkeit der PDG ausmachen soll, — teilweise mit anderen Unternehmen um Auftrige
konkurrieren und damit am Markt im Wettbewerb titig sein. Ein Titigwerden am
Markt impliziert in der Regel ein unternchmerisches Handeln und damit Erwerbswirt-
schaftlichkeit

(Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2005, § 7 Rn.441; Cronau-
ge/Westermann, Kommunale Unternehmen, 5. Aufl, 2006, 5. 152).

Die PDG wiirde vorliegend auch nicht als sog. Rand- oder Hilfsbetrieb der Verwal-
tung tétig, fiir den die Schranken der erwerbswirtschaftlichen Betdtigung teilweise
nicht gelten
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(WolffiBachof/Stober, Allgemeines Verwaltungsrecht, Bd. I, 10, Aufl. 1994,
% 23 Rn. 10 ff. m.w.N.).

Denn die PDG erbringt nicht lediglich Hilfs- oder Nebenleistungen im Zusammen-
hang mit einer anderen Titigkeit. Vielmehr stellt sich ihre Beratungsleistung als selb-
stindige Hauptleistung dar. Insofern sprechen vorliegend gute Argumente fiir eine
erwerbswirtschaftliche Betidtigung. Man muss daher mit {iberwiegender Wahrschein-
lichkeit von einer erwerbswirtschaftlichen Betitigung der PDG ausgehen.

bb)  Zuldssigkeir des erwerbswirtschafilichen Handelns

Die heute ganz herrschende Meinung geht von einer grundsitzlichen Zulidssigkeit der
erwerbswirtschaftlichen Betitigung der 6ffentlichen Hand durch gemischt wirtschaft-
liche Unternehmen aus

(statt vieler: Jarass, DOV 2002, S. 489; Berg, GewArch 1990, S. 225 (227),
Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Aufl. 2003, Rn. 718;
Wolff/BachofiStober, Allgemeines Verwaltungsrecht, Bd. I, 10. Aufl. 1994,
§ 23 Rn. 10 ff. m.w.N.; a.A. Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Stand: Tuni 2006,
Art, 12 Rn. 415).

Jedes andere Ergebnis widerspriiche auch der Realitdt, die eine Vielzahl erwerbswirt-
schaftlicher Betitigungen der &ffentlichen Hand kennt, wie z.B. Deutsche Telekom
AG, Volkswagen AG, Deutsche Post AG.

Die Verfassung und das einfache Recht ziehen einer erwerbswirtschaftlichen Betiti-
gung der 6ffentlichen Hand jedoch Grenzen. Insbesondere darf die Teilnahme des
Staates am Wetthewerb nicht zu einem unzuldssigen Eingriff in die Grundrechte Drit-
ter fiihren und gegen einfachgesetzliche Vorschriften, insbesondere des Wettbewerbs-
rechts, verstofen. Dies soll im Folgenden anhand ausgewihlter Normen gepriift
werden.

(1) Vereinbarkeit mit der Wetthewerbsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG

Zunichst kénnte die Titigkeit der PDG die Berufsfreiheit von Wettbewerbern aus
Art. 12 Abs. 1 GG verletzen, Zum Schutzbereich des Grundrechts der Berufsfreiheit
zihlt nach herrschender Meinung auch der Schutz der Wettbewerbsfreiheit

(fiir eine Verortung der Wettbewerbsfreiheit in Art. 12 GG : BVerfGE 46, 120
(137 f.); 86, 28 (37); zum Streitstand hinsichtlich der Verortung der Wettbe-
werbsfreiheit: Schulte, DVBIL. 1988, 5. 512 (515)).
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Unabhéngig von seiner dogmatischen Verortung umfasst die Wettbewerbsfreiheit je-
doch inhaltlich die Freiheit des Wettbewerbs vor staatlicher Behinderung oder Verzer-
rung. Fraglich ist, ob die wirtschaftliche Betitigung der PDG die Qualitéit eines
Eingriffs in diese Wettbewerbsfreiheit besitzt. Nach dem BVerwG tangiert allein das
Hinzutreten 6ffentlicher Unternehmen als weitere Konkurrenten die Wetthewerbsfrei-
heit nicht. Art. 12 Abs. 1 GG schiitze nicht vor Konkurrenz, auch nicht vor dem Weti-
bewerb durch die éffentliche Hand; das Grundgesetz garantiere der Privatwirtschaft
nicht die AusschlieBlichkeit des wirtschaftlichen Handelns

(BVerwGE 39, 329 (336); BVerwG, NIW 1978, 1539 (1540); BVerwG,
DVBL 1996, 152 (153)).

Die Wettbewerbsfreiheit kinne nicht verletzt sein, weil die Gffentliche Hand durch
ihre Teilnahme am Wettbewerb lediglich die Erwerbschancen anderer (privater) Un-
ternchmen mindere, Beim Wettbewerb durch den Staat handele sich lediglich um eine
systemimmanente Verschirfung des marktwirtschaftlichen Konkurrenzdrucks, vor
dem Art. 12 Abs, 1 GG nicht bewahre. Auch das BVerfG hat ausgefiihrt, dass ein sub-
jektives verfassungsmiiBiges Recht eines Unternehmens auf die Erhaltung des Ge-
schiftsumfangs und der Sicherung weiterer Erwerbsmoglichkeiten in der freien
Wetthbewerbswirtschaft nicht besteht

(BVertGE 31, S. 8 (30); 105 (252 ff)).

Anerkannt ist jedoch, dass sich die wirtschaftliche Betiitigung der &ffentlichen Hand
im Verhiltnis zum privaten Konkurrenten zu einem faktischen Grundrechiseingriff
entwickeln kann (,EBingriff durch Konkurrenz*), sofern der Eingriff spiirbare Auswir-
kungen hat

(Tettinger, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 3. Aufl. 2003, Art. 12 Rn. 73;
Scholz, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Stand: Juni 2006, Art. 12
Rn. 112).

Dies ist allerdings nach stiindiger Rechtsprechung nur der Fall, wenn die private wirt-
schaftliche Betiitigung unméglich bzw. unzumutbar gemacht werde

(siehe grundlegend: BGHZ 82, 375 (397)).

Die staatliche Konkurrenz muss nach Ansicht des BGH erdrosselnde Wirkung fiir den
Privaten haben, was z.B, bei einem ruinisen Wettbewerb oder bei einer Monopolisie-
rung der Fall sein kann.
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Dabei stellt sich jedoch die Frage, ob diese Rechtsprechung auch auf gemischtwirt-
schaftliche Unternehmen wie die PDG Anwendung findet, denn gemischt-
wirtschaftliche Unternehmen unterliegen nur teilweise einem staatlichen Einfluss und
sind damit nicht mit rein staatlichen Unternehmen (Eigengesellschaften) vergleichbar.
Dahinter verbirgt sich die Frage, inwieweit gemischtwirtschaftliche Unternehmen, die
rein fiskalisch/erwerbswirtschattlich tatig werden, Adressaten von Grundrechten sein
konnen. Hierbei handelt es sich um eine duferst umstrittene Frage

(vegl. zum Meinungsstand: Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 8. Aufl.
2006, Art. 1 Rn. 29a),

Die wohl herrschende Meinung differenziert danach, ob ein gemischtwirtschaftliches
Unternehmen staatlich _ beherrscht sei, insbesondere, ob die dffentliche Hand die
Mehrheit der Anteile halt

(BVerwGE 113, 5. 208 (211); Hdfling, in: Sachs, Grundgesetz, 3. Aufl., Art.1
Rn. 96).

Ob die PDG vorliegend Gffentlich beherrscht sein wird, hiingt von der nitheren gesell-
schaftsrechtlichen Ausgestaltung des Ausschreibungsmodells ab. Es kann daher noch
nicht beurteilt werden, ob die PDG offentlich beherrscht sein wird und damit ggf. den
Grundrechisbindungen des Art. 12 Abs. 1 GG unterliegt.

Allerdings kann die Frage der Grundrechtbindung dahinstehen, sofern eine Verlet-
zung von Art. 12 Abs. | GG auch bei Annahme einer Beherrschung jedenfalls aus-
scheidet. Dies kdnnte vorliegend der Fall sein, wenn die Titigkeit der PDG keine
erdrosselnde Wirkung auf ihre Wettbewerber hiitte (s.0.), denn flr gemischiwirt-
schaftliche Unternehmen kénnen keine strengeren Anforderungen gelten als fiir Ei-
gengesellschaften,

Denkbar wire vorliegend ein Verstofl gegen den Grundsatz der Wettbewerbsfreiheit
unter dem Aspekt der Monopolbildung. Von einem Monopol spricht man, sofern eine
Marktsituation vorliegt, in der fiir ein Skonomisches Gut entweder nur ein Anbieter
oder nur ein Nachfrager existiert. Ein echtes Monopol, wie z.B. im Versorgungsbe-
reich (Abfall, Wasserversorgung), lige vor, wenn die PDG exklusiv simtliche 6ffent-
lichen Hinde in PPP-Projekten beraten wiirde. Eine solche Exklusivberatung der
6ffentlichen Hand durch die PDG ist jedoch nicht vorgesehen. Es steht jeder offentli-
chen Hand weiterhin frei, selbst wenn sie Partei der Rahmenvereinbarung ist, sich der
PDG zu bedienen oder einen PPP-Beratungsauftrag an Dritte zu vergeben. Insbeson-
dere diejenigen &ffentlichen Kérperschaften, die nicht Parteien des Rahmenvertrages
oder Gesellschafter der PDG sind, werden ihre Beratungsleistungen fiir PPP-Projekie
im Wettbewerb ausschreiben miissen. In dicsem Wettbewerb kann sich die PDG ne-
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ben anderen privaten Dienstleistern bewerben, Die Entstehung eines echten Monopols
kann also ausgeschlossen werden.

Problematisch ist, dass auch faktische Monopole, welche sich sukzessiv bilden, zu-
mindest nach einer in der Literatur vertretenen Auffassung, ggf. einen Verstofi gegen
Art. 12 Abs. 1 GG auslisen kéinnen

(Scholz, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Stand: Juni 2006, Art. 12 Rn.
420 m,w.N.),

Nach dieser Meinung miisse bereits bei Griindung einer Gesellschaft die Gefahr einer
spiteren Monopolbildung anhand prognostischer Beurteilungen beriicksichtigt wer-
den, Nach dem derzeitigen Stand der Planungen ist nicht vorgesehen, dass die PDG
Wetthewerber vom Markt verdriingen soll oder will. Vielmehr soll der bestehende
Wetthewerb der PPP-Berater weitgehend unberlihrt bleiben, denn nur eine wettbe-
werbliche Situation wiirde die Innovationsfihigkeit der PDG erhalten. Die Innovati-
onsfahigkeit ist wiederum Voraussetzung filr eine kompetente Beratung in PPP-
Projekten. Derzeit ist also auch eine faktische Monopolbildung nicht vorgesehen,
weshalb auch nach der o.a. Literaturmeinung ein Wettbewerbsverstol wegen Bildung
eines Monopols ausgeschlossen ist.

Da auch unter anderen Gesichtspunkten keine erdrosselnde Wirkung durch die Tatig-
keit der PDG fiir Wettbewerber zu befiirchten ist, wird man — vorausgesetzt, die
zugrundeliegenden Primissen werden eingehalten — einen Verstoll gegen die Wettbe-
werbsfreiheit ablehnen miissen. Art. 12 Abs. 1 GG wiirde also gar nicht verletzt, wes-
halb im Ergebnis auch der Streit dahinstehen kann, ob die PDG als gemischt-
wirtschaftliches Unternehmen Adressat von Grundrechten sein kann.

(2) Wetthewerbsrechtliche Zuldssigkeit, §3 3,4 UWG

Neben Art. 12 Abs, 1 GG enthilt auch das einfachgesetzliche Wettbewerbsrecht, ko-
difiziert im Gesetz gegen den unterlauteren Wettbewerb (UWG), allgemeine Vorga-
ben fiir die erwerbswirtschaftliche Betitigung der oOffentlichen Hand. Bevor der
Mabstab des UWG jedoch herangezogen wird, ist zu priifen, ob dessen Vorschriften
iiberhaupt auf die PDG als gemischtwirtschaftliches Unternechmen Anwendung fin-
den.

Die Anwendung des Wettbewerbsrechts setzt eine Wettbewerbshandlung 1.S. des § 2
Nr. 1 UWG voraus, Als Wetthewerbshandlung miisste das Handeln der PDG das Ziel
verfolgen, den Absatz oder den Bezug von Waren oder Dienstleistungen zugunsten
des eigenen oder eines fremden Unternehmens zu fordern, Die PDG soll Beratungs-
dienstleistungen zu Gunsten der dffentlichen Hénde erbringen und dafiir marktwirt-
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schaftlich vergiitet werden. Wie bereits gepriift, sind diese Leistungen voraussichtlich
als erwerbswirtschafiliche Betdtigung zu qualifizieren. Bei einem erwerbswirtschaftli-
chen Handeln der 6ifentlichen Hand besteht eine tatsiichliche Vermutung fiir das Vor-
liegen einer Wetthewerbshandlung

(BGH, GRUR 1990, S. 463 (464) — Firmenrufnugmmer).

Vorliegend sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, mit der diese Vermutung widerlegt
werden kinnte. Insbesondere soll die PDG ihre Leistungen nicht exklusiv, sondern im
Wettbewerb mit anderen privaten Anbietern erbringen. Folglich ist davon auszugehen,
dass die Titigkeit der PDG als Wettbewerbshandlung i.5. des § 2 Nr. | UWG zu qua-
lifizieren ist.

Das hat zur Folge, dass das Titigwerden der PDG der allgemeinen Lauterkeitskontrol-
le nach den §3 3, 4 UWG unterliegt. Fiir die Beurteilung der Unlauterkeit des Han-
delns der O&ffentlichen Hand, einschlieflich der wvon der O&ffentlichen Hand
beherrschten privatrechtlichen Organisationen, hat die Rechtsprechung bestimmte
Fallgruppen entwickelt. Unterstellt man eine beherrschende Stellung der &ffentlichen
Hand bei der PDG, fiinden diese auch auf die PDG Anwendung. Dabei ist aber zu be-
riicksichtigen, dass die wirtschaftliche Betdtigung der ffentlichen Hand wetthewerbs-
rechtlich grundsitzlich zuldssig ist und erst bei Hinzutreten besonderer Umstinde
unlauter wird

(Kdhler in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Wetthewerbsrecht, 25. Aufl. 2007,
§ 4 Rn. 13.30, vgl. auch Omsels in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig,
UWG, § 4 Nr. 10 Rn, 293).

Wie bei privaten Wettbewerbern gilt, dass bei Beurteilung des Verhaltens die wettbe-
werbliche Ausgangslage, der Anlass und Zweck des Handelns, die Begleitumstinde
und die Auswirkungen auf den Wettbewerb zu beriicksichtigen sind

(BGH, GRUR 1982, 5. 425 (430) — Brillen-Selbstabgabestellen, BGH, WRP
1999, S. 176 (180) — Verwaltungsstellenleiter).

In der Literatur werden folgende aus der Rechtsprechung abgeleitete Fallgruppen ge-
bildet, die als relevant fiir Wettbewerbshandlungen der &ffentlichen Hand betrachtet
werden:

e Preisunterbietung, unentgeltliche Zuwendungen, Preisiiberbietung (z.B. bei
kostenloser Abgabe von Dienstleistungen oder Waren durch die 6ffentliche
Hand)
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* Vertrauensmissbrauch (z.B. Ausspruch einer Empfehlung durch die 6ffentli-
che Hand unter Verletzung des Neutralititsgebots)

*  Autoritdtsmissbrauch sowie Missbrauch von Hoheitsbefugnissen (z.B. durch
Kopplung der Erteilung einer Genehmigung an die Vornahme einer bestimm-
ten Handlung)

*  Ausnutzung amtlicher Bezichungen zum Wettbewerb (z.B. durch amtlich er-
langte Informationen oder dffentlicher Ressourcen)

e NormverstiiBe (z.B. Grundrechtverletzung privater Dritter, Verstold gegen all-
gemeine Verwaltungsgrundsiitze sowie sonstige verhaltensregelnde (nicht
marktzutrittsregelnde) 6ffentlich-rechtliche Normen

(vgl. Fallgruppen mit Beispielen bei Kéhler in: Hefermehl/Kdhler/Bornkamm,
Wettbewerbsrecht, 25. Aufl. 2007, § 4 Rn. 13.32 ff.).

Diese Fallgruppen sind neben den fiir privatwirtschaftliche Unternehmen geltenden
Prinzipien des § 4 UWG in jeder Phase des Realisierungskonzepts fiir die PDG zu be-
achten. Zum jetzigen Kenntnisstand konnte die Titigkeit der PDG sowohl unter dem
Gesichtspunkt der Preisunterbietung wie auch im Zusammenhang mit Autorititsmiss-
brauch wettbewerbsrechtliche Probleme aufwerfen

(zu den speziellen Fragen und den damit miiglicherweise einhergehenden
Wetthewerbsverstofien wegen der Zertifizierungswirkung der PDG und wegen
Einbindung der PPP Task Forces vgl. Ziffer IV. 1. e) aa) (3) und g}).

Zunichst konnte die Tatsache, dass die PDG ggf. eine Markteintrittsstrategie verfol-
gen wird, nach der ihre Beratungsleistungen teilweise unentgeltlich oder zumindest
nicht kostendeckend zur Verfligung gestellt werden, als Fall der Preisunterbietung
qualifiziert werden (s.0. 1. Bulletpoint). Dabei ist zundchst anzumerken, dass die

Preisunterbietung grundsitzlich erlaubt und sogar wesentliches Element des freien
Wettbewerbs ist

(stindige Rspr.: BGH, GRUR 1958, 557 (558) — Direktverkdufe, NJW 1959,
576 (578) — Nelkenstecklinge; GRUR 1966, 503 (508) — Apfelmadonna;
GRUR 1990, 687 (688) — Anzeigenpreis I, GRUR 2006, 596 (597) — 10 %
billiger).

Die Preisunterbietung ist nach h.M. auch dann noch wettbewerbskonform, wenn der
iibliche® Preis oder Marktpreis unterschritten wird. Es ist nicht das Ziel des Wetibe-
werbsrechts, den Anbietern einen ,angemessenen” Preis zu gewihrleisten, bei dem
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alle ihr Auskommen finden. Daher trifft den einzelnen Unternehmer keine Pflicht zur
schonenden Preiskalkolation

(Kohler in: Hefermehl/Kahler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 25. Aufl, 2007,
§ 4 Rn. 10.187, Gérting in: Fezer, UWG, Bd. 1, § 4-10 Rn. 28 {.).

Es ist nicht Aufgabe des Wettbewerbsrechts, Nachteile, die der freie Wettbewerb mit
sich bringen kann, zu beseitigen oder auszugleichen. Das gilt auch fiir das Anbieten
von Waren oder Dienstleistungen unter Selbstkosten- (= Einstandspreis + Gemeinkos-
ten) oder unter Einstandspreis, sogar die kostenlose Abgabe von Dienstleistungen,
sofern keine besonderen Umstinde hinzutreten, die das Handeln unlauter machen

(so ganz herrschende Meinung: BGH, GRUR 1966, 503 (508) — Apfelmadon-
na; GRUR 1979, 321 (323) — Verkauf unter Einstandspreis I; GRUR 1984,
204 (206) — Verkauf unter Einstandspreis II GRUR 2006, 596 (597) — 10 %
billiger).

Dies entspricht auch der kartellrechtlichen Wertung in § 20 Abs. 4 Satz 2 GWB, der
Angebote unter Einstandspreis nur unter bestimmten Voraussetzungen verbietet

siche zum Kartellrecht ndher unter Ziffer VIL

Derartige Verlustpreisangebote konnen némlich aus verschiedenen Griinden wirt-
schaftlich sinnvoll oder sogar geboten sein, um sich im Weithewerb behaupten zu
konnen. Bei der Einfilhrung einer neuen Dienstleistung kann ein Unternehmen oft nur
dadurch ins Geschiift kommen, dass es seine Dienstleistungen zeitweilig unter Selbst-
kosten oder gar unter dem Einstandspreis abgibt mil der Aussicht auf kiinftigen Ge-
winn

(BGH, GRUR 1984, 204, 206 — Verkauf unter Einstandspreis II).

Diese Grundwertung gilt auch fiir Unternehmen der 6ffentlichen Hand, denn prinzi-
piell gilt fiir alle Unternehmen (private und offentliche) im Wettbewerbsrecht das
Gleichbehandlungsprinzip

(Kohler in: Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 25. Aufl. 2007,
§ 4 Rn. 13.31; Schiinemann in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG,
§ 3 Rn. 155 11.).

Die danach grundsitzlich zuliissige Preisunterbietung kann jedoch bei Hinzutreten
weiterer Umstiinde in eine unlautere Wettbewerbshandlung umschlagen.
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(stiindige Rspr.: BGH, GRUR 1966, 503 (508) — Apfelmadonna, GRUR 1979,
321 (323) — Verkauf unter Einstandspreis I, GRUR 1984, 204 (206) — Verkauf
unter Einstandspreis I, GRUR 2006, 596 (597) — 10 % billiger)

Dies ist beispielsweise der Fall, wenn die Preisunterbietung in Verdringungsabsicht
(vgl. § 4 Nr. 10 UWG) erfolgt, der angebotene Preis also nicht kostendeckend ist und

in gezielter Weise dazu eingesetzt wird, ginen oder mehrere Mithewerber vom Markt
zu verdringen

(BGH, GRUR 1990, 685 (686) — Anzeigenpreis I, GRUR 1990, 687 (688) —
Anzeigenpreis IT).

Die Unterschreitung der Selbstkosten muss in diesem Fall die ernsthafte Gefahr be-
griilnden und objektiv geeignet sein, einen oder mehrere Wettbewerber vom Markt zu
verdringen, was in der Regel nur bei einem Unternehmen mit Marktmacht in Betracht
kommt

(Omsels in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 4 Rn. 139; Kéhler
in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, 25. Aufl. 2007, §4 Rn. 10.191
.. NL), '

Ob cine Preisunterbietung durch die PDG objektiv geeignet ist, bereits vorhandene
Wetthewerber zu verdriingen, erscheint vorliegend fragwiirdig, denn im PPP-
Beratermarkt sind u.a. grobe Beratungsunternehmen titig, die dem Wettbewerbsdruck
durch die PDG voraussichtlich standhalten werden kiinnen. Ggf. sind jedoch kleinere,
auf die Beratung der 6ffentlichen Hand spezialisierte Unternehmen nicht in der Lage,
einer lingeren Preisunterbietung der PDG standzuhalten. Allerdings kann die Frage
der objektiven Eignung des Verhaltens der PDG dahinstehen, wenn seitens der PDG

keine Verdringungsabsicht besteht.

Fiir das Vorliegen von Verdringungsabsicht miisste der PDG gerade daran gelegen
sein, Marktteilnehmer zu verdriingen, um anschlieffend ungehindert den Preis anheben
zu konnen. Als Indiz fiir die Verdringungsabsicht wird u.a. betrachtet, wenn der
Preiskalkulation ersichtlich unveriretbare Eckdaten zugrunde gelegt werden

(Kdhler in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, 25, Aufl, 2007, §4
Rn, 10.192; Omsels in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 4 Rn.
137).

Wir gehen davon aus, dass die Preisunterbietung seitens der PDG nur lautere Ziele
verfolgt und nur deshalb vorgesehen ist, um der PDG tiberhaupt den Marktzutritt zu
erméglichen bzw. zu vereinfachen. Wetibewerber sollen nicht behindert oder ver-
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driingt werden. Vielmehr soll der Wetthewerb aufrecht erhalten bleiben, um auf diese
Weise den marktwirtschaftlichen Mechanismus des Wettbewerbsdrucks zu erhalten.
Monopolistische Strukturen sind wie oben gepriift nicht erwiinscht. Die Tatsache,
dass fiir andere Unternehmen der Wetthewerb ggf. schwerer wird, bedeutet nach dem
oben Gesagten keinesfalls, dass damit Unlauterkeit einhergeht. Im Ergebnis kann
mangels Verdrangungsabsicht und vorausgesetzt, dass die Preiskalkulation kaufmin-
nisch vertretbar ist, aus derzeitiger Perspektive keine unterlautere Preisunterbietung
angenommen werden.

Bei offentlichen Unternehmen kann jedoch die Preisunterbietung dann unlauter wer-

den, wenn sie aufgrund einer Zweckentfremdung ffentlicher Mittel beruht oder zu
einer Gefihrdung des Wetthewerbsbestandes fiihrt

(dazu ausfiihrlich: Kéhler in: Hefermehl/Kihler/Bornkamm, UWG, 25. Aufl.
2007, § 4 Rn. 13.33; 13.35).

Eine Zweckentfremdung von &ffentlichen Mitteln allerdings liegt nicht bereits deshalb
vor, weil ein Unternehmen durch die 6ffentliche Hand (mit)finanziert wird

(BGH GRUR 1987, 116 (118) — Kommunaler Bestattungswirtschaftsbetrieb I;
BGH GRUR 2003, 164 (166) — Altautoverwertung).

Unlauter wird eine Preisunterbictung unter dem Gesichtspunkt der Zweckentfrem-
dung offentlicher Mittel erst dann, wenn sie aus Mitteln finanziert wird, die der 6f-
fentlichen Hand zur Erfiillung eines anderen 6ffentlichen Zwecks zufliefien, und die
Kosten der Preisunterbietung auf Dritte, z.B. Beitrags- oder Steuerzahler, abgewilzt
wird

(BGH, GRUR 1982, 433 (436) ~ Kinderbeitrdge; GRUR 2003, 164 (166) —
Altautoverwertung).

Davon kann im Falle der PDG nicht ausgegangen werden, denn die Finanzierung der
PDG, insbesondere in Form der Eigenkapitalausstattung, erfolgt weit {iberwiegend aus
privaten Mitteln iiber die BTG, Es werden also tiberhaupt keine bzw. nur in unerheb-
lichem Umfang offentliche Mittel dazu eingesetzt, die Preisunterbietung in der
Markteintrittsphase zu finanzieren. Da in gewissem Umfang auch Gffentliche Mittel
fiir Preisunterbietung eingesetzt werden kénnen

(BGH, GRUR 2003, 164 (166) — Altautoverwertung ),

bestehen vorliegend keine Bedenken gegen eine teilweise Mitfinanzierung der (kurz-
fristigen) Preisunterbietung durch die offentliche Hand als Gesellschafter der PDG.
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Auch eine Bestandsgefihrdung des Wetthewerbs wird mit iiberwiegender Wahr-
scheinlichkeit durch die Preisunterbietung der PDG in der Markteintrittsphase nicht
ausgeldst werden. Aus den bereits genannten Griinden ist nicht anzunehmen, dass sich
durch den Markteintritt der PDG der Beratermarkt fiir PPP-Projekte wesentlichen ver-
dndern wird. Von einer Gefdhrdung in seinem Bestand kann jedenfalls nicht ausge-
gangen werden.

Konnte nach alledem die Titigkeit der PDG unter dem Gesichtspunkt der Preisunter-
bietung als wettbewerbswidrig bewertet werden kann, besteht des Weiteren auch noch
die Moglichkeit des Verstolies gegen den lauteren Wettbewerb durch Autoritidtsmiss-
brauch (s.0. 3. Bulletpoint).

Der Begriff der , Autoritit™ ist dabei weit zu verstehen und umfasst alle Personen oder
Einrichtungen, die aufgrand ihrer besonderen Stellung ein gewisses Ansehen und Ver-
trauen geniefien

(Steinbeck in: Fezer, UWG, Bd., 1, § 4-1 Rn. 375; Stuckel in: Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 4 Nr. 2 Rn. 20 1.).

Als Mitarbeiter der PDG kommen Politiker und Mitarbeiter der éffentlichen Hand in
Betracht, die u.U. als Autoritit angesehen werden. Der Grad der Autoritiit wird dabei
von der konkreten Person und ihrem jeweiligen Amt abhiingen. Je hther der amtliche
Rang oder die politische Position des Mitarbeiters, desto grofer ist die damit verbun-
dene Autoritiit.

Grundsitzlich ist es nicht wettbewerbswidrig, Autoritiitspersonen zu Werbezwecken
einzusetzen

((Steinbeck in: Fezer, UWG, Bd. 1, § 4-1 Rn. 375; Stuckel in: Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 4 Nr. 2 Rn. 22).

Wie stets ist es das Hinzutreten weiterer Umstiinde, das den Vorwurf der Unlauterkeit
begriindet. Ein solcher Umstand wird angenommen, wenn die Adressaten der Wett-
bewerbshandlung in einem tatséichlichen oder faktischen Abhingigkeitsverhéltnis zum
Werbenden bzw. der Autorititsperson stehen, In einem solchen Fall erfolgt die Inan-
spruchnahme des beworbenen Angebots nicht aufgrund sachlicher Erwigungen, son-
dern in einer psychischen Zwangslage - aus Gehorsam gegeniiber der
Autoritdtsperson, weil sie sein Wohlwollen nicht verlieren méchien oder aus Angst
negativer persdnlicher Folgen bei Nichtinanspruchnahme der beworbenen Leistung
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(vgl. BGH, GRUR 2002, 550, 553 — Elternbriefe; Steinbeck in: Fezer, UWG,
Bd. 1, § 4-1 Rn. 375, 381; Stuckel in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig,
UWG, § 4 Nr. 2Rn. 20 f.).

Im vorliegenden Fall ist denkbar, dass Mitarbeiter der PDG (ehemalige) Vorgeselzte
oder politisch Verbundene der mit der Projektvergabe betrauten Mitarbeiter der jewei-
ligen Auftraggeber sind. Sofern politische Verbundenheit bzw. Abhidngigkeit beste-
hen, ist eine latente, wenn auch wohl faktisch schwerlich begrenzbare Gefahr des
Autorititsmissbrauchs gegeben. Abhdngig von der Ausgestaltung der Mitarbeiterbe-
setzung und des Anstellungsverhiltnisses bei der PDG ist weiterhin denkbar, dass
Amtshierarchien nutzbar gemacht werden, um Auftrige fiir die PDG zu akquirieren.
Ein solches Verhalten wire wetthewerbsrechtlich hiichst problematisch. Eine Verqui-
ckung amtlicher und erwerbswirtschaftlicher Interessen begriindete den Unlauter-
keitsvorwurf des Autoritdtsmissbrauchs und ist in jedem Fall zu vermeiden

(vgl. BGH, GRUR 2002, 550, 553 - Elternbriefe; GRUR 1999, 594, 597 -
Holsteiner Pferd).

Im Ergebnis ist die wettbewerbsrechtliche Beurteilung sehr stark von der konkreten
Ausgestaltung der PDG - sowohl auf Mitarbeiterebene wie auch auf Marketingebene
abhiingig. Neben der auf der Marketingebene auftretenden Problematik der mdgli-
cherweise wettbewerbswidrigen Preisunterbietung besteht insbesondere das Risiko
des Autoritdtsmissbrauchs, das schon bei der Auswahl der Mitarbeiter, im Rahmen
der Ausgestaltung der Anstellungsverhiilinisse sowie auch wihrend der Titigkeit der
PDG zu beriicksichtigen ist,

(3)  Kartellrechtliche Zuldssigkeit, §§ 1, 19 {ff. GWB

Im Rahmen der Zuldssigkeit der erwerbswirtschaftlichen Titigkeit eines gemischi-
wirtschaftlichen Unternehmen ist auch die kartellrechtliche Zuldssigkeit in der Regel
zu priifen, Da diese vorliegend einen gesonderten Priifungspunkt in diesem Gutachten
ausmacht, wird auf die Ausfiihrungen unter Ziffer VII. dieses Gutachtens verwiesen.
Nach den dort gefundenen Ergebnissen kann ein Verstofi gegen das Kartellrecht mit
liberwiegender Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden. Insofern wiirde die er-
werbswirtschaftliche Betiitigung auch nicht zu einem Verstoll gegen die Vorschriften
des Kartellrechts filthren.

cc) Zwischenergebnis

Die obigen Ausfilhrungen haben gezeigt, dass nach derzeitigem Kenntnisstand das
erwerbswirtschaftliche Handeln der PDG mit weit liberwiegender Wahrscheinlichkeit
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weder einen Grundrechts-, noch einen Wetthewerbs-, noch ein Kartellrechtsverstold
auslisen wiirde. Die Titigkeit der PDG kann daher als zulidssig eingestuft werden.

c) Weitere verfassungsrechtliche Voraussetzungen

Aus einer Reihe weiterer verfassungsrechtlicher Vorgaben ergeben sich Grenzen fiir
die Griindung der PDG als gemischtwirtschaftliches Unternehmen, von denen einige
im Folgenden kurz beleuchtet werden.

aa)  Demokratieprinzip, Art. 20 GG

Es ist anerkannt, dass aus dem Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 1 und 2 GG eine
unmittelbare Vorgabe fiir die Verwaltungsorganisation in Gestalt des Erfordernisses
eines hinreichenden demokratischen Legitimationsniveaus fir jede Form der Aus-
tibung von Staatsgewalt folgt

(Sachs, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 3. Aufl. 2003, Art. 20 Rn.351;
WolffiBachof/Stober, Allgemeines Verwaltungsrecht, Bd. III, 5. Aufl. 2004,
§ 81 Rn. 134 ff).

Diese Bindungen gelten insbesondere auch, wenn offentliche Aufgaben in privatrecht-
lichen Organisationsformen erfilllt werden

(Burgi, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl.
2002, § 51 Rn. 27, § 54 Rn. 19 ff.).

Bei einem gemischtwirtschaftlichen Unternehmen driickt sich das Erfordernis des hin-
reichenden demokratischen Legitimationsniveaus vor allem in einer dem Gesell-
schaftsanteil der offentlichen Hand entsprechenden Mdéglichkeit zur Einflussnahme
aus. Nur so kann die 6ffentliche Hand iiber ihre Einwirkungsmdoglichkeiten, die sich
grundrechtlich durchaus zu einer Einwirkungspflicht verdichten kdnnen, hinreichen-
den Einfluss auf das Unternehmen nehmen

(Ehlers, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl.
2002, § 2 Rn, 86).

Fiir den Bereich des Bundes und der Linder ist diese Sicherung einer Einflussmig-
lichkeit einfachgesetzlich regelmiBig durch eine entsprechende Bestimmung in den
Haushaltsordnungen abgesichert, welche die Sicherung eines angemessenen Einflus-
ses als Voraussetzung einer Beteiligung der éffentlichen Hand an einem Unternehmen
fordern

(Vgl. § 65 BHO und die diesbeziiglichen Ausfithrungen unter I'V. 2.}
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Inhaltlich gleiche einfachgesetzliche Anforderungen ergeben sich fiir die Kommunen
aus den kommunalrechtlichen Vorschriften iiber die Beteiligungen der Kommunen an
Unternehmen

(Vel. beispielhaft: § 103 Abs. 1 Nr.3 Gemeindeordnung (GO) Baden-
Wiirttemberg, § 109 Abs, 1 Nr. 6 GO Niedersachsen oder § 108 Abs. 1 Nr. 6
GO Nordrhein-Westfalen).

Durch die Beachtung dieser einfachgesetzlichen Vorschriften, deren nihere Voraus-
setzungen im Zusammenhang mit den iibrigen haushaltsrechtlichen Anforderungen
(vgl. unter Ziffer IV. 2.) bzw, kommunalrechtlichen Vorschriften (vgl. unter Ziffer IV
3. a)) dargestellt werden, wird dem Prinzip der hinreichenden demokratischen Legiti-
mation auch der in privater Organisationsform erledigten Aufgaben aus verfassungs-
rechtlicher Sicht hinreichend Rechnung getragen. Sofern also die haushaltsrechtlichen
bzw. kommunalrechtlichen Vorgaben zur Einflussnahme eingehalten werden, beste-
hen keine Bedenken, dass das Demokratieprinzip aus Art. 20 GG verletzt ist.

bb)  Gleichbehandlungsgrundsaiz, Art. 3 GG

Die Tatigkeit der PDG ist auch an dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz aus
Art, 3 Abs. 1 GG zu messen. Dieser besagt vereinfacht, dass die Offentliche Hand
Gleiches gleich und Ungleiches ungleich behandeln muss, sofern nicht ein sachlicher
Grund eine Differenzierung gebietet

(Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 8. Aufl. 2006, Art.3 Rn. 4 ff.
m,w,N.).

Die Anwendbarkeit des Art. 3 Abs. 1 GG auf ein erwerbswirtschaftlich titiges ge-
mischtwirtschaftliches Unternehmen ist umstritten,

(vgl. dazu nur: Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 2006, §3
Rn. 10).

Auch dieses Problem kann jedoch dahinstehen, wenn bereits ein Verstof3 gegen Art. 3
Abs. 1| GG verneint werden kann. Vorliegend konnte ein VerstoB gegen den Gleich-
behandlungsgrundsatz darin gesehen werden, dass bestimmie Private sich an der BTG
beteiligen und dadurch am Gewinn der PDG partizipieren konnen, wihrend andere
diese Miglichkeit nicht haben.

Die Beteiligung an der BTG wird jedoch im Rahmen eines ordnungsgemiifien Verga-
beverfahrens ausgeschrieben, in dem jeder — vorausgesetzt das Verfahren wird ord-
nungsgemiifl durchgefithrt — die Chance hat, sich um eine gesellschaftliche
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Beteiligung an der PDG zu bewerben. Mit der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens
soll gerade einer potentiellen Ungleichbehandlung begegnet und damit ein Verstol
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz vermieden werden

(vgl. beispielhaft: OLG Saarbriicken, Beschluss vom 29.5.2002, 5 Verg. 1/01).

Die Knappheit eines Gutes und damit die Erforderlichkeit einer Auswahl rechtfertigt
in diesem Fall die Ungleichbehandlung. Das Vergabeverfahren stellt sicher, dass die
Auswahl nach sachlichen Kriterien erfolgt und keine ungerechifertigte Ungleichbe-
handlung stattfindel.

Sofern also die Beteiligung an der BTG in einem ordnungsgemilien Vergabeverfah-
ren ausgeschrieben und vergeben wird, bestehen keine Bedenken, dass die Beteili-
gung Privater an der BTG zu einer ungerechtfertigten Ungleichbehandlung Dritter
und damit zu einem Verstof gegen Art. 3 Abs. 1 GG fiihrt. Insofern braucht auch die
Streitfrage nach der Grundrechtsbindung der PDG hier nicht entschieden zu werden.

d) Zwischenergebnis

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass die geplante Griindung der PDG
als privatrechtliche Gesellschaft mit der Beteiligung von Bund und Lindern und pri-
vaten Dritten (BTG) nach den dafiir einschligigen verfassungsrechtlichen Regelungen
keinen Bedenken begegnet.

2 Haushaltsrechtliche Grenzen und Bindungen

Neben verfassungsrechtlichen Grenzen unterliegt die Griindung eines gemischtwirt-
schaftlichen Unternechmens in Privatrechtsform haushaltsrechtlichen Grenzen und
Bindungen. Die diesbeziiglichen bundes- und landesrechtlichen Vorschriflen sind
weitgehend inhaltsgleich. Daher werden im Folgenden exemplarisch die bundeshaus-
haltsrechtlichen Bestimmungen dargestellt und untersucht. Die Ausfiihrungen gelten
jedoch fiir die Lénder entsprechend.

Die wesentlichen Vorschriften fiir die Beteiligungen des Bundes finden sich in
§§ 65 ff. BHO sowie in §§ 53, 54 des Haushaltsgrundsiitzegesetzes (HGrG) und den
dazu ergangenen Verwaltungsvorschriften. Fiir den Bereich des Bundes existiert ne-
ben anderen Verwaltungsvorschriften ein Beschluss der Bundesregierung, aus dem
sich zahlreiche Vorgaben fiir die Griindung und Verwaltung eines privatrechtlichen
Unternechmens ergeben
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(Bekanntmachung des Bundesministeriums der Finanzen, "Hinweise fiir die

Verwaltung der Bundesbeteiligungen”, Beschluss der Bundesregierung vom
24, September 2001, GMBI. 2001, 8. 950 f.).

Hierbei handelt es sich um Binnenrecht der Verwaltung, dass zwar fiir Auflenstehende

keine Rechte und Verpflichtungen begriinden kann, jedoch im verwaltungsinternen
Bereich zu beachten ist.

a) Beteiligung an einem gemischtwirtschaftlichen Unternehmen, § 65 BHO

§ 65 BHO legt fiir die Beteiligung des Bundes an privaten Unternehmen bestimmite
Anforderungen fest. Damit der Anwendungsbereich dieser Vorschrift ertffnet ist,
miisste die PDG jedoch als ,,Unternehmen® im Sinne des § 65 BHO zu qualifizieren
sein. Der Begriff des Unternehmens wird weit gefasst. So ergibt sich z.B. aus Ziff. 1.1
der zu § 65 BHO ergangenen Verwaltungsvorschrift (VV-BHQO), dass der Unterneh-
mensbegriff des § 65 BHO insbesondere nicht auf eine etwaige Gewinnerzielungsab-
sicht abstellt

(Néhrbafs, in: Piduch (Hrsg.), Bundeshaushaltsrecht, 2. Aufl,, § 65 BHO
Rn. 5).

Eine Gewinnerzielungsabsicht der PDG kann voraussichtlich sogar bejaht werden. Da
auch sonst keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich sind, dass die PDG nicht als Unter-
nehmen zu qualifizieren wire, ist die Errichtung der PDG als Griindung eines Unter-
nehmens im Sinne des § 65 BHO anzusehen.

Damit die Griindung der PDG in haushaltsrechtlich zuldssiger Weise erfolgen kann,
miissen die von § 65 Abs. 1 BHO genannten materiellen Voraussetzungen vorliegen.

aa)  Wichtiges Bundesinteresse, § 65 Abs. 1 Nr. 1 BHO

Erste Voraussetzung ist nach § 65 Abs. 1 Nr. 1 BHO, dass ein wichtiges Bundesinte-
resse (bzw, auf Linderebene: Landesinteresse) vorliegt, das sich nicht besser und
wirtschaftlicher auf andere Weise erreichen ldsst. Dieses wichtige Bundesinteresse
wird in den Hinweisen fiir die Beteiligung des Bundes wie folgt definiert:

"Ein wichtiges Interesse des Bundes an einer Beteiligung liegt vor, wenn hier-
durch bedeutsame Aufgaben des Bundes erfiillt werden. An dieser Vorausset-
zung fehlt es z.B., wenn es sich um ausschliefliche Aufgaben von Lindern und
Gremeinden handelr, wenn lediglich Einnahmen durch Geldanlage erzielt oder
ein Informationsbedilrfnis der Verwaltung gedeckt werden sollen. {...)"
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Das Vorliegen eines wichtigen Bundesinteresses ldsst sich im Hinblick auf die mit der
Griindung der PDG erhofften Effizienzsteigerungen im 6ffentlichen Beschaffungswe-
sen, die damit verbundene langfristige Entlastung der Gffentlichen Haushalte sowie
einer Stirkung der wirtschaftlich sinnvollen Zusammenarbeit zwischen der Sffentli-
chen Hand und privaten Partnern begriinden

(vgl. ausfiihrlich zur Frage des ,,wichtigen Interesses™ unter: Ziffer IV. 1. a)).

Diese mit der Griindung der PDG und der Beteiligung der &ffentlichen Hand verfolg-
ten Zicle, sind zudem verfassungsrechtlich und einfachgesetzlich — wie bereits oben
unter Ziffer IV. 1. a) dargelegt — abgesichert.

Fiir die Ldnder, die selbst PPP-Projekte durchfithren wollen, lielie sich somit ein
»wichtiges Interesse" unproblematisch rechtfertigen, denn die Griindung der PDG soll
ihre eigene Beschaffung und Haushaltsfilhrung optimieren. Problematisch kiinnte dies
fiir den Bund sein, sofern dieser selbst keine eigenen PPP-Projekte durchfithren wird.
Denn die oben zitierten Hinweise fiir die Beteiligung des Bundes fordern, dass mit der
Gesellschaftsgriindung eigene Ziele beftrdert miissen und nicht nur Linder und
Kommunen unterstiitzen werden. Allerdings ist nach dem bisherigen Stand der Pla-
nungen davon auszugehen, dass auch der Bund die PDG fiir PPP-Projekte einsetzen
wird, denn insbesondere im Fernstraienbau tritt der Bund als Auftraggeber fiir PPP-
Projekte auf. Denkbar sind jedoch auch PPP-Projekte auf Bundesebene im Hochbau-
(z.B. Bundesbehtrden) und im Verteidigungsbereich, so dass sich ein Eigeninteresse
des Bundes rechtfertigen ldsst. Im Ergebnis kann daher vom Vorliegen eines dffentli-
chen Zwecks und damit cines wichtigen Interesses des Bundes und der Linder an ei-
ner Beteiligung bei der PDG ausgegangen werden.

Zusiitzlich ist jedoch erforderlich, dass sich der angestrebte Zweck nicht besser und
wirtschaftlicher auf andere Weise erreichen lisst. Dazu fiihren die Hinweise fiir die
Beteiligung des Bundes aus:

, Die weitere Voraussetzung, wonach sich der vom Bund angestrebte Zweck
nicht besser und wirtschaftlicher auf andere Weise erreichen ldsst, verlangt
eine Priifung, ob nicht ein Tdtigwerden des Bundes in weniger bindender
Form als eine kapitalméfige Beteiligung ausreichen wiirde. In Betracht kom-
men neben der Einschaltung von Behdrden, Korperschaften oder Anstalten
des dffentlichen Rechis, insbesondere die Ubernahme von Biirgschaften, Ga-
rantien oder sonstigen Zuwendungen oder Kooperationen in Form von
schuldrechtlichen Vertrigen. {...)"

Als Alternativen zu einer Kapitalbeteiligung des Bundes kommen dabei generell die
Befassung bereits bestehender Verwaltungseinrichtungen des Bundes, die Ubernahme
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von Gewihrleistungen, die Gewidhrungen von Zuwendungen sowie funktionale Priva-
tisierungen in Betracht

(siehe zu diesen Optionen etwa: Nohrbafl, in: Piduch (Hrsg.), Bundeshaus-
haltsrecht, 2. Aufl., § 65 BHO Rn. 8).

Erforderlich ist also ein Vergleich der vorgesehenen Beteiligung an einem privatrecht-
lichen Untiernehmen mit den vorgenannten Alternativoptionen, welche Dauerbezie-
hungen des Bundes zu dem betreffenden Unternehmen vermeiden, worin der Zweck
des § 65 Abs. 1 Nr. 1 BHO liegt

(Nohrbafl, in: Piduch (Hrsg.), Bundeshaushaltsrecht, 2. Aufl, § 65 BHO
Rn. 8).

Besondere formelle Anforderungen fiir diesen Vergleich bestehen nicht. Jedoch diirfte
es sich bei der Griindung der PDG haushaltsrechtlich um eine finanzwirksame Mal3-
nahme handeln, fiir die nach § 7 Abs. 2 Satz 1 BHO und den dazu ergangenen Ver-
waltungsvorschriften angemessene Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen durchzufiihren
sind. Fiir den Bereich der Planung einer finanzwirksamen MaBnahme enthilt insbe-
sondere die Ziff. 2 der Verwaltungsvorschrift zu § 7 BHO detaillierte Vorgaben. Zu-
dem besteht als Anlage zu den Verwaltungsvorschriften zu §7 BHO eine
umfangreiche Arbeitsanleitung "Einfiilhrung in Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen”,
die filr die praktische Durchfiihrung einer Wirtschaftlichkeitsuntersuchung bestimmt
ist. Aus letzterer ergeben sich eine Reihe von verwaltungstechnischen Vorgaben fiir
die Durchfiihrung entsprechender Untersuchungen, die in dem Verfahren einer Wirt-
schaftlichkeitsuntersuchung zu beachten wiren.

Angesichts der mit der Griindung der PDG verfolgten Ziele, die als Kernelement eine
Kooperation von éffentlicher Hand und Privaten vorsehen, um die spezifischen Zwe-
cke der PDG erreichen zu kiinnen, werden sich im Rahmen einer Wirtschaftlichkeits-
untersuchung zwar Wirtschaftlichkeitsbetrachtungen der verschiedenen Modelle zur
Griindung der PDG darstellen lassen. Es ist aber nicht damit zu rechnen, dass sich Lo-
sungsméglichkeiten ergeben, die eine Vermeidung von Dauerbeziehungen der tffent-
lichen Hand zur PDG als juristischer Person des Privatrechts sinnvoll erscheinen
lassen. Denn Ziel der PDG ist gerade die Schaffung einer derartigen Konstruktion.
Dabei ist erneut zu beriicksichtigen, dass die bisherigen Aktivititen der PPP Task
Forces in geeigneter Weise fortentwickelt und eine neue institutionelle und dem aktu-
ellen Stand des Marktes angemessene Entwicklungsstufe erreicht werden soll. Bereits
dieser Umstand diirfte hinreichend deutlich machen, dass das mit der Griindung der
PDG angestrebte Ziel durch eine verwaltungsinterne Losung nicht gleich effizient zu
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erreichen ist. Nach alldem sind die Voraussetzungen des § 65 Abs. 1 Nr. | BHO bei
der Griindung der PDG voraussichtlich erfiillt.

bb)  Begrenzung der Einzahlungsverpflichtung, 65 Abs. 1 Nr. 2 BHO

Weitere Voraussetzung fiir eine Beteiligung des Bundes ist nach § 65 Abs. 1 Nr. 2
BHO, dass die Einzahlungsverpflichtung des Bundes bzw. der Bundesldnder auf einen
bestimmten Betrag begrenzt ist. Da sowohl bei einer GmbH (vgl. § 13 Abs. 2
GmbHG) als auch bei einer AG (vgl. § 1 Abs. 1 S. 2 AktG) und beim Kommanditis-
ten einer KG (vgl. § 171 Abs. 1| HGB) die Haflung durch gesetzliche Bestimmungen
beschriinkt ist, ist diese Anforderung bei der Beteiligung der offentlichen Hand an
derartigen Gesellschaften erfiillt

(siehe allgemein zur Zuldssigkeit der Griindung von AG und GmbH durch die
Gffentliche Hand: Néhrbaf, in; Piduch (Hrsg.), Bundeshaushaltsrecht, 2. Aufl.,
§ 65 BHO Rn. 9 sowie Stober, NJW 1984, 5. 449 (451)).

Hingegen haftet der Komplementir einer KG, der Gesellschafter einer OHG sowie
der einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts grundsitzlich mit seinem vollen Vermd-
gen. Eine Beteiligung des Bundes als Komplementir oder als Gesellschafter einer an-
deren Personengesellschaft scheidet daher grundsétzlich aus

(Hinweise fiir die Verwaltungen der Bundesbeteiligungen, GMBIL 2001,
S. 950 ff., Ziff. B. L. 1. b) (Nr. 12)).

Etwas anderes gilt nur fiir die GmbH & Co. KG oder die AG & Co. KG, bei der wie-
derum der Komplementiir selbst eine GmbH bzw. AG ist, welche nur mit ihrem Kapi-
tal haftet (s.0.). In diesem Fall ist die Haftung des Komplementiirs ebenfalls der Hohe
nach beschrinki, so dass eine Beteiligung als GmbH-Komplementiir fiir zulédssig an-
gesehen wird

(Nohrbaft in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, 2, Aufl., § 65 Rn. 9).
cc)  Angemessener Einfluss auf die Gesellschaft, § 65 Abs. 1 Nr. 3 BHO

Weitere Voraussetzung ist nach § 65 Abs. 1 Nr. 3 BHO ein angemessener Einfluss
des Bundes auf die Gesellschaft. Hierzu machen die Hinweise fiir die Verwaltung von
Bundesbeteiligungen

(GMBL. 2001, S. 950 (951 f., Tz. 13 ff. sowie (954, Tz 46 ff.) sowie
Anlagen 4 bis 6 der Hinweise) '

detailliertere Vorgaben, die sich wie folgt zusammenfassen lassen:
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e Der Einfluss des Bundes ist dann angemessen, wenn er den mit der Beteili-
gung verfolgten Zweck und die Hohe und Bedeutung der Beteiligungsquote
beriicksichtigt. Hierzu wird insbesondere auf einen der Beteiligungsquote ent-
sprechenden Stimmanteil in der entsprechenden Gesellschafterversammlung
sowie eine angemessene Vertretung im Uberwachungsorgan (typischerweise
im Aufsichtsrat) sowie auf die entsprechenden Berufungsleitlinien der Bundes-
regierung (Anlage 2 der Hinweise fiir die Verwaltungen von Bundesbeteili-
gungen) verwiesen.

# Der Kreis der zustimmungspflichtigen Geschiifte ist so festzulegen, dass eine
angemessene Einflussnahme des Bundes moglich ist.

¢ Es ist darauf zu achten, dass die Satzung den Interessen des Bundes entspricht,
gof, durch eine verstirkte Einflusseinrdumung in den entsprechenden Organen
der Gesellschaft.

(Siehe insgesamt zu diesen Vorgaben auch: Stober, NJW 1984, S, 449 (455),
sowie im Kontext der Arbeitnehmer-Mitbestimmung: OLG Bremen, NIW
1977, 1153 (1156 £.)).

Diese im einzelnen noch detaillierter ausgestalteten Vorgaben aus den Hinweisen fiir
die Verwaltungen der Bundesbeteiligungen kénnen bei der Griindung der PDG im
Gesellschaftsvertrag bzw. in der Satzung sowie in weiteren organisationsrechtlichen
Vereinbarungen (wie etwa den Geschiftsordnungen der Aufsichtsgremien und den
Geschiiftsanweisungen fiir die Geschiftsfithrung) durch eine entsprechende Gestal-
tung umgesetzt werden, so dass diese Voraussetzung des § 65 Abs. 1 Nr. 3 BHO e-
benfalls eingehalten werden kinnen.

dd) Verpflichtungen hinsichtlich der Rechnungslegung, § 635 Abs. 1 Nr. 4 BHO

Die letzte Voraussetzung von § 65 Abs. 1| BHO bzw, den gleichlautenden landesrecht-
lichen Vorschriften betrifft Verpflichtungen zur Gewiihrleistung der Aufstellung und
zur Priifung des Jahresabschlusses der Gesellschaften, die entsprechend den Vor-
schriften des HGB fir groBe Kapitalgesellschaften (§§ 364 ff. HGB) durchgefiihrt
werden miissen. Auch diesen Voraussetzungen kann durch eine diesbeziigliche ver-
tragliche Ausgestaltung unproblematisch entsprochen werden.

In diesem Zusammenhang ist schlieBlich auf § 92 Abs. 1 BHO hinzuweisen, der be-
stimmt, dass der Bundesrechnungshof die Betiitigung des Bundes bei Unternehmen in
einer Rechtsform des privaten Rechts, an denen der Bund unmittelbar oder mittelbar
beteiligt ist, unter Beachtung kaufmiinnischer Grundsatze priift.
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b) Weitere haushalisrechtliche Vorschriften

Neben diesen materiellen Anforderungen sind bei der Errichtung der PDG weitere
haushaltsrechtliche Vorschriften zu beachten. Insbesondere sind bei der Gesell-
schaftsgriindung die besonderen Vorschriften des Haushaltsgrundsitzgesetzes fiir 6f-
fentliche Unternehmen zu beachten, die vor allem in §§ 53 f. HGrG ("Rechte
gegeniiber privatrechtlichen Unternehmen", "Unterrichtung der Priffungsbehorde”)
und in den §§ 66 bis 69 BHO verankert sind. Danach ist der Bundesrechnungshof von
einer Beteiligung zu unterrichten; ihm sind je nach Umfang der Beteiligung des Bun-
des gef. gesonderte Priifungsrechte im Gesellschaftsvertrag einzurdumen

(dazu niher Preufner, LKV 2003, S. 210 ff. sowie im Zusammenhang mit der
Priifung der wirtschaftlichen Beteiligungen der Kommunen Neumann, LKV
2002, S. 493 if.).

Auch die Einhaltung dieser Bestimmungen kann durch entsprechende Bestimmungen
in den Griindungsvertriigen sichergestellt werden. Ferner ergeben sich aus § 65 Abs. 2
bis 4 BHO regierungsinterne Mitwirkungsvorbehalte bei der Griindung eines privat-
rechtlichen Unternehmens, die in den Hinweisen fiir die Verwaltung von Bundesbetei-
ligungen

(Hinweisen fiir die Verwaltung von Bundesbeteiligungen, GMBI. 2001, 8. 950
(952, Tz, 2011.))

niher konkretisiert sind und die Einzelheiten der notwendigen Beteiligung der Obers-
ten Bundesbehtirden, insbesondere des jeweiligen Fachministeriums und des Bun-
desministeriums fiir Finanzen, festlegen

(siche auch: Stober, NJW 1984, S. 449,455 f).

Hieraus ergeben sich auch Regelungen iiber die Bereitstellung und den Abruf von
Hausaltsmitteln sowie das niihere dabei zu beachtende Verfahren. Diese Vorschriften
stehen der Griindung der PDG nicht entgegen, sie sind jedoch bei der Griindung der
PDG einzuhalten,

Aus haushaltsrechtlichen Griinden ist eine gesonderte, iiber die allgemeinen Vor-
schriften hinausgehende Mitwirkung des Deutschen Bundestages oder der Landespar-
lamente zur Griindung der PDG in der vorgeschenen Konstruktion nicht erforderlich.
Beziiglich einer gesonderten Parlamentsbeteiligung enthiilt § 65 Abs, 7 BHO lediglich
ein vorheriges Zustimmungserfordernis von Bundestag und Bundesrat bei der Verau-
Berung von bedeutsamen und nicht im Haushaltsplan vorgesehenen Beteiligungen.
Von einer bedeutsamen, nicht im Haushaltsplan vorgesehenen Beteiligung kann bei
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der PDG nicht ausgegangen werden. Ferner besteht kein genereller Parlamentsvorbe-
halt fiir die mit der Griindung einer GmbH, AG oder GmbH & Co. KG verbundene
Verfiigung tiber Staatsvermigen. Auch aus dem in Art. 110 GG normierten Budget-
recht des Bundestages und dem allgemeinen oder grundrechtlich fundierten Parla-
ments- und/oder Gesetzesvorbehalt folgt kein gesondertes Zustimmungserfordernis
des Parlamentes

(siche dazu im Kontext der VeriuBerung von Bundesbeteiligungen:
Birk/Wernsmann, DVBI. 2005, S. 1 (2 £.)).

Nach alldem ergeben sich durch das Haushaltsrecht zwar zahlreiche Vorgaben fiir ei-
ne Griindung der PDG in einer Rechtsform des privaten Rechts, Diese Vorgaben kin-
nen jedoch durch Beachtung der einschligigen gesetzlichen Normen und
Verwaltungsvorschriften sowie durch eine entsprechende Ausgestaltung der Satzung
und der iibrigen innergesellschaftlichen Regelungen eingehalten werden und stehen
der Griindung der PDG in Form einer GmbH, AG oder GmbH & Co. KG damit nicht
im Wege.

3. Miglichkeiten zur Beteiligung der Kommunen an der PDG

Fiir die Beteiligung der Kommunen an der PDG bestehen unterschiedliche Moglich-
keiten. Die erste Option wire eine direkie gesellschaftsrechtliche Beteiligung der
Kommunen an der PDG (dazu unter aa)). Eine zweite Moglichkeit bestiinde in einer
indirekten Einbindung der kommunalen Ebene iiber eine gesellschaftsrechtliche Be-
teiligung der kommunalen Spitzenverbiinde, ggf. iiber eine von diesen zu griindende
Beteiligungs-GmbH (dazu unter bb}). Als weitere Miglichkeit kommt in Betracht, die
Kommunen auf der Ebene der Gesellschafter der PDG nicht zu beteiligen, sondern
den Kommunen iber entsprechende Bestimmungen des Rahmenvertrages den Zugriff
auf die Leistungen der PDG zu erméglichen. In dieser Konstellation konnte eine Ein-
bindung der kommunalen Ebene durch ein entsprechendes Beratungsgremium — wie
etwa einen kommunalen Beirat — sichergestellt werden (dazu unter cc).

Ausdriicklich darauf hingewiesen wird, dass diese Beteiligung der Kommunen auf
Gesellschaftsebene strikt von der Frage zu trennen ist, wer Partei der Rahmenverein-
barung wird. Beide Fragen sind grundsitzlich unabhiingig voneinander. Uber die ge-
sellschaftliche Ebene soll ein Einflussrecht auf die PDG sichergestellt werden, die
wiederum die Bereitschaft erhiht, sich an der Rahmenvereinbarung zu beteiligen.

i) Direkte Beteiligung der Kommunen an der PDG

Bei dem Modell einer direkten Beteiligung der Kommunen an der PDG ist zunéchst
zwischen dem Angebot einer freiwilligen Beteiligung der kommunalen Ebene (dazu
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unter aa))) und einer entsprechenden Verpflichtung zur Beteiligung (dazu unter bb))
zu differenzieren,

aa)  Freiwillige Beteiligung der Kommunen

Eine freiwillige Beteiligung der Kommunen wiirde bedeuten, dass den kommunalen
Gebietskdrperschaften angeboten wird, jeweils neben dem Bund und den Lindern e-
benfalls Geschéftsanteile (bzw. Aktien) an der PDG zu zeichnen bzw. tibertragen zu
bekommen. Dadurch wiirde die jeweilige Kommune unmittelbar gesellschaftlich an
der PDG beteiligt.

(1) Kommunales Wirtschaftsrecht

Die rechtliche Zuldissigkeit einer solchen Beteiligung der Kommunen richtet sich da-
bei nach den fiir das jeweilige Bundesland einschldgigen Regelungen des kommuna-
len Wirtschaftsrechts. Diese Bestimmungen zur wirtschaftlichen Betdtigung und
Beteiligung der Kommunen an privatwirtschaftlichen Unternehmungen gehen zwar in
allen Bundeslindern auf die Ursprungsvorschrift des § 67 der Deutschen Gemeinde-
ordnung von 1935 zuriick, haben aber in den letzten Jahren in den einzelnen Bundes-
lindern zum Teil unterschiedliche Ausgestaltungen erfahren. Inhaltlich sind die
entsprechenden Normen der Gemeinde- bzw. Kreisordnungen mit den §§ 65 ff. BHO
vergleichbar, allerdings gehen die kommunalrechtlichen Bestimmungen teilweise er-
heblich iiber die bereits dargelegten materiell-rechtlichen Anforderungen von § 65
Abs. 1 BHO (vgl. dazu oben Ziffer IV. 2. a)) hinaus und stellen zum Teil noch weitere
Bedingungen fiir eine Beteiligung von Kommunen an wirtschaftlichen Unternehmen

(siche den Uberblick bei: Fabry, in: Fabry/Augsten (Hrsg.), Handbuch Unterneh-
men der offentlichen Hand, 2002, 1. Teil Rn. 23 ff.; Cronauge/Westermann,
Kommunale Unternehmen, 5. Aufl. 2006, Rn. 259 {1.).

Da dieses Gutachten nicht simtliche Unterschiede zwischen den einzelnen Bundes-
lindern herausarbeiten kann, beschrinken sich die folgenden Darstellungen auf die
Grundziige der jeweiligen Vorschriften des kommunalen Wirtschaftsrechts. Diese
stellen sich zusammengefasst wie folgt dar:

¢ Ein offentlicher Zweck muss die Beteiligung an dem Unternehmen oder die
Griindung des Unternehmens erforderlich machen.

¢ Das Unternechmen muss nach Art und Umfang in einem angemessenen Ver-
hiltnis zur Leistungsfihigkeit der Kommune und zum voraussichtlichen Be-
darf stehen.
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o Der offentliche Zweck darf nicht durch andere Unternehmen besser und wirt-
schaftlicher erfiillt werden.

(Vgl. beispielhaft: § 102 Gemeindeordnung (GO) Baden-Wiirttemberg (BW),
§ 108 GO Niedersachsen (NDS) oder § 107 GO Nordrhein-Westfalen (NRW) ge-
nannt).

Wie bereits im Rahmen der Ausfithrungen zum Haushaltsrecht gepriift (vgl. dazu o-
ben Ziffer IV. 2. a)), kann ein éffentlicher Zweck fiir die Griindung und damit die Be-
teiligung an der PDG bejaht werden. Dieser liegt in der mit der Griindung der PDG
erhofften Effizienzsteigerung im offentlichen Beschatfungswesen, der damit verbun-
denen langfristige Entlastung der dffentlichen Haushalte sowie einer Stirkung der
wirtschaftlich sinnvollen Zusammenarbeit zwischen der 6ffentlichen Hand und priva-
ten Partnern (s.0.).

Auch das Einflusserfordernis liefe sich voraussichtlich unproblematisch erfiillen,
selbst wenn die einzelnen Kommune, bedingt durch ihre voraussichtlich eher kleine
Beteiligung an der PDG, nur geringen Einfluss auf die Geschiftsfiihrung der PDG
ausiiben kann. Das Einflussrecht muss jedoch nur relativ gesehen angemessen sein,
weil die entsprechenden Regelungen keinen absoluten, sondern nur einen dem Anteil
der Gemeinde entsprechenden Einfluss fordern

(siehe dazu § 103 Abs. 1 Nr. 3 GO BW, § 109 Abs. 1 Nr. 6 GO NDS oder
§ 108 Abs.1 Nr. 6 GO NRW).

Anhaltspunkte dafiir, dass sich der mit der PDG verfolgte &ffentliche Zweck besser
oder wirtschaftlicher durch ein anderes Unternehmen erledigen liefien, bestehen nicht.
Zum einen existiert bisher kein Unternehmen, welches einen mit dem der PDG ver-
gleichbaren Auftrag hat. Zum anderen haben die bisherigen Strukturen nicht den noti-
gen Erfolg gezeitigt, so dass von einem Erfordernis einer Neuausrichtung der PPP-
Beratung fiir die 6ffentliche Hand durch eine privatrechtliche Gesellschaft ausgegan-
gen werden kann. Im Ergebnis kann daher das Vorliegen der drei oben genannten
Grundvoraussetzungen bejaht werden.

Fiir die Beteiligung an privatrechtlichen Unternehmen bestehen dariiber hinaus noch
besondere Bestimmungen in den einzelnen Gemeinde- bzw. Kreisordnungen. Diese
gleichen jedoch inhaltlich ebenfalls den bereits dargestellten Anforderungen des § 65
Abs. 1 BHO (vgl. dazu oben Ziffer IV. 2. a)) und iibertragen die dort genannten Er-
fordernisse auf die Ebene des Kommunalrechts, Nach den entsprechenden Bestim-
mungen (siche etwa: § 103 GO BW, § 109 GO NDS oder § 108 GO NEW) sind
regelmifig folgende weitere Voraussetzungen zu beachten:
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¢ Die Haftung der Kommune muss auf einen bestimmten Betrag begrenzt sein.

¢ Die Einzahlungsverpflichtung der Gemeinde muss in einem angemessenen
Verhiltnis zu ihrer Leistungsfihigkeit stehen,

» Die Gemeinde darf sich nicht zur Ubernahme von Verlusten in unbegrenzter
Hihe verpflichten.

» Die Kommune muss einen angemessenen Einfluss in den Uberwachungsorga-
nen besitzen.

* Es bestehen regelmiBig weitere Unterrichtungs-, Berichts- und Zustimmungs-
pflichten der Gemeindevertretungen, abhéingig von der Art der konkreten Be-
teiligung.

(Siehe zu diesen Anforderungen den Uberblick bei: Gern, Deutsches Kommu-
nalrecht, 3. Aufl. 2003, Rn 727 {f.).

Die Erfiilllung dieser Anforderungen bei einer direkten Beteiligung der Kommunen an
der PDG miisste im Einzelfall anhand der jeweils gelienden landesrechtlichen Rege-
lungen iiberpriift werden.

Auch wire sicherzustellen, dass die Beteiligung an der PDG nicht gegen andere Vor-
schriften des kommunalen Wirtschaflsrechts verstofit. In diesem Zusammenhang ist
insbesondere an das sog. Territorialititsprinzip zu denken, welches aus Art. 28 Abs. 2
GG abgeleitet wird und die wirtschattliche Betitigungsfreiheit von Kommunen auf
ihre Verbandsgrenzen beschrinkt

(vgl. Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Aufl. 2004, 15. Kap. Rn. 731).

Die Kompetenzordnung des Grundgesetzes gebietet, dass sich die wirtschaftliche Be-
titigung als drtliche Aufgabe der jeweiligen Kommune darstellen muss. Dies ist un-
problematisch, solange die Kommune die PDG fiir eigene PPP-Projekte nutzen will.
Soweit jedoch ein konkreter Projekibezug fehlt, ist dies jedoch problematisch, Denn
nach einer Auffassung ist die Beteiligung einer Kommune an einem gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmen u. a. unzuldssig, wenn sich das Unternehmen ausschlief3-
lich oder ganz iiberwiegend mit gebietsfremden Angelegenheiten befasst oder die
Kommune als Anteilseignerin andere als eigene Aufgaben verfolgt

(Ehlers, Gutachten 64. Deutscher Juristentag 2002, 5. 103 £.).

Das allgemeine Ziel der Beftrderung von PPP ist keine Aufgabe der einzelnen Kom-
munen. Folglich erscheint es nach dem oben Gesagten sehr zweifelhaft, ob die direkte
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Beteiligung einer Kommune an der PDG mit dem Territorialitiitsprinzip vereinbar ist,
Insbesondere rechifertigen auch die Landesgesetze tiber die kommunale Zusammen-
arbeit keine derartigen Beteiligungen, denn diese gelten in der Regel nur fiir éffent-
lich-rechtliche Kooperationsformen (Zweckverbiinde, gemeinsame Anstalten des
tffentlichen Rechis).

Im Ergebnis halten wir daher die gesellschaftliche Beteiligung von Kommunen, die
keine eigenen PPP-Projekte planen, fiir bedenklich.

Fiir die anderen Kommunen ist jedoch mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit davon
auszugehen, dass eine Direktbeteiligung der Kommunen an der PDG vor dem Hinter-
grund der gemeindewirtschaftlichen Vorschriften durch eine entsprechende Ausges-
taltung der Gesellschaftssatzung und der jeweiligen gesellschaftsinternen
Regelungsinstrumente rechtlich mbglich wire.

(2} Wettbewerbsrechtliche Schranken

Nach allgemeiner Auffassung sind neben den Vorschriften des kommunalen Wirt-

schaftsrechts grundsitzlich auch die allgemeinen wirtschaftsrechtlichen Grenzen, die
insbesondere durch das Gesetz gegen den Unlauteren Wettbewerb (UWG) normiert

werden, einzuhalten, Diese Vorschriften finden auch auf die wirtschaftlichen Unter-
nehmungen der Kommunen Anwendung

{Cronauge/Westermann, Kommunale Unternehmen, 5. Aufl. 2006, Rn. 270 {,;
(Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Aufl. 2003, Rn 743 ),

Allerdings hat der Bundesgerichtshof in seinem Grundsatzurteil vom 25, April 2002
klargestellt, dass es nicht Aufgabe der Zivilgerichte sei, den moglicherweise unter
Verstol gegen Bestimmungen des kommunalen Wirtschaftsrechts erfolgenden
rechtswidrigen Marktzutritt mit Mitteln des Wettbewerbsrechts entgegenzutreten

(BGH, NIW 2002, S, 2645 ff.).
Dies wird auch aus der neu gefassten Vorschrift des § 4 Nr. 11 UWG gefolgert

(Kéihler, in; Kohler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 25. Aufl. 2007, § 4 UWG
Rn. 13.13).

Dies hat zur Folge, dass bei der Frage des Marktzutritts sich aus den allgemeinen Vor-
schriften des Wetthewerbsrechts grundsitzlich keine iiber das kommunale Wirt-
schaftsrecht hinausgehenden Bindungen ergeben, die einer Griindung der PDG in der
beabsichtigten Form unter Beteiligung der Kommunen entgegenstehen
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(Kohler, NIJW 2002, 5.2761,2762 f. ("Kommunalrechtsverstofie sind keine
Wetthbewerbsverstilie")).

Aus dem Wettbewerbsrecht kinnen sich dariiber hinaus im Einzelfall zwar Schranken
fiir das konkrete Marktverhalten der PDG als Marktteilnehmer ergeben. Solche wett-
bewerbsrechtlichen Schranken wiirden dann jedoch nur einzelne konkrete Verhal-
tensweisen der PDG betreffen und keine Grenzen fiir die grundsitzliche Titigkeit der
PDG ziehen

{Kéhler, in: Kdhler/Bornkamm, Wetthewerbsrecht, 25. Aufl. 2007, § 4 UWG
Rn. 13.101f, 13.17 {f.).

Fiir ein derartiges unlauteres Verhalten liegen derzeit keine Anhaltspunkte vor (vgl.
oben Ziffer IV. 1. b) cc)). Diesbeziiglich muss bei der Umsetzung auf die Einhaltung
der o.a. Grundsiitze geachtet werden.

(3 Faktische Grenzen der Beteiligung

Der direkten Beteiligung der kommunalen Ebene steht ein erhebliches faktisches
Problem entgegen, denn gegenwiirtig existieren in Deutschland ca. 12.500 Stidte und
Gemeinden sowie 323 Landkreise. Wiirde eine groBere Anzahl dieser kommunalen
Korperschaften von einem entsprechenden Angebot an der direkten Beteiligung der
PDG Gebrauch machen, so miisste — geht man von einer GmbH-Losung aus — das
Stammkapital der Griindungsgesellschaft GmbH entsprechend hoch bemessen sein,
Denn die Mindest-Stammeinlage jedes Gesellschafters betrdgt gemdB § 5 Abs. 1
GmbHG 100 €. Gleichzeitig wiirde eine sinnvolle Entscheidungsfindung in den Orga-
nen der PDG durch den grofien Gesellschafterkreis erheblich erschwert. Zudem diirfte
cine Beteiligung einzelner kommunaler Kérperschaften angesichts des mit ihrem
Stimmenanteil verbundenen geringen Einflusses fiir die Gemeinden insgesamt wenig
attraktiv sein.

Denkbar wiire jedoch, nur einer Auswahl von Kommunen, etwa denjenigen, die auf
Grund ihrer GroBe oder bereits geplanter PPP-Projekte als potentielle Kunden der
PDG in niherer Zukunft in Betracht kommen, die Beteiligung an der PDG anzubieten.
Ein solches Vorgehen diirfte jedoch nicht nur wegen der konkreten Abgrenzung die-
ses Kreises und der miglichen Zurtickweisung potentieller Interessenten problema-
tisch sein, sondern kiinnte auch wegen der allgemeinen Bindung an das Willkiirverbot
unter Hoheitstriigern rechtlich unzuliissig sein. Nach der Rechtsprechung kiinnen sich
die Kommunen als Triger der Gffentlichen Gewalt zwar nicht gegeniiber anderen
staatlichen Stellen wie dem Bund und den Bundeslindern auf den allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 3 GG berufen
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(BVerfGE 21, S. 362 (372); 23, 8. 353 (372); 35, §. 263 (271), 78, S, 101
(102); aus der Literatur nur: Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 3. Aufl.
2003, Art. 3 Rn. 73).

Jedoch ergibt sich aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 GG ein allgemeines Will-
ktirverbot zwischen Hoheitstriigern, welches insbesondere Bund und Landern verbie-
tet, Kommunen ohne hinreichendes Differenzierungskriterium unterschiedlich zu
behandeln

(BVerfGE, 21, 8. 362 (372); 56, S. 298 (313); 89, S. 132 (141); BVerwGE 75,
S. 318 (327); 106, S.280 (287); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz,
Art. 3 Rn. 8).

Fiir eine Differenzierung zwischen den einzelnen Kommunen hinsichtlich der Mog-
lichkeit zur Beteiligung an der PDG miisste daher zumindest ein der objektiven Will-
kiirkontrolle standhaltender, rechtfertigender Grund vorliegen. Ob diesbeziiglich ein
geeignetes Differenzierungskriterium formuliert werden kann, erscheint zumindest
mit einigen praktischen und rechtlichen Unsicherheiten behaftet.

(4)  Zwischenergebnis

Zusammenfassend ldsst sich daher festhalten, dass eine freiwillige Beteiligung samitli-
cher Kommunen rechtlich und faktisch problematisch ist. Die Moglichkeit, nur aus-
gewidhlten Kommunen eine direkte Beteiligung an der PDG anzubieten, ist mit
Risiken bei der Wahl! eines geeigneten Differenzierungskriteriums verbunden.

bb)  Verpflichtung der Kommunen zur Beteiligung an der PDG

Neben den bereits genannten Problemen bei der freiwilligen Beteiligung der Kommu-
nen begegnet eine Verpflichtung der Kommunen zu einer zwangsweisen Beteiligung
an der PDG weiteren rechtlichen Bedenken. Die kommunale Selbstverwaltungsgaran-
tie des Art. 28 Abs. 2 GG (jeweils in Verbindung mit den entsprechenden Gewéhrleis-
tungen der Landesverfassungen) gewdhrleistet grundsiitzlich als ein Element der
kommunalen Organisationshoheit auch die kommunale Kooperationshoheit. Danach
steht es grundsiitzlich in der Entscheidungstreiheit der Gemeinde, ob und auf welche
Weise sie bei der Erledigung ihrer dffentlichen Aufgaben mit anderen Rechtstrigern
Kooperationen eingeht

(siehe allgemein zur Organisationshoheit: BVerfGE 91, 228 (236 ff.) sowie
speziell zur Kooperationshoheit: BVerfGE 26, 228 (239), BVerfG-K, NVwZ
1987, 5. 124; BrandVerfG LKV 2000, 199 (200); Nierhaus, in: Sachs (Hrsg.),
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Grundgesetz, Art. 28 Rn. 44; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Art, 28
Rn. 13).

Eine entsprechende Verpflichtung zu einer Beteiligung an der PDG wiirde daher einen
Eingriff in die kommunale Selbstverwaltungsgarantie bedeuten. Ein solcher Eingriff
ldsst sich zwar grundsitzlich durch tibergeordnete, der kommunalen Selbstverwal-
tungsgarantie im Einzelfall vorrangige Interessen rechtfertigen. Er erfordert aber in
jedem Fall eine hinreichend spezifische iche Grundlage, die derzeit nicht exis-
tiert. Da die Kommunen verfassungsrechtlich Bestanteil der Bundeslénder sind und
der im Zuge der Fdderalismusreform neu eingefiigte Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG eine
direkte Aufgabenzuweisung durch Bundesgesetz an die Kommunen verbietet, miisste
eine solche gesetzliche Grundlage in jedem betroffenen Bundesland durch eine eigene
landesrechtliche Regelung geschaffen werden. Damit wiire zum einen eine erhebliche
Zeitverzbgerung im Griindungsprozess der PDG verbunden. Zum anderen wiire zwei-
felhaft, ob angesichts der mit der Pflichtbeteiligung der Kommunen verbundenen Zie-
le ein derartiger Eingriff in die kommunale Selbstverwaltungshoheit zu rechtfertigen
wire

(siehe zu den allgemeinen Voraussetzungen fiir einen Eingriff in Art. 28 GG:
Nierhaus, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 28 Rn. 46 ff.).

Zumindest wiire bei einer entsprechenden gesetzlichen Regelung mit einem hohen
Anfechtungs- und Konfliktpotential zu rechnen, falls einzelne oder viele Kommunen
eine derartige Pflichtbeteiligung ablehnen, da gegen eine entsprechende gesetzliche
Verpflichtung die Erhebung einer Kommunalverfassungsbeschwerde nach Art. 93
Abs. 1 Nr. 4 b GG (oder ein entsprechendes Verfahren vor dem jeweiligen Landesver-
fassungsgericht) maglich wiire,

Einer Direktbeteiligung aller Kommunen stehen daher sowohl in der Variante der
freiwilligen Beteiligung der Kommunen als auch in der Variante der pflichtigen Betei-
ligung nicht nur rechtliche, sondern auch erhebliche praktische Probleme entgegen.

b) Indirekte Beteiligcung der Kommunen iiber die kommunalen Spitzenverbin-
de

Als weitere Option kommt eine indirekte Beteiligung der Kommunen iiber ihre kom-
munalen Spitzenverbiinde in Betracht. Hierbei wiirde es sich nicht um eine echte indi-
rekte Beteiligung im gesellschaftsrechtlichen Sinne handeln, weil die kommunalen
Spitzenverbiinde die Kommunen nicht im gesellschaftsrechtlichen Sinne vertreten,
sondern um eine Beteiligung der kommunalen Ebene durch eine gesellschaftsrechtli-
che Beteiligung der kommunalen Spitzenverbinde an der PDG. Auf Bundesebene be-
stehen zur Zeit drei kommunale Spitzenverbiinde, nédmlich
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¢ der Deutsche Landkreistag (DLT) als Vertretung der 323 Landkreise

¢ der Deutsche Stidte- und Gemeindebund (DStGB) als Vertretung der
ca. 12.500 kreisangehdrigen Stddte und Gemeinden in Deutschland

e der Deutsche Stidtetag (DST) als Interessenvertretung der ca. 4.400 kreisfrei-
en und kreisangehorigen Stidte.

Diese Spitzenverbéinde sind in der Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenver-
bénde zusammengeschlossen. Eine indirekte Beteiligung der kommunalen Ebene
konnte dadurch erreicht werden, dass entweder die Bundesvereinigung der kommuna-
len Spitzenverbénde oder die drei auf Bundesebene agierenden kommunalen Spitzen-
verbinde oder sogar die auf der Ebene der Bundeslinder jeweils bestehenden
kommunalen Landesverbinde Anteile an der PDG zeichnen.

Dazu wiire jedoch — neben einer entsprechenden Bereitschaft der jeweiligen Verbin-
de, sich an der PDG als Gesellschafter zu beteiligen — erforderlich, dass die entspre-
chenden Verbénde rechtstihig sind. Dies ist nur zum Teil der Fall. So ist der Deutsche
Landkreistag als eingetragener Verein (e.V.) organisiert, der Deutsche Stidtetag je-
doch ein nicht eingetragener Verein. Auch die Bundesvereinigung der kommunalen
Spitzenverbédnde diirfte selbst nicht rechtsfihig sein.

Miglich wire jedoch auch die Biindelung der Beteiligungen der kommunalen Ebene
in einer gesonderten Beteiligungsgesellschaft, etwa einer Beteiligungs-GmbH. die
dann ihrerseits die kommunalen Anteile an der PDG hiilt. So besteht etwa bereits eine
DStGB-Dienstleistungs-GmbH, die eine Gesellschaft in Form einer GmbH ist und
deren Gesellschafter der Deutsche Stiidte- und Gemeindebund ist. In einer dhnlichen
Konstruktion wire auch denkbar, dass entweder die Bundesvereinigung der kommu-
nalen Spitzenverbinde selbst oder die drei auf Bundesebene aktiven kommunalen
Spitzenverbiinde (ggf. auch gemeinsam mit den jeweiligen kommunalen Landesver-
binden) entweder eine gemeinsame oder jeweils getrennte Beteiligungsgesellschaften
in der Rechtsform der GmbH griinden und dariiber dann ihre Anteile an der PDG hal-
ten. Diese Konstruktion setzt jedoch wiederum rechifihige Organisationseinheiten als
Gesellschafter voraus, was zumindest nicht bei allen Verbinden der Fall ist (s.0.).
Ferner setzt ein solches Modell die grundsitzliche Bereitschaft der kommunalen Ebe-
ne voraus, iiber ihre Spitzenverbinde entsprechende Verantwortung bei der PDG zu
libernehmen.
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c) Keine gesellschaftsrechtliche Beteiligung der kommunalen Ebene, sondern
nur Einbindung iiber einen Kommunalen Beirat

Soll auf eine formale direkte oder indirekte Gesellschafterstellung der kommunalen
Ebene verzichtet werden, so konnte die politisch-administrative Einbindung der
Kommunen durch ein entsprechendes Beratungsgremium bei der PDG erreicht wer-
den. Als ein solches Beratungs- und Einbindungsgremium kiéime insbesondere die Bil-
dung eines Unternehmensbeirates bei der PDG in Frage. Bei einem Beirat im
gesellschaftsrechtlichen Sinne handelt es sich um ein von den Gesellschaftern einer
juristischen Person des Privatrechts aufl freiwilliger Basis gebildetes, nicht vom Ge-
setzgeber vorgegebenes weiteres Gesellschaftsorgan

(Huber, Der Beirat, 2004, Rn. 1, 4.; vgl. auch Thiimmel, in: Soffing/Thiimmel
(Hrsg.), Praxishandbuch der Unternehmensgestaltung, 2003, Kap. 3, Rn. 165
ff.).

Diesem Beirat ktnnen grundsitzlich auch Personen angehdren, die selbst nicht direkt
oder indirekt Gesellschafter der GmbH sind. Die konkrete Ausgestaltung des Beirats,
insbesondere die Aufgaben, die dem Beirat durch eine entsprechende Gestaltung der
Unternehmenssatzung libertragen werden ktnnen, kann dabei von einer reinen Bera-
tungs- und Reprisentationsfunktion itber Uberwachungs- und Kontrollfunktionen bis
hin zu Zustimmungserfordernissen bei einzelnen Malnahmen der Geschiiftsfilhrung
reichen

(siehe fiir einen Uberblick iiber die verschiedenen Miglichkeiten etwa: Huber,
Der Beirat, 2004, Rn. 15 {f.).

Allerdings variieren die Moglichkeiten zur Bildung eines Beirates je nach der fiir die
PDG zu wihlenden Rechtsform.

So sind bei der GmbH oder der GmbH & Co. KG Beirite durchaus iiblich. Die Ein-
richtung eines Beirates, seine Aufgaben und die Bestellung und Abberufung der Mit-
glieder miissen jedoch in der Satzung der Gesellschaft geregelt werden, weil
Vertinderungen an der Kompetenzverteilung zwischen den Organen der GmbH gesell-
schaftsvertraglich fundiert werden miissen

(Huber, Der Beirat, 2004, Rn, 49 ff.; Thimmel, in: Sdffing/Thiimmel (Hrsg.),
Praxishandbuch der Unternehmensgestaltung, 2003, Kap. 3, Rn. 169, 172).

Bei der Ausgestaltung der Organisationsstruktur und der Aufgaben des Beirats ist zu
beachten, dass sich aus dem Gesellschaftsrecht der Kapitalgesellschaften gewisse
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Schranken ergeben, die es nicht zulassen, die Rechte, die aus der Gesellschafterstel-
lung fliellen, unbegrenzt zu verkiirzen (sog. Kernbereichslehre)

(Thiimmel, in: Siffing/Thiimmel (Hrsg.), Praxishandbuch der Unternehmens-
gestaltung, 2003, Kap. 3, Rn. 172; Huber, Der Beirat, 2004, Rn. 36 ff. i.V.m.
65 ff.).

Im Rahmen dieser Kernbereichslehre werden unverzichtbare, unentziehbare und
stimmrechtsfeste Rechte der Gesellschafter unterschieden, die bei der Ubertragung
von Aufgaben und Kompetenzen auf den Beirat zu beachten sind. Die sich daraus er-
gebenden Grenzen fiir die Aufgabenstruktur des Beirates sind bei der gesellschafts-
rechtlichen Ausgestaltung des Beirates zu beachten.

Ferner wiire es auch moglich, bereits anldsslich der Errichtung des Beirates einen oder
mehrere Beiratsausschiisse als selbstindige Teile des Unternehmensbeirates zu griin-
den. Wegen des grundsitzlich bestehenden Selbstorganisationsrechtes des Beirates
kinnen Beiratsausschiisse jedoch auch spiter durch den Beirat selbst gegriindet wer-
den. Auf diese Weise konnten — falls dies gewiinscht ist — auch iiber die kommunale
Ebene hinaus weitere Akteure des politischen oder gesellschattlichen Lebens in die
Gesellschaftsstrukturen der PDG eingebunden werden.

Diese Ausfithrungen gelten grundsitzlich auch fiir die Griindung eines Beirates bei
einer Aktiengesellschaft. Allerdings steht im Aktienrecht angesichts der gesetzlich
vorgegebenen austarierten Machtbalance zwischen Vorstand, Hauptversammlung und
Aufsichtsrat die rechtliche Zulissigkeit jedenfalls beschlieBender Beirdte nicht zwei-
felsfrei fest

(siehe Thiimmel, in: Sdffing/Thitmmel (Hrsg.), Praxishandbuch der Unterneh-
mensgestaltung, 2003, Kap. 3, Rn. 165 m.w.N. in Fn. 250),

so dass bei einer Struktur der PDG als Aktiengesellschaft einem Beirat kaum echte
Entscheidungskompetenzen zugebilligt werden kiinnten.

Insgesamt diirften in allen moglichen Rechtsformvarianten der PDG die Einflussmig-
lichkeiten der kommunalen Ebene bei der PDG iiber einen Beirat im Vergleich zu ei-
ner direkten Beteiligung der kommunalen Ebene als Gesellschafter geringer sein;
dafiir entstehen fiir Beiratsmitglieder im Vergleich zu einer Gesellschafterstellung nur
sehr wenige Pflichten. Aufierdem kénnte eine sinnvolle Biindelung der kommunalen
Interessen iiber die jeweiligen Spitzenverbiinde bzw. deren Vertreter im Beirat ge-
wiihrleistet werden. Die Vorteile der Beiratslésung liegen zudem darin, dass eine
praktisch und rechtlich schwierige Einbindung einer groBen Anzahl von Kommunen
als Gesellschafter der PDG nicht erforderlich ist und trotz der fehlenden formalen Ge-
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sellschafterstellung der Kommunen eine rechtlich bedenkenlose Einbindung der
kommunalen Ebene zur Sicherung einer grundsitzlichen Akzeptanz der PDG und zur
Sicherung eines Know-how- und Informationsflusses zwischen der PDG und der
kommunalen Ebene erfolgen kann. Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass die Einrich-
tung eines Beirats die Beschluss- und Handlungsfahigkeit der PDG einschriinkt und
mit einem weiteren Gremium die Biirokratie und Komplexitit der Strukturen erhéht
wird.

4, Offentlich-rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Vergiitungen der Bera-
tungsleistungen der PDG und fiir die Bezahlung der Mitarbeiter der PDG

Im Folgenden sind die 6ffentlich-rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Vergiitung
der Beratungsleistungen der PDG (dazu unter aa)) und fiir die Bezahlung der Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter der PDG darzulegen (dazu unter bb)).

a) Offentlich-rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Vergiitung der Bera-
tungsleistungen der PD(G

Nach dem derzeit vorliegenden Konzept soll die Finanzierung der PDG durch eine
von den Aufiraggebern aufzubringende Vergiitung der durch die PDG erbrachten Be-
ratungsleistungen erfolgen. Diese Vergiitung der Beratungsleistungen soll teilweise
erfolgsabhiingig sein. Insgesamt soll die PDG zwar gewinnorientiert, jedoch in erster
Linie kostendeckend arbeiten (s.0.). Die Kosten der PDG sollen sich jedoch nach
marktwirtschaftlichen Gesichtspunkten, insbesondere nach der Héhe tiblicher Bera-
terhonorare richten, um eine qualitativ hochwertige Beratung sicherstellen zu knnen.

Die PDG wird in der Rechtsform des privaten Rechts tiitig werden, weshalb die mit
ihren Kunden der PDG abzuschliefenden Vertriige als privatrechtliche Vereinbarun-
gen einzustufen sind. Dies gilt selbst dann, wenn die Auftraggeber selbst juristische
Personen des Offentlichen Rechts sind. Im Fall des Abschlusses eines Beratungsver-
trages mit der PDG handelt es sich systematisch um einen Fall der Bedarfsdeckung
der offentlichen Verwaltung durch einen privatrechtlich zu beurteilenden Beschaf-
fungsvorgang, weil eine spezifische Leistung eingekauft wird (hier eine Beratungs-
leistung), welche die 6ffentliche Hand zur Erfiillung ihrer Aufgaben benotigt

(Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 2006, § 3 Rn. 7; Ehlers, in:
Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 12, Aufl. 2002, § 2
Rn. 28).

Fiir einen solchen Beratungsvertrag, der typischerweise als gemischter Dienst-, Werk-
und/oder Geschiiftsbesorgungsvertrag zu qualifizieren ist, gelten hinsichtlich der Ver-
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giitung der Beratungsleistungen der PDG nur die allgemeinen Grenzen des Prival-
rechts, etwa die Sittenwidrigkeitsgrenze des § 138 BGB.

Bei der Preisgestaltung kénnten hinsichtlich einer nicht zu unterschreitenden Vergii-
tungsuntergrenze (verpflichtendes Mindesthonorar) allenfalls die Regelungen be-
stimmter berufsstindischer Vergiitungs- und Leistungsordnungen wie des
Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes, der Steuerberatergebithrenordnung oder der Hono-
rarordnung fiir Architekten und Ingenieure zu beachten sein. Diese Ordnungen sind
allerdings nur dann einschldgig, wenn die PDG tatséichlich Leistungen erbringt, fiir
die in den dann jeweils einschlidgigen Gebiihrenregelungen rechtlich bindende Min-
destgebiihren festgeschrieben sind

(vgl, zur Frage der berufsrechtlichen Grenzen der Betitigung der PDG aus-
fithrlich unter Ziffer V.).

Angesichis des Ziels der PDG, hoch qualifizierte Beratungsleistungen zu Marktkosten
anzubieten, ist mit einer Kollision mit derartigen Regelungen jedoch nicht zu rechnen.
Darauf hinzuweisen ist ferner, dass sich aus dem Recht des unlauteren Wettbewerbs
nach dem UWG eine wettbewerbsrechtliche Untergrenze fiir die Hohe der Vergilitun-
gen der PDG ergeben kann, die aber bei der geplanten marktiiblichen Bepreisung der
Beratungsleistungen der PDG ebenfalls nicht relevant werden diirfte.

Hinsichtlich einer moglichen Obergrenze fiir die von der PDG zu erldsenden Bera-
tungshonorare bestehen wegen der grundsitzlichen Vertragsfreiheit im Bereich des
Privatrechts ebenfalls nur sehr allgemeine Grenzen. Zu beachten ist, dass die poten-
tiellen Kunden der PDG aus dem 6ffentlichen Sektor durchgiingig die fiir sie jeweils
relevanten Vorschriften des Haushaltsrechts (Bundeshaushaltsordnung, Landeshaus-
haltsordnungen und kommunales Haushaltsrecht) beim Einkauf von Beratungsleis-
tungen durch die PDG beachten miissen. So bestehen in allen Haushaltsordnungen —
im Bundesrecht in § 6 HGrG und in § 7 BHO kodifiziert — Verpflichtungen der ge-
samten dffentlichen Verwaltung auf den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit

(siche zu dessen universeller Geltung: Nebel, in: Piduch (Hrsg.), Bundeshaus-
haltsrecht, Vorb. BHO Erl. 5).

Das Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit beinhaltet — unabhingig von im
Einzelfall umstrittenen Details — grundsitzlich eine Verpflichtung der Gffentlichen
Hand, bei der Erledigung von offentlichen Aufgaben die gilnstigste Zweck-Mittel-
Relation anzustreben, ndmlich mit den gegebenen Mitteln den Zweck bestméglich zu
erreichen (haushaltsrechtliches Maximalprinzip) und den verfolgten Zweck mit den
geringstmoiglichen Mitteln zu erfiillen (haushaltsrechtliches Minimalprinzip)
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(Ehlers, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 12, Aufl.
2002, § 1 Rn. 33; Helm, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, § 7 BHO Rn. 2).

Aus diesen Haushaltsprinzipien ergibt sich eine allgemeine Verpflichtung der Auf-
traggeber der PDG, die Leistungen der PDG fiir ihre Korperschaft méglichst glinstig
einzukaufen. Da es sich jedoch bei dem Prinzip der Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit nicht um die Vorgabe absoluter Kostenobergrenzen fiir einzelne Leistungen, son-
dern nur um die Verpflichtung auf eine bestimmte Zweck-Mitiel-Relation handelt,
kollidiert diese Vorgabe nicht mit dem Ziel der PDG, fiir ihre Leistungen marktange-
messen honoriert zu werden. Das Prinzip der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit ver-
pflichtet lediglich zu einem effizienten Einsatz von Haushaltsmitteln und keinesfalls
dazu, immer das ,billigste* Angebot auf dem Beratermarkt zu wihlen. Ein Mehr an
Beratungskosten kann durch ein Mehr an Beratungsqualitdt ausgeglichen werden. Es
kann daher fiir die 6ffentliche Hand wirtschaftlich glinstiger sein, eine teurere Bera-
tungsleistung einzukaufen, wenn dies durch einen gesamtwirtschaftlichen Mehrwert
gerechtfertigt ist.

Da es sich bei den von der PDG zu erbringenden Tétigkeiten um Leistungen handelt,
die wegen ihres hohen Spezialisierungsgrades und ihres speziellen Beratungs-Know-
hows nur zu einem bestimmten Preis am Markt verfiighar sind und die zudem erhebli-
chen Nutzen fiir den Auftraggeber bringen, steht der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit der Zahlung einer marktangemessenen Vergiitung grundsitzlich
nicht entgegen. Selbst wenn die PDG teurer als Wettbewerber sein sollte, wire dies
voraussichtlich durch ihre hihere Spezialisierung und Qualitit gerechtfertigt. Aller-
dings bediirfte dic endgiiltige Festlegung der Honorare der PDG noch einer genaveren
Priifung des Einzelfalls, ob der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit ein-
gehalten wird.

b) Offentlich-rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Bezahlung der Mitarbei-
ter

Neben den Grenzen fiir die Vergiitung der Leistungen der PDG ist auch zu beleuch-
ten, ob die Bezahlung der Mitarbeiter der PDG mdglicherweise 6ffentlich-rechtlichen
Schranken unterliegt.

Bereits aus ihrer privatrechtlichen Rechisform folgt, dass die PDG hinsichtlich der
Ausgestaltung der Beschiftigungsbedingungen ihrer Mitarbeiter nicht den allgemei-
nen Bindungen und Tarifsystemen des 6ffentlichen Dienstrechts unterliegt, sondern
grundsitzlich in den Grenzen des allgemeinen Arbeitsrechts privatrechtliche Arbeits-
vertrige schliefien kann.
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Diese Tariffreiheit erbffnet der PDG die Chance, aber auch die marktwirtschaftliche
Pflicht, ihren hochqualifizierten Beratern angemessene und kompetitive Gehilter zu
zahlen. Dariiber hinaus wire es grundsitzlich auch moglich, mit den Mitarbeitern der
PDG Arbeitsvertrige und Vergiitungsvereinbarungen zu schliefen, welche in der Pri-
vatwirtschaft iibliche Nebenleistungen (wie die Privatnutzung von Firmen-PKWs,
Leistungen der betriebliche Altersvorsorge usw.) enthalten. Insbesondere wire es
auch méglich, Teile des Gehalts der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter erfolgsabhingig
zu gestalten, Hierbei wiiren allerdings die allgemeinen, fiir alle privatrechtlichen Be-
schiftigungsverhiltnisse geltenden arbeitsrechtlichen Rahmenbedingungen, etwa die
vom Bundesarbeitsgericht entwickelten Grenzen fir erfolgsabhiingige Vergiitungen,
einzuhalten,

Neben diesen allgemeinen Grenzen sind bei der Festlegung der Hohe der Vergiitun-
gen von Organmitgliedern, Geschiftsfilhrern oder anderen leitenden Angestellten bei
der PDG noch die bereits an anderer Stelle erwihnten Hinweise fiir die Beteiligung
des Bundes

(GMBL. 2001, 950 (961 Tz. 129 ff.)).

zu beachten, die hinsichtlich der Aufwendungen fiir die Geschiftsleitung und die lei-
tenden Angestellten der Unternehmen Vorgaben fiir die Ausiibung der Beteiligungs-
rechte des Bundes machen. Danach soll insbesondere fiir Vorstandsmitglieder und
leitende Angestellte bei Gesellschaften mit Beteiligungen des Bundes das jeweilige
Aufsichtsorgan dafiir Sorge tragen, dass die Gesamtbeziige cines einzelnen Vor-
standsmitglieds oder eines leitenden Angestellten in einem angemessenen Verhiltnis
zu seinen Aufgaben, zu seiner Verantwortung und zur Lage der Gesellschaft stehen.
Fiir die Rechtsform der Aktiengesellschaft ergibt sich diese Vorgabe ohnehin aus § 87
Abs. 1 des Aktiengesetzes, aus dem die entsprechende Formulierung in den Beteili-
gungshinweisen entnommen ist. Konkretere Hinweise zu einem bestimmten Vergii-
tungsniveau oder gar ein Verbot bestimmter Vergiitungshohen oder bestimmter
Nebenleistungen sind den Beteiligungshinweisen jedoch nicht zu entnehmen. Auch
im Aktienrecht ist anerkannt, dass weitergehende Konkretisierungen des Angemes-
senheitserfordernisses abstrakt kaum méglich sind

(siche dazu Hiiffer, Aktiengesetz, 7, Aufl. 2006, § 87 Rn. 3).

Demnach ist davon auszugehen, dass es der PDG in den Grenzen des genannten An-
gemessenheitserfordernisses moglich ist, die Vergiitung der Vorstandsmitglieder, Ge-
schiiftsfiihrer und anderer leitender Angestellter in marktgerechter Weise festzulegen.

Auch bei einer eventuellen Priifung durch den Bundesrechnungshof oder entspre-
chende Priifungsorgane der Bundeslinder sind nach den Bestimmungen des Haus-
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haltsrechts die Besonderheiten einer privatwirtschaftlichen Unternehmung zu beriick-
sichtigen. Nach § 92 Abs. 1 BHO priift der Bundesrechnungshof die Betiitigung des
Bundes bei Unternehmen in der Rechtsform des privaten Rechts, bei denen der Bund
unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist, unter Beachtung kaufménnischer Grundsétze.
Dies bedeutet, dass gesetzgeberisch anerkannt ist, dass der Bundesrechnungshof die
Bestiitigungspriifung nicht ohne weiteres nach denselben Mafistiben vornehmen kann,
nach denen Verwaltungsbehtirden gepriift werden. Es muss vielmehr beriicksichtigt
werden, dass die 6ffentliche Hand bei einer Betiitigung im privatwirtschaftlichen Be-
reich den allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Regeln unterworfen ist und sich auf
die unternehmerischen Erfolgsrisiken und Usancen einstellen muss

(so Nebel, in: Piduch (Hrsg.), Bundeshaushaltsrecht, § 92 BHO, Erl. 1).

Zu den im Bereich der Privatwirtschaft iiblichen Regeln zihlt auch eine marktange-
messene Vergiitung der Vorstandsmitglieder, Geschiftsfilhrer oder anderer mit Fiih-
rungsaufgaben betrauter Mitarbeiter, die von dem Vergiitungs- und Gehaltsniveau im
dffentlichen Dienst signifikant abweichen kann,

Es begegnet also keinen Bedenken, wenn die PDG sowohl bei der Vergiitung ihrer
Beratungsleistungen gegeniiber Auftraggebern als auch bei der Vergiitung ihrer Mit-
arbeiter sich an marktgerechten, fiir vergleichbare Leistungen in der freien Wirtschaft
iiblichen Honoraren und Gehiltern und den dort iiblichen variablen Bestandteilen,
inshesondere in Form von erfolgsabhiingigen Komponenten, ornentiert.

AbschlieBend ist noch darauf hinzuweisen, dass die Beteiligungshinweise des Bundes
weitere detaillierte Regelungen iiber die Art der Festsetzung der Beziige und Hinweise
auf die in den Vergiitungsvereinbarungen und Anstellungsvertriigen zu regelnden Ein-
zelheiten beziiglich méglicher Nebenleistungen des Arbeitgebers enthalten

(siche Hinweise fiir die Beteiligung des Bundes, GMBI, 2001, 950 (961 Tz.
130 bis 134)).

Diese Anforderungen sind im Rahmen der Ausgestaltung der Satzung der PDG und
der Vorstands- sowie der Geschiiftsfilhrungsvertrige zu berlicksichtigen.

5, Einbindung von Mitarbeitern der PPP Task Forces und der an der BTG
beteiligten privaten Unternehmen

Es gibt Uberlegungen, die auf Bundes- und Linderebene bestehenden PPP Task
Forces und deren Know-how fiir die PDG nutzbar zu machen. Das gleiche gilt in Be-
zug auf qualifizierte Mitarbeiter der privaten Unternehmen, die an der BTG beteiligt
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sind. Hinsichtlich der Art und Weise der Einbindung dieser Personen bestehen noch
keine naheren Uberlegungen und Planungen.

Im Folgenden wird gepriift, welche Mdglichkeiten es grundsitzlich zur Einbindung
dieser Personen und ihres Know-hows in die PDG gibt und welche rechtlichen Hin-
dernisse diesbeziiglich ggf. bestehen. Da es sich hierbei nur um Vortiberlegungen
handelt, wurden die nachfolgend aufgelisteten Punkte jeweils nur kursorisch gepriift.
Im Falle einer Umsetzung der in Aussicht genommenen Einbindung von Mitarbeitern
der PPP Task Forces und der an der BTG beteiligten privaten Unternehmen wire eine
vertiefte Priifung dieser Punkte erforderlich.

a) Entsendung von Mitarbeitern der PPP Task Forces

Als erste Alternative fiir die Einbindung der PPP Taks Forces kilme in Betracht, der
PDG bestimmte Mitarbeiter der PPP Task Forces zur Verfiigung zu stellen ("Entsen-
dung"). Dadurch wiire bereits vorhandenes Know-how unmittelbar fir die PDG nutz-
bar. Die bisherigen Mitglieder der PPP Task Forces sind unserer Kenntnis nach
Beamte oder Angestellte im 6ffentlichen Dienst. Dienststelle der Mitglieder der PPP
Task Forces ist jeweils ein Bundes- oder Landesministerium. Zu Kléren ist folglich, ob
und in welchen Grenzen eine Entsendung aus dienstrechtlichen Griinden zuldssig wi-
re. Dies hiingt im wesentlichen von den jeweiligen bundes- bzw. landesrechtlichen
Dienstvorschriften ab, wobei zwischen Beamten und Angestellten zu unterscheiden
ist.

aa)  Zur Entsendung von Beamten

Bei Beamten wird eine Abordnung oder Versetzung regelmiBig nicht in Frage kom-
men. Diese setzen niamlich voraus, dass es sich bei der aufnehmenden Stelle um eine
Dienststelle im Sinne des Beamtenrechts handelt. Dies wiire bei der PDG jedoch nicht
der Fall

(siche Blanke, in: Blanke/Triimner, Handbuch Privatisierung, 1998, S. 681;
Block, ZTR 1994, S. 14; Schweibert/Benkert, in: Weber/Schifer/Hausmann,
PPP-Handbuch, 2006, §. 396)

Eine Zuweisung gem. § 123a Abs. 1 bzw. Abs. 2 BRRG ist dagegen auch an andere
Einrichtungen méglich, Voraussetzung hierbei ist jedoch, dass es sich um eine Ein-
richtung der 6ffentlichen Hand handelt. Die Tétigkeit der PDG ist voraussichtlich als
erwerbswirtschaftlich einzustufen, da sie — wenn auch als Nebenziel — auf Gewinner-
zielungsabsicht gerichtet ist, die Kosten sich nach marktwirtschaftlichen Gesichts-
punkten richten sollen und die PDG ferner mit anderen Unternehmen um Auftrige
konkurrieren soll (siehe oben unter Ziffer IV, 1. b)). Dies spricht daher eher dafiir, der
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PDG nicht den Status einer 6ffentlichen Einrichtung zuzusprechen, wobei diese Ein-
ordnung letztlich von der konkreten Struktur der PDG abhéngen wird. Aus jetziger
Sicht scheidet eine Zuweisung nach § 123a Abs. 2 BRRG wohl eher aus, wobei die
Frage noch genauer untersucht werden miisste, wenn u.a, auch die Beteiligungsstruk-
turen feststehen.

Als weitere Alternative kommt bei Beamten zunichst eine Beurlaubung in Betracht.
Die Verwendung von Beamten bei der PDG konnte im Rahmen eines Sonderurlaubs
erfolgen: Die Beamten wiirden von ihren jeweiligen Dienstherrn beurlaubt werden
und wiirden zugleich mit der PDG einen Anstellungsvertrag abschlieBen. Aus Sicht
der PDG wiire diese Losung deswegen attraktiv, weil in diesem Rahmen die Arbeits-
bedingungen und die Vergiitungsstrukturen flexibler gestaltet werden konnen. Die
rechtlichen Voraussetzungen dieser Alternative richten sich nach den jeweils ein-
schligigen (Sonder-) Urlaubsverordnungen des Bundes oder der Linder. In der Regel
setzt die Gewihrung eines Sonderurlaubs voraus, dass ein wichtiger Grund fiir die
Beurlaubung vorliegt und dienstliche Griinde nicht entgegenstehen

(siche etwa: Blanke, in: Blanke/Triimner, Handbuch Privatisierung, 1998,
S. 681).

Da jedoch die Tétigkeit der Beamten fiir die PDG im Gffentlichen Interesse liegt (sie-
he oben unter Ziffer IV. 1. a) bb)), diirften diese Kriterien erfiillt sein. Anders als eine
Abordnung, Versetzung oder Zuweisung setzt diese Alternative jedoch das Einver-
stindnis der einzelnen Beamten voraus. Diese miissen einen Antrag auf Sonderurlaub
stellen und einen Anstellungsvertrag mit der PDG abschlieflen. Zu beachten ist, dass
ein Sonderurlaub npur fiir einen begrenzten Zeitraum gewihrt wird, wobei in Recht-
sprechung und Literatur die Frage nach der zulissigen Hochstdauer uneinheitlich be-
antwortet wird, Im Zusammenhang mit der Bahn- und Postprivatisierung wurden
jedoch auch Beurlaubungen iiber einen Zeitraum von bis zu 10 bis 12 Jahren noch fiir
statthaft gehalten

(siche Schweibert/Benkert, in: Weberl/Schifer/Hausmann, PPP-Handbuch,
2006, S. 399).

Die zweite in Betracht kommende Alternative wire eine Dienstleistungsiiberlassung.
Die Beamten wiirden weiterhin ihre Dienstpflichten gegeniiber dem jeweiligen
Dienstherren erfiillen, welcher wiederum Dienstleistungen auf der Grundlage eines
gesonderten Vertrages gegeniiber der PDG erbringt. Voraussetzung filr die Zuliissig-
keit dieses Konzeptes ist, dass der Beamte dienstrechtlich weiterhin seinem bisherigen
Dienstherrn zugeordnet bleibt und dass die Vorgesetztenfunktion, insbesondere das
Weisungsrecht, unveriindert von der offentlichen Hand ausgeiibt wird
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(BVerwGE 69, 303 (308), NVwZ 1985, 197).

Diese Anforderung diirfte die praktische Umsetzung eines Dienstleistungsiiberlas-
sungskonzeptes erheblich erschweren

(siche Schweiberi/Benkert, in: Weber/Schéfer/Hausmann, PPP-Handbuch,
2006, S. 400).

Die Folge ist ndmlich, dass sich der Dienstherr nicht aus dem Tagesgeschiift der PDG
zuriickziehen diirfte; vielmehr miisste die PDG mit den jeweiligen Dienstherren auf
tiglicher Basis eng zusammenarbeiten, Durchgefiihrt wurde dieses Modell etwa bei
der Flugsicherung: Hier stellte das Luftfahrt-Bundesamt der Flugsicherung GmbH
nicht ihre Beamten, sondern ithre Dienste zur Verfiigung, wobei das Direktionsrecht
beim Dienstherrn verblieb

(Hofmann, ZTR 1996, §. 493).

In der vorliegenden Konstellation, in der eine Vielzahl von Dienstherren involviert
wiire, 1st ein solches Konzept dagegen kaum realisierbar.

Im Ergebnis wire damit eine "Entsendung” von Beamten an die PDG allein im Wege
eines Sonderurlaubs in Verbindung mit einem — miglicherweise befristeten — Anstel-
lungsvertrag mit der PDG realisierbar, Dic Frage, ob eine Zuweisung gemil § 123 a
Abs. 2 BRRG statthaft ist, ist dagegen eher zu verneinen, miisste allerdings zu einem
spiteren Zeitpunkt noch eingehender gepriift werden, insbesondere im Hinblick auf
die Frage, ob die PDG eine Einrichtung der &ffentlichen Hand darstellt,

bb)  Zur Entsendung von Angestellten des iffentlichen Dienstes

Eine Zurverfiigungstellung von Arbeitnehmern der ffentlichen Hand an die PDG ist
dagegen auf der Grundlage mehrerer Varianten méglich. So kann das Personal durch
eine dreiseitige vertragliche Vereinbarung iibergeleitet werden. Ebenso kommt eine
Arbeitnehmeriiberlassung nach dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz in Betracht. Ein
Ubergang der Arbeitsverhiltnisse gem. § 613a BGB wird dagegen mangels fehlendem
Betriebsiibergang eher auszuschliefen sein, da es nach unserem Verstindnis our zu
einer Entsendung einzelner Arbeitnehmer aus verschiedenen Bundes- und Landesbe-
hisrden, nicht aber zu einer vollstindigen Ubernahme einer gesamten Abteilung einer
Behorde kommen soll.

In der Variante einer individualvertraglichen Uberleitung des Anstellungsverhiltnis-
ses findet ein Wechsel des Arbeitgebers statt. Grundsitzlich muss daher auch der Ar-
beitnehmer als Vertragspartner einer solchen dreiseitigen Vereinbarung zustimmen.
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Dabei ist nicht auszuschlieBen, dass die betroffenen Angestellten vor der Aufgabe ei-
nes relativ sicheren Arbeitsplatzes zuriickschrecken und sich letztlich nicht auf ein
solches Angebot einlassen wiirden. Daher wire zu erwidgen, — dhnlich wie bei der Va-
riante einer Beurlaubung — das Anstellungsverhiltnis mit dem offentlich rechtlichen
Arbeitgeber nicht aufzuheben, sondern fiir die Dauer der Titigkeit fiir die PDG ru-
hend zu stellen. Hierdurch bliebe den iibergeleiteten Arbeitnehmern eine Riickkehrop-
tion.

Besonders zu priifen wiire im Falle eines Arbeitgeberwechsels weiterhin das Schicksal
der Zusatzversorgung. Grundsitzlich endet nimlich die Versorgungszusage mit Been-
digung des Anstellungsverhiltnisses mit der dffentlichen Hand. Ob die PDG in diese
Versorgungszusage eintreten soll, miisste noch sorgfiltig gepriift werden, da hier ge-
wisse Risiken fiir den iibernehmenden Arbeitgeber bestehen

(ndher hierzu: Schweibert/Benkert, in: Weber/Schiifer/Hausmann, PPP-
Handbuch, 2006, 5. 420).

Die ebenfalls in Betracht kommende Variante der Arbeitnehmeriiberlassung fiihrt da-
gegen nicht zu einem Arbeitgeberwechsel. Arbeitgeber und Schuldner der Verglitung
bliebe weiterhin die offentliche Einrichtung, welche von der PDG eine Gebiihr fiir die
Uberlassung der Arbeitnehmer erhalten wiirde. Grundsiitzlich bedarf die Arbeitneh-
meriiberlassung jedoch einer Erlaubnis gem. § 2 AUG, es sei denn, es handelt sich um
eine voriibergehende konzerninterne oder eine nicht-gewerbsmiiBige Arbeitnehmer-
iiberlassung. In der vorliegenden Konstellation diirfte zuniéichst eine konzerninterne
Arbeitnehmeriiberlassung ausscheiden, da anzunehmen ist, dass keiner der jeweiligen
Arbeitgeber der zu iiberlassenden Arbeitnehmer einen beherrschenden Einfluss i. 5.
des § 18 AktG auf die PDG ausiiben wird. Von besonderer Bedeutung ist daher die
Frage, ob die Uberlassung von Arbeitnehmern der 6ffentlichen Hand an die PDG eine
Lgewerbsmiilige™ Arbeitnehmeriiberlassung darstellen wiirde. In der Literatur ist die
Frage sehr umstritten, da unterschiedliche Auffassungen zu der Frage, wann eine Ge-
werbsmifBigkeit vorliegt, vorherrschen

(vgl. Schweibert/Benkert, in: Weber/Schéfer/Hausmann, PPP-Handbuch, 2006
S. 411),

Das BAG hat dagegen kiirzlich entschieden, dass das entscheidende Kriterium fiir die
GewerbsmiBigkeit eine Gewinnerzielungsabsicht sei. Diese lige dann vor, wen das
Entgelt fiir die Uberlassung so bemessen ist, dass es die Kosten iibersteigt

(vgl. BAG, NZA 2005, 1006).
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Sofern die beteiligten Behorden nur eine kostendeckende Vergiitung von der PDG
verlangen, wire die Uberlassung auf die Grundlage des BAG-Beschlusses erlaubnis-
frei. Die Vergiitung der PDG soll jedoch — zumindest mittelfristig — auch Gewinne
ermoglichen. Angesichts der verbleibenden Unsicherheiten ist es daher vorzuziehen,
eine Erlaubnis zur gewerbsmifiigen Arbeitnehmeriiberlassung bei der zustindigen
Landesagentur fiir Arbeit einzuholen, insbesondere um in diesem Aspekt Rechtssi-
cherheit zu erlangen.

SchlieBlich ist auf die Beteilipungsrecht P alrats hinzuweisen, die an dieser
Stelle noch nicht gepriift wurden und dann einer genaueren Untersuchung unterzogen
werden sollten, sobald das Konzept der Zurverfligungstellung von Personal an die
PDG feststeht.

cc) Keine versteckte Subventionierung der PDG

Unabhiéngig von der arbeitsrechtlichen Zuliissigkeit, miisste sichergestellt sein, dass
mit der Entsendung keine versteckte Subventionierung der PDG einhergeht. Eine der-
artige Subventionierung kénnte insbesondere entstehen, sofern der entsendete Mitar-
beiter seine Beziige weiterhin von der jeweiligen &ffentlichen Hand erhiilt, so dass
sich die PDG die Aufwendungen fiir diesen Mitarbeiter ersparen wiirde. Bedenken
bestehen gegen ein solches Vorgehen insbesondere unter bethilfe- und wettbewerbs-
rechtlichen Aspekten.

(1)  Unzulissige Beihilfe, Art. 87 Abs. 1 EGV

Zum einen kiinnte die , kostenfreie” Mitarbeitergestellung eine unzulidssige Beihilfe
i.S. des Art. 87 EGV darstellen, weil ein privates Unternehmen (PDG) eine nicht
markigerechte Leistung erhiilt, Fiir einen Bethilfeversto miisste jedoch w.a. eine
spiirbare Beeintriichtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten gegeben sein.
Dies ist nicht der Fall, sofern die Beihilfe die ,,De-minimis*-Schwelle von neuerdings
200.000 EUR, betrachtet iiber einen Zeitraum von drei Jahren, nicht iibersteigt

(Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 der Kommission vom 15. Dezember 2006
iiber die Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf ,De-minimis*-
Beihilfen).

Die Hihe der indirekten Zuwendung kann derzeit noch nicht beziffert werden und
hiingt vom Umfang der Entsendung von Beamten und Angestellten ab. Sofern jedoch
mehrere Mitarbeiter gestellt werden, ist eine Uberschreitung der vorgenannten
Schwelle durchaus denkbar.
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Unterstellt, die De-minimis-Grenze wird tiberschritten, miissten fiir einen Beihilfever-
stol jedoch auch die iibrigen, unter Ziffer VL. 1. dieses Gutachtens dargestellten Vor-
aussetzungen vorliegen, der indirekte Vorteil also insbesondere als ,,Beihilfe™ 1.5. des
Art. 87 Abs. 1 EGV zu qualifizieren sein, und keine der in Art. 87 Abs. 2 und Abs. 3
EGYV genannten Ausnahmen eingreifen.

Da die Tatbestandsmerkmale der Beihilfe i.S. des Art. 87 Abs. 1 EGV grundsiitzlich
weit ausgelegt werden, ist zumindest nicht auszuschlieBen, dass die Entsendung von
Mitarbeitern als die ,,Gewiihrung von Begiinstigungen durch die Ubertragung staatli-
cher Mittel, denen kein marktgerechter Gegenwert gegeniibersteht”, und damit als
Beihilfe qualifiziert wird. Ferner ist bei einer tiberschlagsartigen Priifung nicht er-
sichtlich, dass eine der in Art. 87 Abs. 2 und Abs. 3 EGV genannten Ausnahmen ein-
griffe. Folglich besteht die Gefahr, dass mit der Entsendung ein Beihilfeverstofl
einhergeht.

Diese Problematik konnte jedoch dadurch reduziert werden, dass die PDG der jewei-
ligen offentlichen Hand sdmtliche Aufwendungen, die diese fiir den entsendeten Mit-
arbeiter titigt, erstattet, Die Kosten blieben dann bei der PDG. Zu beachten ist dabei
jedoch, dass in diesem Fall die Kosten der PDG fiir den Mitarbeiter trotzdem nicht
marktangemessen wiiren, denn die PDG wiirde jeweils die Kosten fiir einen Beamten
oder Angestellten im ffentlichen Dienst iibernehmen. Ggf. weichen die Kosten fiir
einen Mitarbeiter, welcher mit einer vergleichbaren Qualifikation am Markt akquiriert
werden muss, von denen eines dffentlichen Bediensteten erheblich ab. Insofern wiirde
weiterhin eine gewisse Quersubventionierung stattfinden, die aus den o.a. Griinden
beihilferechtlich problematisch sein konnte. Im Ergebnis ldsst sich ein Beihilfeverstofd
nicht von vorneherein ausschlieBen.

(2} Wetthewerbsverstofi, §§ 3, 4 UWG

Zum anderen konnte die kostenfreie Entsendung auch mit einer unentgeltlichen Zu-
wendung verbunden, die gef. gegen § 3 UWG verstolen wilrde. Dabei ist jedoch zu
beachten, dass grundsitzlich die Nutzung Sffentlicher Ressourcen (Sachmittel, Geld-
mittel, Personal) nicht untersagt ist

(BGH, GRUR 1987, 116 (118) — Kommunaler Bestattungswirtschaftsbetrieb I
mit kritischer Anm. Volhard, GRUR 1987, 122 (123)).

Allerdings diirfen amtliche und private Titigkeit nicht miteinander verquickt werden.
Insbesondere darf nicht der Eindruck entstehen, die erwerbswirtschaftliche Betdtigung
sei noch Teil der verwaltungsrechtlichen Aufgabenerfiillung, weshalb insbesondere
eine riumliche und/oder personelle Trennung erforderlich sein kann
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(BGH, GRUR 2002, 550 (553) — Elternbriefe).

Es miisste folglich vermieden werden, dass zur PDG Mitarbeiter entsandt werden, die
gleichzeitig fiir die éffentliche Hand die Entscheidung tiber die Umsetzung eines PPP-
Projektes treffen. Beratungsempfinger und -erbringer miissten strikt voneinander ge-
trennt werden, was in der praktischen Implementierung, Einhaltung und Kontrolle
nicht unerhebliche Probleme bereiten konnte.

Ein Wettbewerbsverstoli setzt eine gewisse Erheblichkeit des Verhaltens fiir den
Wettbewerb voraus. Sofern nur eine geringe Anzahl von Beratern zur PDG entsandt
werden, bestehen Zweifel, ob diese Erheblichkeitsschwelle erreicht wird. Zu beachten
ist allerdings, dass die Beratungsgesellschaften sich grundsitzlich nicht durch eine
starke Personaldecke auszeichnen, so dass bereits die Entsendung weniger Mitarbeiter
zu Verzerrungen fiihren kann.

Wie fiir die Beihilfe kann dieses Problem nur teilweise durch eine Ubernahme der
Kosten seitens der PDG reduziert werden, weil die Kosten fiir den Mitarbeiter ggf.
nicht marktgerecht wiiren (s.0.). Es kinnte deshalb auch hierin noch eine missbriiuch-
liche Verschaffung eines Wettbewerbsvorteils gesechen werden.

(3)  Zwischenergebnis

Im Ergebnis lidsst sich festhalten, dass eine Entsendung von Mitarbeitern nicht dazu
filhren darf, dass der PDG einen Wetthewerbsvorteil gegentiber anderen Wettbewer-
bern aufgrund eines Preisvorteils erlangt, Dies wiire ggf. bei der Ubernahme der Kos-
ten seitens der offentlichen Hand, aber miiglicherweise auch bei einer
Kostenerstattung des entsendeten Mitarbeiters durch die PDG der Fall. Demnach wire
es zu bevorzugen, dass die &ffentliche Hand den jeweiligen Mitarbeiter beurlaubt
bzw. freistellt und die PDG diesen aufgrund seiner Qualifikation mit marktangepass-
ter Vergiitung selbst einstellt.

b) Einbindung von Mitarbeitern der an der BTG beteiligten privaten Unter-
nehmen

Die Einbeziehung von Mitarbeitern der an der BTG beteiligten privaten Unternehmen
in die Beratungstitigkeit der PDG wird angestrebt, um das bei diesen Unternehmen
vorhandene PPP-branchenspezifische, hochspezialisierte Know-how in die Beratungs-
titigkeit der PDG einbringen zu kénnen. Die Einbindung dieser Personen kann wie
folgt erreicht werden:

Ein Transfer von Mitarbeitern zur PDG kann zunéchst im Wege einer Uberleitungs-
vereinbarung erfolgen. Bei dieser handelt es sich um einen dreiseitigen Vertrag. Das
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Anstellungsverhilinis mit dem privaten Unternehmen wird durch ein und denselben
Vertrag aufgehoben, und zugleich wird ein neues Anstellungsverhiltnis mit der PDG
begriindet. Alternativ konnen auch separate Aufhebungsvertrage mit den ,alten” Ar-
beitgebern und Anstellungsvertriige mit der PDG geschlossen werden. In beiden Vari-
anten erfolgt ein Wechsel des Arbeitgebers. Grundsiitzlich muss daher auch der
Arbeitnehmer als Vertragspartner einer solchen Losung zustimmen. Sofern den
betreffenden Mitarbeitern dieser Schritt erleichtert werden soll, kann das Anstellungs-
verhiltnis mit dem privaten Unternehmen fiir die Zeit der Tétigkeit bei der PDG ru-
hend gestellt werden, Hierdurch wiirde diesen Mitarbeitern eine Riickkehroption
eingerdumt werden.

Eine weitere Moglichkeit der ,.Entsendung™ von Mitarbeitern der an der BTG beteilig-
ten Unternechmen an die PDG ist die Arbeitnehmeriiberlassung. Bei dieser Vorge-
hensweise blicben die Anstellungsverhiltnisse der betreffenden Personen mit den
privaten Unternehmen unverindert bestehen. Die Einbindung der betreffenden Perso-
nen in die PDG erfolgt dadurch, dass die privaten Unternehmen mit der PDG Arbeit-
nehmeriiberlassungsvertriige abschliefen. Auch in dieser Konstellation ist die
Zustimmung der Arbeitnehmer zu ihrer Uberlassung erforderlich. Zusiitzlich sollten
die ilberlassenden Unternehmen zur Rechtssicherheit eine Erlaubnis zur gewerblichen
Uberlassung von Arbeitnehmern beantragen (siche hierzu oben unter E.IV.5.a) bb)).
Diese Vorgehensweise ist mit einem erhéhten biirokratischen Aufwand verbunden.

Im Ergebnis geben wir deshalb der Variante einer dreiseitigen Uberleitungsvereinba-
rung, gef. verbunden mit einer Ruhendstellung des gegenwirtigen Anstellungsver-
hiltnisses, den Vorzug. Dadurch erfolgt letztlich eine klare Trennung zwischen der
vormaligen Titigkeit fiir die privaten Unternehmen und der neuen Titigkeit fiir die
PDG. Dieser Umstand ist insbesondere vor dem Hintergrund der sogenannten Pro-
jektantenproblematik (§ 4 Abs. 5 VgV) und dem vergaberechtlichen Neutralitidtsgebot
(§ 16 VgV) von Vorteil (ausfithrlich dazu Punkt E.7.). Hierbei bietet es sich an, Ver-
traulichkeitsvereinbarungen mit den betreffenden Mitarbeitern abzuschlieffen, um zu
gewihrleisten, dass sich diese Mitarbeiter Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse ihrer
fritheren Arbeitgeber bei ihrer Beratungstitigkeit fiir die PDG nicht zunutze machen.
Dariiber hinaus wiren entsprechend die Betriebs- und Geschiiftsgeheimnisse der PDG
zu schiitzen.

6. Bund-/Linderstelle zur Wahrnehmung der Gesellschafterstellung und
der Anteilsausschreibung

Die Projekistruktur des Ausschreibungsmodells sieht derzeit vor, dass sich sowohl der
Bund als auch die Linder — und pgf. die Kreise und Kommunen — als Vertreter der
éffentlichen Hand an der PDG gesellschaftlich beteiligen. Dies fiihrt auf Seiten der
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dffentlichen Hand zu einer Aufspaltung des Gesellschafterkreises, die eine Beschluss-
fassung erheblich erschwert. Insbesondere ist in diesem Zusammenhang problema-
tisch, dass die Ausschreibung der Anteile an der PDG grundsitzlich von allen
offentlichen Hiénden, die an der PDG beteiligt sind, durchgefiihrt werden miisste. Es
ist daher zu iiberlegen, wie sich diese Vielfachzusténdigkeit koordinieren lidsst. Die
folgenden Ausfilhrungen stellen beispielhaft drei Losungsmodelle fiir diesen Prob-
lemkreis vor und bewerten diese auf ihre praktische und rechtliche Durchfiihrbarkeit.

a) Griindung einer Interessengesellschaft

Als erste Moglichkeit fiir die Blindelung der Interessen und Kompetenzen sémtlicher
offentlicher Hinde kommt in Betracht, eine gemeinsame Gesellschaft zu griinden.
Diese wiirde u.a. den Zweck verfolgen, die Interessen ihrer Gesellschafter gegeniiber
der PDG wahrzunehmen und fiir die 6ffentliche Hand die Ausschreibung der Anteile
an der PDG und des Rahmenvertrages vorzunchmen. Gesellschafter wiire alleine die
dffentliche Hand.,

Erhebliche Biindelungswirkung brichte diese Ldsung fiir die Ausschreibung der An-
teile an der PDG bzw. der BTG, Das vorgenannte Koordinationsproblem wiirde aller-
dings nur teilweise geldst, denn weiterhin miissten sich die 6ffentlichen Hénde auf
Gesellschafterebene dieser Interessengesellschaft einigen, Das Problem wiirde inso-
fern nur eine Ebene ,hochgezogen®. Im Gegensatz zur PDG wiiren allerdings an die-
ser Interessengesellschaft nur die offentlichen Hinde beteiligt, so dass man sich
zumindest den Abstimmungsbedarf mit den Privaten auf dieser Ebene ersparen wiirde.
Gleichzeitig wiirde jedoch die Komplexitiit des Modells erheblich erhht und aufier-
dem durch die Einrichtung einer neuen Gesellschaft mehr Verwaltungsaufwand und
Biirokratie gefordert werden.

Von der Zuldssigkeit eines solchen Vorgehens ist voraussichtlich auszugehen, denn
die Griindung einer privatrechtlichen Gesellschaft durch mehrere ffentliche Hénde
ist — wie oben unter Ziffer IV. 1. a) gepriift — im Rahmen der oben beschriebenen
Grenzen grundsitzlich moglich. Sie ist jedoch wegen der geringen Vorteile gegeniiber
dem Grundmodell nicht zu bevorzugen

b) Einrichtung eines informellen Organs (,,Ministerkonferenz")

Eine andere Moglichkeit wiire, dass die 6ffentliche Hand ein informelles Organ er-
richtet, vergleichbar z.B. mit den bereits existierenden Ministerkonferenzen. Dieses
Organ konnte die Koordinierungsfunktion fiir samtliche ffentlichen Hinde {iberneh-
men und inshesondere entsprechende Beschlussvorlagen erarbeiten. Allerdings hiitte
dieses Modell ebenfalls den Nachteil, dass ein zusiitzliches Gremium und damit neue
Biirokratie geschaffen wiirde und dass dieses Gremium mangels Rechtsfihigkeit nicht
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selbst die Ausschreibung der Anteile an der PDG bzw. der BTG vornehmen kénnte.
Dieses Organ kéinnte die Ausschreibung allerdings vorbereiten und alle wesentlichen
Schritte koordinieren. Im Ergebnis halten wir diese Lissung zwar fiir rechtlich zulis-
sig, aber ebenfalls wegen der vorgenannten Defizite fiir wenig effektiv.

c) Bevollmiichtigung durch Konsortial-Staatsvertrag

Zu denken wiire auch an ein Modell, bei dem die Lander den Bund im Rahmen eines
Staatsvertrages bevollmiichtigt, die Ausschreibung der Anteile an der PDG bzw. der
BTG vorzunchmen. Gleichzeitig konnte in diesem Vertrag die Kooperation der Lin-
der mit dem Bund geregelt werden, wie es zwischen Gesellschaftern in einem Joint-
Venture iiblich ist.

Dieses Modell hiitte den Vorteil, dass nur eine Stelle, ndmlich der Bund, die Aus-
schreibung durchfiihren wiirde. Die Linder kiinnten ihre Interessen im Rahmen des
Staatsverirages einbringen und dort insbesondere den Bund nur als Vertreter mit ,,ge-
bundener Marschrichtung® bevollmichtigen. Ferner kinnte in diesem Vertrag z.B. die
Kostentragungspflicht und die gegenseitige Haftung geregelt werden.

Ein weiterer Vorteil eines solchen Konsortialvertrages wiire, dass die Linder und der
Bund das Verfahren und Vorgehen beziiglich der PDG vorab regeln konnten und da-
mit die Koordinierung der gemeinsamen Interessen erheblich verbessern konnten. Da
sich Bund und Linder ohnehin auf die Errichtung der PDG einigen miissten, wilrde es
keinen erheblichen Mehraufwand bedeuten, diese Fragen vertraglich mit zu regeln.
Die Ausgestaltung der Regelungen dieses Konsortialstaatsvertrages bediirfte noch ei-
ner eingehenden Begutachtung.

T Migliche Zertifizierungsfunktionen fiir die PDG

Neben der allgemeinen Verbesserung von PPP-Strukturen in Deutschland soll die Be-
ratung von PPP-Projekten durch die PDG eine gewisse Zertifizierungsfunktion bewir-
ken. Diese Zertifizierungswirkung soll vor allem unter zwei Gesichtspunkien
entstehen: Zum einen soll die offentliche Hand im Fall der Beratung eines PPP-
Projektes durch die PDG davon ausgehen konnen, dass dieses in rechtlicher und wirt-
schaftlicher Hinsicht ordnungsgemifl durchgefiihrt wird. Insbesondere soll eine von
der PDG durchgefiihrte Wirtschaftlichkeitsberechnung verwaltungs- bzw. behtrdenin-
tern — idealerweise ohne weitere Nachpriifung — als richtig gelten. Dadurch kann die
ffentliche Hand — zumindest fiir die von der PDG abgedeckten Bereiche — ggf. den
eigenen Priifungs- und Uberwachungsbedarf und dadurch auch Kosten reduzieren.
Zum anderen sollen die privaten Partner bei den von der PDG beratenen PPP-
Projekten darauf vertrauen kénnen, dass eine hohe Qualitit gewihrleistet wird und
anerkannte Standards eingehalten werden.
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Wie und wo genau sich diese Zertifizierungswirkung qualitativ und quantitativ sowie
adressatenbezogen auswirken kann und wie sie im Einzelfall erreicht werden bzw.
ausgestaltet sein soll, wird sich erst im weiteren Verlaufe des PDG-Projektes ergeben
bzw. zu kliren sein. Die Beratung durch die PDG muss insbesondere in der Praxis
eine solche Zertifizierungswirkung erst erzeugen. Voraussetzung dafiir ist eine hohe
Qualitit der Leistungen der PDG. Im Folgenden wird unterstellt, dass eine solche Zer-
tifizierungswirkung gerechtfertigt ist. Nachfolgend werden nur die wesentlichen As-
pekte einer solchen Zertifizierungsfunktion aus 6ffentlich-rechtlicher Sicht aufgezeigt.

a) Zertifizierungswirkung gegeniiber Privaten

Sofern die PDG eine dffentliche Kdrperschaft bei der Vorbereitung und Durchfiihrung
eines PPP-Projekies berit und unterstiitzt, kann dies auch fiir Private von Vorteil sein,
weil z.B. auf bekannte Standards zuriickgegriffen wird und am PPP-Projekt interes-
sierte  Privatunternehmen (Bauunternehmen, Facility-Management-Unternehmen,
Bank) von der ordnungsgemifien Durchfihrung des Projektes ausgehen konnen. Die
Bewerbung um ein PPP-Projekt wire insofern filr den Privaten lukrativer. Es stellt
sich jedoch die Frage, wie diese Zertifizierungsfunktion erreicht werden kann. Dazu
bicten sich unterschiedliche Wege an:

aa)  Informelle Zertifizierungswirkung

Die einfachste Losung wiire eine ,,informelle Zertifizierungsfunktion®, d.h. die tffent-
liche Hand wiirde &ffentlich bekannt machen, dass ihr PPP-Projekt von der PDG bera-
ten wird und der Private wiisste dann aus Erfahrung und Marktkenntnis, dass dieses
PPP-Projekt eine bestimmte Qualitiit verspricht. In diesem Fall wiirde kein offizielles
Giitesiegel 0.d. erteilt. Die Zertifizierungswirkung trite allein deshalb ein, weil Private
die Beratung der PDG als ,bekannt und bewihrt” einstufen. Die Beratung durch die
PDG wiirde den Privaten insbesondere Verfahrenssicherheit und Kompetenz gewihr-
leisten. Gleichzeitig ktinnten die Privaten auf eine Einhaltung der Fristen und die
Verwendung anerkannter Standards vertrauen. Die damit verbundene Verfahrens- und
Rechtssicherheit erhiht die Teilnahmebereitschaft privater Investoren.

Fiir eine derartige Zertifizierung bestehen keine erkennbaren rechtlichen Hiirden. Die
Zertifizierung bediirfte auch keiner besonderen Regelungen, weil sie durch Marktent-
wicklung von selbst entstiinde.

bb)  Offizielle Zertifizierungswirkung

Denkbar wire jedoch auch, dass die Zertifizierungswirkung gegeniiber den Privaten
durch die Einfithrung eines ,,PPP-Giitesiegels™ erreicht bzw. unterstiitzt wird. Dieses
Giitesiegel kénnte von einer unabhiingigen Stelle fiir Beratungsleistungen in PPP-
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Projekten an Unternehmen vergeben werden, die sich durch qualitativ hochwertige
PPP-Beratung der offentlichen Hand auszeichnen. Wegen des Grundsatzes der
Gleichbehandlung und aus wettbewerbsrechtlichen Griinden miisste grundsitzlich al-
len Unternehmen die Bewerbung um ein derartiges Zertifikat offen stehen. Ein Glite-
siegel, das ausschliefilich an die PDG vergeben werden kinnte, wire vermutlich
wettbewerbswidrig. Wettbewerbsrechtlich zulidssig wiire jedoch, die Vergabe des Gii-
tesiegels offen fiir alle Unternehmen zu halten, so dass sich die PDG (wie andere Un-
ternehmen auch) um ein solches Siegel bewerben konnte.

Grundsitzlich wiren zwei Wege denkbar, wie eine derartige Zertifizierung erfolgen
kimnte. Zum einen kénnte die Zertifizierung aufgrund einer gesetzlichen oder unter-
gesetzlichen Regelung erfolgen

(Beispiel: EG-OKO-VERORDNUNG, Verordnung (EWG) Nr. 2092/91 des
Rates v. 24.06.1991 iiber den tkologischen Landbau und die entsprechende
Kennzeichnung der landwirtschaftlichen Erzeugnisse und Lebensmittel, ABI.
Nr. L 198 v. 22.07.1991, S. 1).

Der Aufwand fiir die gesetzliche Einfiihrung eines solchen ,,PPP-Giitesiegels" stiinde
jedoch in keinem Verhiltnis zu seinem Mehrwert. AuBerdem stiinde unserer Ein-
schitzung nach die foderale Struktur der Bundesrepublik Deutschland der Schaffung
eines einheitlichen deutschen Giitesiegels entgegen. Die Zustindigkeit des Bundes fiir
ein derartiges Vorgehen ist zweifelhaft. Mangels Praktikabilitit sollte diese Lisung
nicht weiter verfolgt werden.

Zum anderen konnte ein Zertifikat ohne gesetzliche Grundlage auf freiwilliger Basis
von Seiten der &ffentlichen Hand vergeben werden, wie dies in der Privatwirtschaft
tiblich ist. In der Privatwirtschaft werden derartige Zertifikate in der Regel von Ver-
biinden vergeben. Einen ,,Verband der &ffentlichen Hinde" gibt es allerdings nicht. Es
gibt jeweils nur auf den einzelnen Ebenen verbandsihnliche Strukturen, wie z.B. die
kommunalen Spitzenverbinde (vgl. dazu unter Ziffer IV. 1. c) bb)). Insofern scheitert
die Verwirklichung dieses Modells bereits an fehlenden geeigneten Strukturen. Aller-
dings kénnte sich die dffentliche Hand (Bund, Liander, Kommunen) vertraglich auf
die Vergabe eines Giitesiegels und die Einrichtung einer gemeinsamen Stelle zur Ver-
gabe dieses Sigels einigen. Der Aufwand hierfur dirfte allerdings dem fiir die Schaf-
fung einer gesetzlichen Regelung entsprechen, so dass wegen des Missverhiltnisses
von Aufwand und Nutzen auch diese Variante nicht gewihlt werden sollte. Denn auch
in diesem Modell ginge es nur um ein Zertifikat fiir den absoluten Nischenbereich
. Beratung der &ffentlichen Hand bei PPP-Projekten®. In diesem Markt sind nur weni-
ge Unternehmen tiitig, und der in diesem Bereich erzielbare Gesamtumsatz spielt —
gesamitwirtschaftlich betrachtet — eine untergeordnete Rolle.
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Im Ergebnis erscheint die Einfilihrung eines ,offiziellen Giitesiegels” aus pragmati-
schen Griinden wenig sinnvoll. Fiir die Zertifizierungswirkung gegeniiber Privaten
sollte daher allein auf die informelle Zertifizierung durch Qualitit und Bekanntheit im
Markt gesetzt werden.

b) Zertifizierungswirkung gegeniiber der dffentlichen Hand

Die Titigkeit der PDG soll nicht nur eine Zertifizierungswirkung gegeniiber Privaten,
sondern auch gegeniiber der Gffentlichen Hand erreichen. Diese Zertifizierungswir-
kung kinnte sich insbesondere dadurch ausdriicken, dass im Falle einer PDG-
Beratung keine weiteren Priif- und Kontrollerfordernisse mehr erforderlich werden.
Dies kionnte zum einen fiir die Kontrolle durch verwaltungsinterne Priifungsgremien,
wie z.B. den jeweiligen (Bundes- oder Landes-) Rechnungshof, sowie fiir die Kontrol-
le der Kommunen durch die Kommunalaufsicht relevant werden. Zum anderen kénn-
ten bestimmte Ergebnisse der PDG, wie z B, die Wirtschaftlichkeitsberechnungen, fiir
die iibrige Verwaltung (in einem bestimmten Grad) verbindlich sein. Im Folgenden
wird die Zertifizierungswirkung in Abhingigkeit von ihren Adressaten und ihrer
Auvswirkung dargestellt,

aa)  Zertifizierungswirkung gegeniiber den Rechnungshdfen

Auf Bundes- und Landesebene existieren jeweils Rechnungshife, deren primire Auf-
gabe die Haushalts- und Wirtschaftpriifung des Bundes bzw. der Linder ist, Da die
Rechnungshiéfe in der Regel sehr dhnlich konstituiert sind, wird im Folgenden bei-
spielhaft ausschlieBlich auf den Bundesrechnungshof eingegangen. Die Ausfiihrungen
gelten jedoch fiir die Lander entsprechend.

Grundsitzlich ist der Bundesrechnungshof gem. § 88 BHO zur Priifung der gesamten
Haushalts- und Wirtschaftsfithrung des Bundes verpflichtet. Da PPP-Projekte haus-
haltswirksame Mafnahmen sind, unterliegen sie in der Regel der Kontrolle der Rech-
nungshofe. Es stellt sich die Frage, ob die Regierungen diese Kontrolle durch eine
Dienstanweisung oder Verwaltungsvorschrift einschrinken konnen. Die Rechnungs-
hife sind von den jeweiligen Regierungen unabhiingige Organe der Finanzkontrolle
und sind grundsétzlich nur dem Gesetz unterworfen

(Vgl. beispielhaft: § 1 Satz | Bundesrechnungshofgesetz, Art. 1 BayRHG).

Soweit also eine Priifungs- und Kontrollpflicht aufgrund eines Gesetzes fiir den Rech-
nungshof besteht, kann die jeweilige Regierung den Rechnungshof nicht im Erlass-
wege (durch Einzel- oder Allgemeinverfiigung) anweisen, eine bestimmte Priifung
oder Kontrolle zu unterlassen. Pflichten und Aufgaben des Rechnungshofes, und so-
mit auch Unterlassungspflichten, kénnen nur durch Gesetz begriindet werden. Bisher
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gibt es derartige gesetzliche Unterlassungsverpflichtungen fiir PPP-Projekte — soweit
erkennbar — nicht.

Es miissten folglich zuniichst entsprechende Rechtsgrundlagen in Form formeller Par-
lamentsgesetze geschaffen werden. Erforderlich wiiren insofern Parlamentsgesetze fiir
alle 16 Bundeslinder und den Bund, was wiederum mit einem erheblichen Aufwand
verbunden und daher wenig praktikabel wire. Gleichzeitig wiirde ein solches Gesetz
rechtlichen Bedenken begegnen, sofern dadurch explizit auf die PDG Bezug genom-
men werden wiirde. Denn ein solches Gesetz wire insbesondere unter wettbewerbs-
rechtlichen Gesichtspunkten wie auch unter dem Aspekt des Verbots der
Einzelfallgesetzgebung (Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG) problematisch. Mangels Praktika-
bilitit eines derartigen Vorgehens wird auf eine tiefergehende Begutachtung dieser
Fragen verzichtet.

Im Ergebnis lisst sich daher eine Zertifizierungswirkung durch Dienstanweisung oder
Verwaltungsvorschrift gegeniiber dem jeweiligen Rechnungshof nicht bewirken, es
sei denn die entsprechenden Gesetze wiirden gefindert. Das ist jedoch schwer durch-
setzbar. Da der Rechnungshof dariiber hinaus auch nicht, so wie Private marktwirt-
schaftlich arbeitet, sondern seine Aufgaben und sein Priiffungsumfang durch Gesetz
festgelegt sind, besteht wenig Raum fiir eine ,.inoffizielle” Zertifizierungswirkung der
PDG-Beratung. Der jeweilige Rechnungshof ist grundsitzlich zur Priifung aller fi-
nanzwirksamen Mafnahmen verpflichtet (vgl. § 89 Abs. 1 Nr. 2 BHO). Allerdings
riumt auf Bundesebene § 89 Abs. 2 BHO dem Bundesrechnungshof ein Ermessen
hinsichtlich des Umfangs und der Priifungstiefe ein, Danach kann der Bundesrech-
nungshof nach seinem Ermessen die Priifung beschriinken und Rechnungen ungepriift
lassen. Entsprechende Vorschriften gibt es auch auf Landesebene.

Das bedeutet, dass der jeweilige Rechnungshof z. B. auf eine Uberpriifung der Wirt-
schaftlichkeitsberechnung eines PPP-Verfahrens verzichten kann, weil er keinen An-
lass fiir die Fehlerhaftigkeit der Berechnung der PDG sieht und von deren
Fehlerlosigkeit ausgeht. Diese Zertifizierungswirkung tritt jedoch nur durch eine
Marktbekanntheit der PDG und die Etablierung von Qualitiitsstandards durch sie ein.
Diese Art der Zertifizierung bedarf jedoch keiner gesetzlichen oder untergesetzlichen
Regelung. Es handelt sich um eine rein ,inoffizielle” Zertifizierungswirkung wie sie
auch gegeniiber den Privaten eintreten kann,

bb)  Zertifizierungswirkung gegeniiber der Kommunalaufsicht

PPP-Projekte auf kommunaler Ebene unterliegen in der Regel der Priifung der Kom-
munalaufsichtsbehérden. Teilweise bestehen aus gemeindehaushaltsrechtlichen Griin-
den sogar Genehmigungsvorbehalte seitens der Kommunalaufsichtsbehorde fiir PPP-
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Projekte. Bei der Kommunalaufsicht ist zwischen Rechtsaufsicht und Fachaufsicht zu
unterscheiden. Im Rahmen der Rechtsaufsicht (Selbstverwaltungsaufgaben) kontrol-
liert die Kommunalaufsicht nur die RechtmifBigkeit des Verwaltungshandelns der
Kommune. Im Bereich der Fachaufsicht (iibertragener Wirkungskreis) kontrolliert sie
das Handeln der Kommunen auch inhaltlich, insbesondere unter wirtschaftlichen As-
pekten

(Seewald, in: Steiner, Besonderes Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2003, Kap. 1
Rn. 352).

Die Zertifizierungswirkung gegeniiber den Kommunalaufsichten konnte sich dahin-
gehend entfalten, dass die Kommunalaufsicht bei PPP-Projekten, die von der PDG
beraten wurden, ihren Priifungsmalistab verringert oder diesen PPP-Projekte grund-
siitzlich ohne Priifung zustimmt.

Die Kommunalaufsicht ist als Landesaufgabe in den Lindern unterschiedlich organi-
siert, Fiir kreisangehorige Gemeinden nimmt zumeist der Kreis als untere staatliche
Verwaltungsbehtrde die kommunalaufsichtsrechtlichen Aufgaben wahr. Die Mittel-
behérden (Bezirksregierung, Regierung 0.4.) tiben meist die Kommunalaufsicht tiber
die kreisfreien Gemeinden und Stidte aus. Oberste Kommunalaufsichisbehtrde ist in
der Regel das Innenministerium des jeweiligen Bundeslandes,

Da die Kommunalaufsichten in der Regel staatliche Verwaltungsbehtrden sind (auch
die Kreise werden insofern als staatliche Verwaltungsstelle titig), unterliegen sie dem
Weisungsrecht der obersten Dienstbehtrde, dem Ministerium des Innern. Das Innen-
ministerium kann zwar die Mittel der Rechts- und Fachaufsicht nicht unmittelbar an-
wenden

(Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Aufl. 2003, Rn. 309).

Die oberste Dienststelle ist jedoch berechtigt, Verwaltungsvorschriften zu erlassen
und Rechtsweisungen an die nachgeordneten Aufsichtsbehtrden zu erteilen. Folglich
konnten die Innenministerien Weisung dahingehend erteilen, dass bei der Ausiibung
der Kommunalaufsicht in Bezug auf PPP-Projekte auf kommunaler Ebene, die von
der PDG beraten worden sind, von der RechtmiiBigkeit bzw, von der ordnungsgema-
Ben Durchfiihrung des Projektes auszugehen ist. Die Priifungspflicht kénnte also
durch Verwaltungsvorschrift beschrinkt werden.

In diesem Zusammenhang ist jedoch zu beachten, dass Kommunen die Kommunal-
aufsichtsbehorden wegen Amtspflichtverletzung gem. § 839 BGB 1.V.m. Art. 34 GG
auf Schadenersatz in Anspruch nehmen kinnen, wenn diese ihre Priifungspflicht nicht
ordnungsgemadl ausiiben
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(BGH, NIW 2003, 1318).

Sofern durch das Innenministerium ein Erlass erginge, dass PDG-Projekte nicht mehr
oder nicht mehr so umfénglich wie bislang zu priifen sind, wiirde sich die Gefahr von
Regressforderungen gegen das jeweilige Land erhihen. Denn aufgrund des Erlasses
hitte die jeweilige Kommunalaufsichtsbehrde gegen ihre Schutzpflicht gegeniiber
der Gemeinde verstoBen. Die erfolgreiche Geltendmachung solcher Regressforderun-
gen setzt jedoch voraus, dass die PDG bei der Beratung tatsiichlich Fehler gemacht
hat. Dass dies passiert, kann nicht per se ausgeschlossen werden. Steigt die Zahl der
Regressforderungen im Zusammenhang mit fehlerhaften PPP-Projekten, die durch die
PDG beraten worden sind, wird das die Bereitschaft der Linder verringern, entspre-
chende Dienstanweisungen an die Kommunalaufsichtsbehdrden zu erlassen, auch
wenn diese grundsdtzlich zuldssig wiren.

cc) Verbindlichkeit der Wirtschaftlichkeitsberechnung auf Bundes- und Landes-
ebene

Ein weiterer Aspekt der Zertifizierungswirkung der PDG-Beratung soll sein, dass ein
von der PDG beratenes Projekt im Markt idealiter unter wirtschaftlichen Aspekten als
verbindlich und abschlieBend beurteilt gelten soll. Die Verpflichtung zur Wirtschaft-
lichkeitspriifung eines PPP-Projektes ist auf Bundes- und Landesebene explizit in § 7
Abs. 2 Satz | BHO/LHO geregelt. Zur Durchfithrung der Wirtschaftlichkeitsuntersu-
chung ist danach grundsitzlich die Behorde oder Verwaltungseinheit verpflichtet, die
die finanzwirksame MaBnahme, d. h. das PPP-Projekt, durchfiihren mdchte

(Vgl. dazu: Allgemeine Verwaltungsvorschrift zu § 7 BHO (VV-BHO § 7),
Ziff. 2.4.1).

Grundsitzlich kann diese Aufgabe als Dienstleistung auch auf Dritte tibertragen wer-
den. Dabei handelt es sich in der Regel um einen ausschreibungspflichtigen Auftrag,
der grundsitzlich nur auf der Grundlage des Vergaberechts an Private vergeben wer-
den darf. Eine Ausschreibungspflicht fiir diese Dienstleistung besteht jedoch nicht fiir
diejenigen Organisationseinheiten der dffentlichen Hand, die Partei der Rahmenver-
einbarung sind. Denn im Zuge der Ausschreibung der Rahmenvereinbarung ist diese
Teilleistung bereits an die PDG vergeben worden.

Voraussetzung dafiir, dass hinsichtlich dieser Leistungen keine Ausschreibungspflicht
besteht, ist jedoch, dass die Teilleistung ,,Durchfiihrung von Wirtschaftlichkeitsbe-
rechnungen* tatsichlich Inhalt der an die PDG vergebenen Rahmenvereinbarung ist.
Dieser Umstand wird im Folgenden unterstellt. Folglich konnten der Bund und die
Linder als Parteien der Rahmenvereinbarung in einem PPP-Projekt einen Auftrag an
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die PDG zur Durchfilhrung von Wirtschaftlichkeitsberechnungen ohne gesonderte
Ausschreibung dieser Dienstleistung vergeben.

Um die Auftragserteilung an die PDG mit der Leistung ,Durchfilhrung der Wirt-
schaftlichkeitsberechnung in PPP-Projekten™ fiir die eigene Verwaltung einheitlich zu
regeln, kinnte die jeweilige Organisationseinheit der 6ffentlichen Hand (Bund/Land)
eine Verwaltungsvorschrift zu § 7 BHO/LHO erlassen. Diese Verwaltungsvorschrift
konnte bestimmen, dass bei PPP-Projekten die Wirtschaftlichkeitsberechnung von der
PDG durchzufithren und das Ergebnis von simtlichen Behtrden als verbindlich anzu-
erkennen ist, Alle untergeordneten Behorden auf Bundes- bzw. Landesebene wiiren in
diesemn Fall an die in der Verwaltungsvorschrift enthaltene Weisung gebunden und
miissten das Ergebnis der Wirtschafilichkeitsberechnung der PDG akzeptieren.

Zu beachten ist, dass der Bund und jedes Bundesland fiir ihre eigene Verwaltung ge-
sonderte Verwaltungsvorschriften erlassen miissten, weil nach der allgemeinen Kom-
petenzordnung jede Organisationseinheit nur fiir ihre eigenen Zustindigkeitsbereiche
verbindliche Vorgaben machen kann. Eine derartige Regelung im Wege einer Verwal-
tungsvorschrift ist vorliegend zuldssig, weil damit eine rein verwaltungsorganisatori-
sche Frage geregelt und nicht in den grundrechtlich geschiiizten Bereich der
Bediensteten oder Dritter eingegriffen wird. Gegenilber Dritten, insbesondere Wetl-
bewerbern der PDG, entfaltet eine solche Verwaltungsvorschrift keine grundrechtsre-
levante AuBenwirkung, weil die Auswahl des privaten Leistungserbringers fiir die
Wirtschaftlichkeitsberechnungen bereits abschliefend und grundrechtskonform im
Wege der Ausschreibung der Rahmenvereinbarung erfolgt ist. Die Regelung in der
Verwaltungsvorschrift hat insoweit nur deklaratorische Wirkung. Denn die vergabe-
rechtskonforme Auswahl des Wettbewerbers, der die Wirtschaftlichkeitsberechnung
erbringen soll, ist bereits erfolgt. Die Verwaltungsvorschrift wiirde nur verwaltungsin-
tern festgelegen, dass alle nachgeordneten und weisungsgebundenen Behorden die
bereits erfolgte Auswahl der PDG als Berater zu beachten haben und die Auswahl fiir
diese verbindlich ist. Deshalb hilt sich eine solche Verwaltungsvorschrift auch noch
im Rahmen der Weisungsermichtigung des Dienstherrn gegeniiber seinen Bedienste-
ten im Rahmen des beamtenrechtlichen Sonderstatusverhiiltnisses

(Vgl. zum beamtenrechtlichen Sonderstatusverhiltnis: Maurer, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 2006, § 6 Rn, 17 ff.).

Eine solche Verwaltungsvorschrift greift nicht in die Grundrechtssphire des jeweili-
gen Bediensteten ein, weil sie nur regelt, wie die jeweilige Behtrde bestimmte dienst-
liche MaBnahmen durchzufiihren hat, Derartige Mafinahmen sind aufgrund der
Gehorsamspflicht des Beamten (vgl. § 55 Bundesbeamtengesetz) verpflichtend zu be-
achten. Das gilt sowohl fiir die Auswahl der PDG als auch fiir die Anerkennung des
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Beratungsergebnisses der PDG. Grenze der Pflicht zur Anerkennung ist jedoch die
grundrechtlich geschiitzte Meinungsfreiheit des jeweiligen Bediensteten aus Art. 5
Abs. 1 GG. Diese kann nicht durch Dienstanweisung beschrinkt werden, wobei je-
doch der jeweilige Beamte dienstlich an die Verwaltungsvorschrift gebunden ist und
insofern — im Rahmen des beamtenrechilich Zuldssigen — ggf. nur als Privatperson
Zweifel dubern kinnte.

Im Ergebnis kann daher eine Zertifizierungswirkung innerhalb der jeweiligen Verwal-
tung durch Verwaltungsvorschrift dadurch erreicht werden, dass der jeweilige Dienst-
herr seine nachgeordneten und weisungsabhingigen Dienststellen anweist, dass bei
PPP-Projekten die Wirtschaftlichkeitsberechnung durch die PDG durchzufiihren ist
und deren Ergebnisse dienstlich anzuerkennen sind.

Dabei ist jedoch darauf zu achten, dass die allgemeinen Anforderungen an den Erlass
von Verwaltungsvorschriften eingehalten werden. Insbesondere muss tatsiichlich eine
Weisungsbefugnis, d.h. eine Kompetenz zum Erlass einer entsprechenden Verwal-
tungsvorschrift bestehen. Ob das der Fall ist, miisste im Rahmen der Umsetzung fir
die jeweiligen (Bundes- und Landes-)Verwaltungen gesondert gepriift werden. Eine
derartige Priifung ist jedoch nicht Gegenstand dieses Gutachtens.

dd)  Vorgaben fiir die Haushaltsfiihrung der Kommunen

Die vorstehenden Ausfilhrungen hinsichtlich einer Verwaltungsvorschrift zu
§ 7BHO/LHO gelten grundsiitzlich nur fir dic Landes- bzw. Bundesverwaltung, nicht
jedoch fiir die Kommunen. Regelungen zu der Haushaltsfihrung der Kommunen fin-
den sich vielmehr in den jeweiligen Gemeinde- bzw. Kreisordnungen. Diese enthalten
jedoch inhaltlich vergleichbare Vorschriften fir die Durchfithrung eines Wirtschaft-
lichkeitsvergleiches

(Schéiifer/Karthaus: in: Weber/Schifer/Hausmann, PPP-Handbuch, 2006, § 5

Rn. 197 f.;  Scheel/Steup/Schneider/Lienen, Gemeindehaushaltsrecht Nord-
rhein-Westfalen, 5. Aufl, 1997, erl. § 75 GO Rn. 5).

Die Pflicht zur Durchfiihrung einer Wirtschaftlichkeitsberechnung ergibt sich aus dem
in § 6 HGrG sowie den Gemeinde- bzw. Landkreisordnungen festgelegten Wirtschaft-
lichkeitsgrundsatz, der eine Nutzen-Kosten-Untersuchung fiir finanzwirtschaftliche
MaBnahmen vorschreibt, sowie aus den — in allen Bundeslindern weitgehend gleich-
lautenden — § 10 Abs. 2 der jeweiligen Gemeindehaushaltsverordnung (GemHVO).
Sofern also Vorgaben zur Haushaltsfiihrung der Kommunen getroffen werden sollen,
miissten diese zu den jeweiligen Vorschriften des Gemeindehaushaltsrechts erlassen
werden.
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Fraglich ist jedoch, ob und inwieweit die jeweiligen Linder den Kommunen Vorga-
ben hinsichtlich der Beauftragung der PDG fiir Wirtschaftlichkeitsberechnungen bei
- PPP-Projekten und der Anerkennung deren Ergebnisse machen kénnen. Im Rahmen
des Kommunalhaushaltsrechts besteht eine Verordnungsermichtigung der jeweiligen
Linder, nihere Vorgaben zur Haushaltsfithrung im Verordnungswege zu machen

(Vgl. beispielhaft: Art. 123 Abs. 1 GO Bayern, § 144 GO Baden-
Wiirttemberg, § 154 Abs. 2 und 3 GO Hessen, § 142 Abs. 1 GO Niedersach-
sen, § 130 Abs. 2 GO Nordrhein-Westfalen).

Von dieser Verordnungserméchtigung haben die Lénder durch die Verabschiedung
der GemHVO Gebrauch gemacht

(Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Aufl. 2003, S. 438).

Der jeweilige § 10 Abs. 2 GemHVO bestimmt, dass Investitionen von erheblicher fi-
nanzieller Bedeutung vor ihrer Thtigung einem Wirtschaftlichkeitsvergleich unterzo-
gen werden miissen. Die jeweiligen Innenministerien haben Verwaltungsvorschriften
erlassen, die diese Norm konkretisieren

(Vgl. beispielhaft: Verwaltungsvorschrift zu Ausfilhrung der Gemeindehaus-
haltsverordnung (VV-GemHVQ) Nordrhein-Westfalen, RdErl, des Innenmi-
nisters v. 13.12.1972 (MBl. NRW 1973, S. 178), zuletzt gedndert durch RdErl.
V. 27.11.1995 (MB1. NRW 1996, S. 130}).

Unterstellt man die Befugnis der Innenministerien zum Erlass derartiger Verwal-
tungsvorschriften, konnte eine entsprechende Regelung betreffend die Zertifizie-
rungswirkung der PDG-Beratung gegeniiber den Gemeinden in den jeweiligen
Verwaltungsvorschriften geregelt werden. Ansonsten miisste man filr eine entspre-
chende Regelung auf die jeweilige Verordnungserméchtigung des Innenministeriums
zuriickgreifen und die Zertifizierungswirkung innerhalb der Verordnung regeln. Im
Gegensatz zu einer Verwaltungsvorschrift bedarf ein Erlass jedoch eines wesentlich
héheren Verwaltungsaufwandes, insbesondere der Beteiligung zahlreicher Ministerien
und ggf. der Landesparlamente. Folglich wiire es fiir die jeweilige Landesregierung
praktikabler und auch einfacher durchsetzbar, nur eine Regelung innerhalb einer Ver-
waltungsvorschrift zu treffen.

Vorliegend sprechen gute Griinde dafiir, dass eine Zertifizierungswirkung fir die
PDG innerhalb einer Verwaltungsvorschrift zum jeweiligen § 10 GemHVO geregelt
werden kiinnte. Zum einen enthalten viele Gemeindeordnungen ausdriickliche Er-
michtigungen der Innenminister zum Erlass der fiir den Vollzug der Gemeindeord-
nungen erforderlichen Verwaltungsvorschriften
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(Vgl. beispielhaft: § 123 Abs, 2 GO Bayern, § 154 Abs. 2 GO Hessen).

Zum anderen sind diese Verwaltungsvorschriften in der Praxis weitgehend anerkannt
und die Regelungsbefugnis der jeweiligen Innenminister wird grundsitzlich nicht
bestritten, Grenze fiir die jeweilige Regelungskompetenz durch Verwaltungsvorschrift
ist jedoch die grundgesetzlich verbriefte und mit Gesetzesvorbehalt ausgestattete
Selbstverwaltungsgarantie der Kommunen in Art. 28 Abs. 2 GG.

Folglich milsste die Verwaltungsvorschrift so ausgestaltet werden, dass dadurch nicht
in die Selbstverwaltungsfreiheit der Gemeinden eingegriffen wird. Bestandteil der
Selbstverwaltungsfreiheit ist u.a. die Organisations- und Kooperationsfreiheit der
Kommunen

(Nierhaus, in: Sachs, Grundgesetz, 3. Aufl. 2003, Art. 28 Rn. 44),

Danach kann die Gemeinde grundsiitzlich selbst entscheiden, mit wem sie kontrahiert,
so dass der Gemeinde nicht vorgeschrieben werden kinnte, fiir die Erbringung von
Beratungsleistungen zwingend die PDG auszuwiihlen, Denn dadurch wilrde sie in ih-
rer Kontrahierungsfreiheit eingeschriinkt, Derartige Einschrinkungen bediirften einer
gesetzlichen Ermichtigung und kénnten nicht durch Verwaltungsvorschrift geregelt
werden, Ferner wird man der Gemeinde auch nicht im vorschreiben kinnen, ob sie ein
PPP-Projekt durchfiihrt oder nicht, zumindest nicht im Rahmen von Selbstverwal-
tungsaufgaben. Die Entscheidung iiber das ,,Ob* ist ebenfalls wesentlicher Bestandteil
der gemeindlichen Selbstverwaltung.

Die Verwaltungsvorschrift kinnte jedoch bestimmen, dass der Wirtschaftlichkeits-
nachweis filr PPP-Projekte durch eine entsprechende Berechnung der PDG erbracht
werden kann, sofern die jeweilige Korperschaft, die das PPP-Projekt plant, Partei der
Rahmenvereinbarung ist und der PDG durch die Rahmenvereinbarung auch die Auf-
gabe zur Durchfiihrung von Wirtschaftlichkeitsberechnungen iibertragen worden ist.
Durch eine derartige Formulierung wird nicht in die Entscheidungsbefugnis der
betreffenden Kommune eingegriffen, ob sie ein PPP-Projekt durchfiihrt oder die PDG
als Berater auswihlt. Vielmehr wiirde dadurch nur festgelegt, dass der Wirtschaftlich-
keitsvergleich auch auf kommunaler Ebene verbindlich durch die PDG erbracht wer-
den kann. Der Kommune stiinde es frei, den Wirtschaftlichkeitsvergleich auch selbst
oder durch ein anderes Unternehmen zu erbringen.

Problematisch kénnte eine derartige Verwaltungsvorschrift jedoch vor dem Hinter-
grund des Gebots staatlicher Neutralitiit und des Gleichbehandlungsgrundsatzes sein,
weil durch die Verwaltungsvorschrift ein Unternehmen gegeniiber anderen Unter-
nehmen am Markt bevorzugt werden wiirde. Zudem kinnten private Weithewerber
der PDG behaupten, dass sie vergleichbar gute Leistungen erbringen kénnen und auch
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bei einer durch sie durchgefiihrten Wirtschaftlichkeitsberechnung eine weitere Uber-
priifung entbehrlich ist. Zu beachten ist jedoch, dass diese Verwaltungsvorschrift nur
auf diejenigen Kommunen beschriinkt ist, die auch Partei der Rahmenvereinbarung
sind und die PDG im Rahmen eines ordnungsgemilien Vergabeverfahrens fir die
Erbringung dieser Leistung ausgewidhlt worden ist. Das Vergabeverfahren zur Aus-
wahl der PDG rechtfertigt damit die Bevorzugung der PDG. Wie bereits dargelegt,
wird die Wetthewerbsneutralitit und die Gleichbehandlung auf der Ebene der Aus-
wahlentscheidung sichergestellt, so dass ein enisprechender Hinweis in der Verwal-
tungsvorschrift auf die Méglichkeit, sich der PDG zu bedienen, im Hinblick auf den
Neutralititsgrundsatz, die Wettbewerbsfreiheit und den Gleichbehandlungsgrundsatz
nicht mehr schiidlich ist. Im Ergebnis kann daher eine entsprechende Verwaltungsvor-
schrift zum jeweiligen § 10 GemHVO eine Zertifizierungswirkung hinsichtlich der
Anerkennung des Wirtschaftlichkeitsvergleichs fiir die Kommunen erreichen.

c) Zwischenergebnis

Festzuhalten ist somit, dass es vielfiltige Moglichkeiten dafiir gibt, eine Zertifizie-
rungswirkung fir die PDG-Beratung zu erreichen. Im Ergebnis sollte gegeniiber der
Privatwirtschaft auf die ,,inoffizielle Zertifizierungswirkung® gesetzt werden. Verwal-
tungsintern ldsst sich eine Zertifizierungswirkung am praktikabelsten durch Verwal-
tungsvorschriften erreichen,

Zu beachten ist, dass die aufgezeigten Zertifizierungsmdglichkeiten lediglich Beispie-
le sind und die Zertifizierungswirkung ggf. zusitzliche Bereich erfassen und auch auf
andere Weise erreicht werden kinnte. Auflerdem handelt es sich um generelle Aussa-
gen, die nicht auf die Unterschiede und Besonderheiten in den einzelnen Lindern bei
der Umsetzung eingehen. Insofern miissten die Ergebnisse noch anhand der jeweili-
gen landesrechtlichen Lage tiberpriift und bestétigt werden,

8. Berufsrecht

Die Griindung und das Tétigwerden der PDG unterliegt auch berufsrechtlichen bzw.
standesrechtlichen Einschrinkungen. Diese Schranken finden sich fiir Rechisbera-
tungsleistungen derzeit noch im Rechtsberatungsgesetz (RBerG). Diese aus dem Jahr
1935 stammenden Vorschriften sollen jedoch demniichst durch das Rechtsdienstleis-
tungsgesetz (RDG) abgeldst werden. Das RDG liegt derzeit nur im Regierungsent-
wurf vom 23. August 2006 vor, welcher am 1. Februar 2007 im Bundestag in erster
Lesung beraten wurde. Am 9. Mai 2007 fand dazu eine Expertenanhdrung im
Rechtsausschuss des Bundestages statt

(vgl. dazu: Fiebig, NJW-aktuell 21/2007, 8. VI).
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Es ist geplant, dass das RDG Mitte 2007 in Kraft tritt. Da jedoch die Verabschiedung
noch nicht sicher ist, wird in diesem Gutachten zwischen der bestehenden Rechtslage
(de lege lata, siche dazu unter 1.) und der voraussichtlichen zukiinftigen Rechtslage
(de lege ferenda, siehe dazu unter 2.) differenziert.

Sofern die PDG auch Steuerberatungsleistungen erbringen soll, missten auch die
standesrechtlichen Vorschriften des Steuerberatungsgesetzes (StBG} eingehalten wer-
den, Das StBG beschrinkt die Wahrnehmung von Steuerberatungsaufgaben im we-
sentlichen auf die Berufsgruppe der Steuerberater, Weiteren standesrechtlichen
Einschriinkungen unterliegen Wirtschaftspriifer nach der Wirtschaftspriiferordnung
(WPO). Da allerdings die klassischen Leistungen eines Wirtschaftspriifers voraus-
sichtlich geringe Relevanz fiir die PDG haben werden, beschriinken sich die Ausfiih-
rungen auf die Rechtsberatung und Steuerberatung (zur Steuerberatung siche unter
3k

a) Rechtsberatung de lege lata
aa)  Grundsatz der Erlaubnispflicht von Rechisberatungsleistungen

Nach Art. 1 § 1 Abs. 1 RBerG darf die Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten
geschiftsmifig — ohne Unterschied zwischen haupt- und nebenberuflicher oder ent-
geltlicher und unentgeltlicher Titigkeit — nur von Personen betriecben werden, denen
dazu von der zustiindigen Behtirde die Erlaubnis erteilt ist.

Sofern die PDG in den einzelnen PPP-Projekten juristische Beratungsleistungen fiir
die &ffentliche Hand erbringen wird, ist deren Erbringung im Zweifel als geschifts-
miBige Rechtsbesorgung zu qualifizieren. Fraglich ist, ob es sich auch um die Besor-
gung von fremden Rechtsangelegenheiten handelt, denn die Wahmehmung eigener
Rechtsangelegenheiten ist grundsitzlich erlaubnisfrei

(OLG Kéoln, GRUR 1999, 93).

Ob eine eigene oder fremde Rechtsangelegenheit vorliegt, richtet sich im wesentli-
chen nach der Frage, in wessen wirtschaftlichem Interesse die Besorgung der Angele-
genheit erfolgt

(BGH, NJW 1974, 50; BayObLG NJW 1993, 476).

Vorliegend wilrde die PDG im Rahmen der PPP-Projektberatung Rechtsberatungsleis-
tungen fiir unterschiedliche Behorden und 6ffentliche Korperschaften erbringen. Die
Rechtsberatung erfolgt also allein im Interesse der jeweiligen Behorde bzw. Gffentli-
chen Kirperschaft, so dass es sich um eine fremde Angelegenheit handelt, welche die
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PDG beraten wiirde, denn diese Behorden oder 6ffentlichen Kdrperschaften sind von
der PDG rechtlich selbstindige Subjekte.

Etwas anderes konnte jedoch dann gelten, wenn die Beratung des eigenen Gesell-
schafters, so wie es hier z.B. beim Bund oder den Lindern der Fall wire, nicht als
fremde Rechtsangelegenheit zu qualifizieren wire. Von einer Eigenangelegenheit
kann jedoch in der Regel nur dann ausgegangen werden, wenn der Rechtsbesorger als
gesetzlicher Vertreter einer juristischen Person aufiritt, wie z. B. der Geschéfisfiihrer
einer GmbH flir die Gesellschaft

(BGH, NJW-RR 1986, 1360).

Vorliegend ist die PDG jedoch nicht Vertreter der gesellschaftlich beteiligten offentli-
chen Hiinde, sondern berit diese als fremde Dritte, Fiir diese Beratungsleistung erhalt
sie schlieBlich auch Vergiitungen von den beratenen Kérperschaften.

Daran dndert auch nichts, dass die zu beratenden Einheiten Behtrden oder 6ffentliche
Korperschaften sind. Die Thtigkeit Privater bei der Erfiillung nicht-hoheitlicher Auf-
gaben einer Behdrde fillt nach stindiger Rechsprechung unter den Anwendungsbe-
reich des Rechisberatungsgesetzes

(BGH, NJW 1995, 3122; OLG Diisseldorf AnwBl. 1999, 618; OLG Bamberg,
NIW 1996, 854).

Im Ergebnis wird man daher mit weit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit davon aus-
gehen miissen, dass die PDG bei der juristischen Beratung der jeweiligen PPP-
Projekte die Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten iibernimmt. Damit wire diese
Beratungsleistung grundsitzlich erlaubnispflichtig, es sei denn, ein im Rechtsbera-
tungsgesetz aufgefithrter Ausnahmetatbestand greift ein, Die wichtigsten Ausnahme-
tatbestiinde werden im Folgendem kurz dargestellt.

bb)  Ausnahme fiir Angestellte, Art. | § 6 RBerG

Eine Rechtsberatungsleistung fiir Dritte ist nach Art. 1 § 6 RBerG nicht erlaubnis-
pflichtig, wenn Angestellte Rechtsangelegenheiten ihres Dienstherren erledigen. Der
Begriff des Angestellten im Sinne dieser Vorschrift wird grundsitzlich weit ausgelegt.
Es kommt nicht darauf an, dass es sich um einen Angestellien im arbeitsrechtlichen
Sinn handelt oder iiberhaupt ein Arbeitsverhiltnis vorliegt. Es geniigt, dass eine ab-
hingige, weisungsgebundene Titigkeit im Betrieb eines anderen, also auch einer an-
deren natiirlichen oder juristischen Person, vorliegt. Voraussetzung ist jedoch eine

gewisse Weisungsabhéngigkeit.
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Inwieweit die PDG Weisungen ihrer Gesellschafter auf Seiten der tffentlichen Hand
unterliegt, hiingt von der konkreten Ausgestaltung der Satzung der PDG ab. Grund-
sitzlich sind jedoch die Geschiiftsfiihrer einer GmbH an die Weisungen ihrer Gesell-
schafter gebunden. Dadurch unterscheidet sich die Stellung der Geschéftsfiihrer einer
GmbH von der weitgehend weisungsfreien Stellung des Vorstandes einer Aktienge-
sellschaft. Bei einer GmbH kann man also aufgrund der gesellschaftlichen Verbin-
dung von einer generellen Weisungsabhiingigkeit der PDG gegeniiber ihren
Gesellschaftern sprechen.

Ob diese gesellschaftsrechtliche Weisungsabhiingigkeit jedoch ausreicht, um ein
.Dienstherrenverhiiltnis® im Sinne des Art. 1 § 6 RBerG anzunchmen, ist duberst
zweifelhaft, denn es sind keine Stimmen in Rechtsprechung und Literatur erkennbar,
die eine derartige Auslegung unterstiitzen wiirden. Grundsiitzlich hatte der Gesetzge-
ber bei der Schaffung dieser Vorschrift andere Sachverhalte regeln wollen. Ansonsten
konnte durch jede gesellschaftsrechtliche Beteiligung die Erlaubnispflicht des Rechts-
beratungsgesetzes umgangen werden, Die Praxis akzeptiert derartige Ausnahmen je-
denfalls erkennbar nicht. Im FErgebnis halten wir es daher fiir Huferst
unwahrscheinlich, dass sich die PDG auf die Ausnahmevorschrift des Art. 1 § 6
RBerG berufen kann,

ce)  Ausnahme fiir berufssiandsdhnliche Vereinigungen Art. 1 § 7 RBerG

Eine weitere Ausnahme von der Erlaubnispflicht enthilt Art. 1 § 7 RBerG fiir berufs-
stindische und berufsstandsihnliche Vereinigungen. Zwar hat die Rechtssprechung
entschieden, dass auch Personenzusammenschliisse in der Rechtsform von Handels-
gesellschaften als Stellen im Sinne des Art. 1 § 7 Satz 1 RBerG zu qualifizieren sein
kinnen

(OLG Frankfurt, MDR 1982, 1024).

Allerdings miisste eine solche Stelle auf berufsstindischer Grundlage oder berufs-
standihnlicher Grundlage agieren. Wenn iiberhaupt, kommt der PDG nur eine berufs-
standsihnliche Funktion zu. Berufsstandsiihnliche Grundlagen wurden zum Beispiel
anerkannt fiir Mietervereine, Haus- und Grundbesitzervereine sowie Kriegsopferver-
bénde

(OVG Miinster, NJW 1962, 2028; OVG Miinster, NJW-RR 1986, 801: oOvG
Miinster, NJW 1995, 1509).

Abgelehnt wurde dies mangels Vertretungen von Gruppeninteressen fiir politische
Parteien oder Betriebsriite
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(LAG Hamburg, DB 1987, 1744).

Entscheidend fiir die Berufsstandsdhnlichkeit ist das Handeln im Gruppeninteresse.
Die PDG miisste also als Interessenvertreterin fiir die 6ffentliche Hand im Rahmen
von PPP-Projekten qualifiziert werden knnen. Wegen der weiten Gestaltungsmig-
lichkeiten von PPP-Projekten erscheint ein solches von Art. 1 § 7 Satz 1 RBerG ge-
fordertes Gruppeninteresse allerdings fragwiirdig.

Die Frage der Berufsstandsihnlichkeit kann jedoch dahinstehen, weil fiir das Eingrei-
fen dieser Ausnahmevorschrift die Rechtsberatungsleistungen den berufsstiindischen
oder berufsstandsihnlichen Tatigkeiten untergeordnete Titigkeiten sein miissen, Die
Rechtsberatung muss nach der Rechtssprechung eine rein dienende Funktion haben

(OLG Celle, NJW 1962, 811; OVG Miinster, NJW-RR 1986, 861; OLG Koln,
NJW-RR 1990, 683, 684).

Von dieser rein dienenden Funktion der Beratung kann vorliegend nicht ausgegangen
werden, denn die Beratungsleistung stellt sich vorliegend als Haupt- bzw. Allein-
zweck der PDG dar.

Ferner wird verlangt, dass unter Art. 1 § 7 RBerG nur solche Stellen fallen, die keine
Gewinnerzielungsabsicht haben, Sofern — wie hier unterstellt — die PDG mit Gewin-
nerzielungsabsicht handeln sellte, wiirde das Eingreifen dieses Ausnahmetatbestands
auch deshalb ausscheiden. Im Ergebnis gehen wir daher davon aus, dass Art. 1 §7
RBerG zur Rechtfertigung der Erlaubnisfreiheit der rechtlichen Beratungstitigkeit der
PDG nicht hinhalten kann.

Gleiches lisst sich im Ergebnis zu Art, 1 § 7 Satz 3 RBerG sagen. Dieser gilt nur fiir
juristische Personen, deren Anteile simtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer Ver-
einung oder Stelle stehen. Vorliegend sollen jedoch der Bund und die Linder sowie
ein privater Gesellschafter (BTGBTG) gemeinsam Gesellschafter der PDG werden.
Damit scheidet auch diese Norm als Rechtfertigung einer Ausnahme von der Erlaub-
nisfreiheit aus.

dd)  Ausnahmetatbestand nach Art. 1 § 5 Nr. 1 RBerG

Weitere Ausnahmevorschriften fiir die Erlaubnispflichtigkeit von Rechtsberatungs-
leistungen enthilt Art. 1 § 5 RBerG. Nach dessen Nr. 1 diirfen kaufménnische oder
sonstige gewerbliche Unternehmen fiir ihre Kunden rechtliche Angelegenheiten erle-
digen, die mit einem Geschiift ihres Gewerbebetriebs in unmittelbarem Zusammen-
hang stehen. Diese Ausnahmevorschrift greift vorliegend jedoch nicht, weil die
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Rechtsberatung in diesem Fall ein reines Nebenprodukt der Kundenbeziehung sein
muss. Vorliegend ist die Beratung jedoch ein Hauptzweck der PDG.

ee)  Ausnahmetatbestand nach Art. 1 § 5 Nr. 2 RBer(G

Art. 1 § 5 Nr. 2 RBerG statuiert eine Ausnahme fiir 6ffentlich bestellte Wirtschatts-
priifer und vereidigte Buchpriifer sowie Steuerberater und Steuerbevollmichtigte, die
in Angelegenheiten, mit denen sie beruflich befasst sind, auch die rechtliche Bearbei-
tung iibernechmen diirfen, soweit diese Rechtsfragen mit ihren Aufgaben in unmittel-
barem Zusammenhang stehen und diese Aufgaben ohne Rechtsberatung nicht
sachgemilB erledigt werden konnen. Selbst wenn man unterstellt, dass bei der PDG
offentlich bestellte Wirtschaftspriifer und Steuerberater titig sein werden, greift diese
Ausnahmevorschrift nicht fiir alle Rechtsfragen, welche in einem PPP-Projekt typi-
scherweise zu erbringen wiiren. Viele der zu erbringenden Rechtsberatungsleistungen
gehen iiber die Rechtsfragen hinaus, die im unmittelbaren Zusammenhang mit den
Fragen der Wirtschaftspriifer bzw. der Steuerberater stehen. Das gilt insbesondere fiir
vergabe-, vertrags-, tffentlich-rechtliche und gesellschaftsrechtliche Fragen. Auf die-
se Ausnahmevorschrift konnte daher im Ergebnis nur ein geringer Teil der juristi-
schen Beratungsleistungen gestiitzt werden.

Bid, Ausnahmevorschriften nach Art. 1 § 3 Nr. 1 RBerG

Art. 1 § 3 RBerG zihlt verschiedene Tiitigkeiten auf, die unabhéngig von ihrer Quali-
fikation als Rechisheratungsleistung ohne gesonderte Erlaubnis zulissig sind. Hierzu
ziihlt nach Art, 1 § 3 Nr. 1 RBerG auch die Rechtsberatung und Rechtsbetreuung von
Behérden und offentlichen Korperschaften., Unter Behdrden und dffentlichen Korper-
schaften fallen jedoch erkennbar nur 6ffentlich-rechlich organisierte Verwaltungsein-
heiten, nicht jedoch privatrechtliche Handelsgesellschaften, wie es die PDG wire.
Diese Ausnahmevorschrift greift vorliegend also ebenfalls nicht.

gg)  Ausnahmevorschriften nach Art. 1 § 3 Nr. 2 RBerG

Art. 1 § 3 Nr. 2 RBerG besagt, dass die Berufstitigkeit u. a. der Rechtsanwiilte sowie
der Rechtsanwaltsgesellschaften, welche durch im Rahmen ihrer beruflichen Befug-
nisse handelnde Personen titig werden, durch das Rechtsberatungsgesetz nicht beriihrt
werden. Das bedeutet, dass Rechtsanwiilte keiner Erlaubnis nach dem Rechtsbera-
rungsgesetz bediirfen, sofern sie ihre Titigkeit innerhalb der eigenen berufsstindi-
schen Vorschriften, insbesondere der Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) ausiiben.
Soweit die PDG also Rechtsanwiilte beschiftigen wiirde, kiinnten diese Rechtsbera-
tungsleistungen fiir die tffentliche Hand wahrnehmen. Dies gilt auch fiir sogenannte
Syndikusanwiilte, d. h. nicht unabhéingige Berater und Vertreter im Sinne des § 3
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BRAO, die im Rahmen eines stindigen Dienst- oder #hnlichen Beschéftigungsver-
hiltnisses tétig sind

(Rennen-Caliebe, RBerG, 3. Aufl., Art. 1 § 3 Rn. 24).

Die angestellten Anwélte miissten jedoch direkt mandatiert werden und wiirden damit
direkt fiir die jeweilige offentliche Hand, welche das PPP-Projekt durchfiihrt, titig
werden, Die angestellten Anwiilte miissten folglich im eigenen Namen auftreten und
auch im eigenen Namen mit der jeweils zu beratenden offentlichen Korperschaft ab-
rechnen. Der Syndikusanwalt der PDG wiirde also wie ein freier, selbstdndiger
Rechtsanwalt titig, ochne dass die PDG ihm diesbeziiglich Weisungen erteilen kiinnte
oder wirtschaftlich daran profitieren kinnte.

Im Ergebnis wiirde also die Beschiftigung von Syndikusanwilten auf Seiten der PDG
nicht dazu filhren, dass die PDG selbst Rechtsberatungsleistungen erbringen kdnnte.
Sie miisste diese Titigkeit jeweils entsprechend zugelassenen Rechtsanwilten iiber-
lassen, Insofern wire es fiir die PDG unerheblich, ob sie eigene Syndikusanwiilte be-
schiftigt oder externe Rechtsanwiilte einschaltet.

hh}  Kooperationsverbot aus § 59a BRAO

Deses Rechtsberatungsverbot kiénnte die PDG auch nicht durch die Griindung einer
Tochtergesellschaft in Form einer Rechtsanwaltsgesellschaft oder Eingehung einer
Sozietidt umgehen, denn fiir Rechtsanwilte besteht ein weitgehendes Kooperations-
verbot.

Gem. § 59a Abs. 1 und Abs. 4 BRAO diirfen Rechtsanwiilte nur mit den dort genann-
ten Berufsgruppen (Steuerberater, Wirtschaftspriifer 0.4.) in Sozietitsform oder Biiro-
gemeinschaft kooperieren. Die Aufziihlung der sozietitsfihigen Berufsgruppen ist
abschliefien

{(Hartung in; Henssler/Priitting, BRAO, 2. Aufl. 2004, § 59a Rn, 23 m.w.N.).

Zu den Sozietiten zshlt klassischer Weise die Gesellschaft biirgerlichen Rechts, aber
auch sonstige zuldssige personengesellschaftliche Zusammenschliisse, wie z.B. die
Partnerschaften

(Hartung in: Henssler/Priitting, BRAO, 2. Aufl. 2004, § 5% Rn. 20; a.A. Mi-
chalski/Rdmermann, NJW 1996, 3233, 3237,

Da die PDG nicht nur aus Steuerberatern und Wirtschaftspriifern bestehen wird, kiime
eine Zusammenarbeit mit der PDG mit Rechtsanwilten in einer Sozietdt oder Biiro-
gemeinschaft nicht in Betracht.
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Eine Kooperation von Anwilten in Form einer oHG oder KG scheidet aus, weil diese
Gesellschaftsformen den Betrieb eines Handelsgewerbes gem. § 1 HGB voraussetzen,
was beim Anwalt als freier Beruf gem. § 2 BRAO nicht der Fall ist.

ii) Beteiligungsfithigkeit an Rechtsanwaltsgesellschaften, § 59 ff BRAO

Nach § 59¢ BRAO diirfen Anwiilte Rechtsanwaltsgesellschaften mbH griinden. Auch
die Griindung einer Rechtsanwalts-AG oder Rechtsanwalts KG aA wird nach wohl
h.M. als zuldssig eingestuft

(BayObLG, NZG 2000, 649; Henssler in: Henssler/Priitting, BRAO, 2. Aufl.
2004, Vorb. § 59c Rn. 33 m.w.N.).

Allerdings kénnte die PDG nicht Gesellschafter einer solchen Rechtsanwaltsgesell-
schaft werden, denn Gesellschafter (bzw. Aktioniir) einer solchen GmbH diirfen gem.
§ 59¢ BRAO nur Rechtsanwiilte und die vorgenannten sozietétsfihigen Berufe sein.
Zugleich verbietet § 59¢ BRAO auch eine Umgehung oder mittelbare Beteiligung an-
derer als Rechtsanwiilte an einer solchen Gesellschaft. Folglich konnte die PDG die
Rechtsheratungsleistungen auch nicht auf eine eigene Tochtergesellschaft in Form
ciner Rechtsanwalts-GmbH oder Rechtsanwalts-AG ausgliedern.

i) Zwischenergebnis

Die vorstehenden Ausfilhrungen haben gezeigt, dass die PDG nach derzeitiger
Rechtslage weder selbst noch durch weisungsabhingige Mitarbeiter oder Tochterge-
sellschaften Rechtsberatungsleistungen erbringen kiinnte, Die PDG miisste also dies-
beziiglich auf Rechtsanwiilte zuriickgreifen.

b) Rechislage de lege ferenda

Diese relativ strikte Begrenzung der Mdglichkeit, Rechtsberatungsleistungen entgelt-
lich fiir Dritte erbringen zu diirfen, soll zukiinftig durch das RDG gelockert werden.
Ob sich dadurch jedoch etwas hinsichtlich des Rechts der PDG zur Erbringung von
Rechtsberatungsleistungen dndert, erscheint fragwiirdig.

1) Qualifizierung als Rechtsdienstleistung, § 2 RDG

Ausgehend von dem Regierungsentwurf vom 23. August 2006, definiert § 2 Abs. 1
RDG, wie Rechtsdienstleistungen zu verstehen sind. Rechtsdienstleistungen sind
demnach alle Titigkeiten in konkreten fremden Angelegenheiten, sobald sie nach der
Verkehrsanschauung oder der erkennbaren Erwartung des Rechtssuchenden eine be-
sondere rechtliche Priifung des Einzelfalls erfordern. Die Beratung einer tffentlichen
Korperschaft oder Behérde in einem PPP-Projekt ist wie oben gepriift als konkrete,



FRESHFIELDS BRUCKHAUS DERINGER

fremnde Angelegenheit zu qualifizieren. Sie bedarf — abgesehen von Ausnahmen im
Einzelfall — auch einer besonderen Priifung des Einzelfalls. Im Ergebnis ist daher die
juristische Beratung eines PPP-Projektes durch die PDG weiterhin als Rechtsdienst-
leistung gegeniiber der dffentlichen Hand zu qualifizieren sein.

Allerdings statuiert § 2 Abs.3 Nr. 6 RDG eine Ausnahme fiir die Erledigung von
Rechtsangelegenheiten innerhalb verbundener Unternehmen gem. § 15 AktG. Da die
dffentlichen Hinde Gesellschafter der PDG sind, kdnnten diese wiederum ein mit der
PDG verbundenes Unternehmen gem. § 15 AktG sein. Selbst wenn man unterstellt,
dass der Unternehmensbegriff des § 15 AktG auf eine 6ffentliche Kérperschaft An-
wendung findet, miisste zumindest eine Mehrheitsbeteiligung oder eine Beherrschung
durch die jeweils zu beratende Gffentliche Korperschaft vorliegen. Die Mehrheitsbe-
teiligung einer einzelnen dffentliche Kérperschaft ist nach dem derzeitigen Modell
nicht vorgesehen. Es scheint zudem ausgeschlossen, dass eine einzelne offentliche
Korperschaft ein ausreichendes Beherrschungsrecht gegeniiber der PDG besitzt. Folg-
lich greift die Ausnahme des § 2 Abs. 3 Nr. 6 RDG nicht.

bb)  Rechtsdienstleistungen im Zusammenhang mit anderen Tdtigheiten

Nach dem RDG-Entwurf konnen Rechtsdienstleistungen aber zukiinftig einfacher im
Zusammenhang mit anderen Tétigkeiten erbracht werden. Wie bisher diirfen blofie
juristische Nebenleistungen zu einer nicht-juristischen Hauptleistung ohne Zulassung
erbracht werden (§ 5 Abs. 1 und 2 RDG). Ob die juristischen Beratungsleistungen der
PDG tatsdchlich eine Nebenleistung zu den sonstigen Leistungen der PDG sein wer-
den, kann an dieser Stelle nicht beurteilt werden. Dies hiingt von der Ausgestaltung
des Beratungsauftrags der PDG im Einzelfall ab. Aus der Erfahrung mit der Beratung
von PPP-Projekten ldsst sich jedoch sagen, dass die juristische Beratung der Sffentli-
chen Hand einen Hauptaspekt der erforderlichen Beratungsleistung ausmacht. Insbe-
sondere in Verhandlungsverfahren oder Wettbewerblichen Dialogen ist erhebliche
juristische Beratung bei der Umsetzung und Durchfiihrung des Verfahrens sowie bei
der Vertragsgestaltung erforderlich. In der Regel wird es daher voraussichtlich
schwierig sein, die Erlaubnisfreiheit juristischer Beratungsleistungen mit dem Argu-
ment, es handele sich um eine Nebenleistung, zu rechtfertigen. Folglich ist derzeit da-
von auszugehen, dass § 5 Abs. 1 oder Abs. 2 RDG als Ausnahmevorschrift fiir die
PDG nicht in Frage kommen.

Die PDG konnte jedoch in den Genuss der Ausnahmevorschrift des § 5 Abs. 3 RDG
kommen. Dieser bestimmt, dass Rechtsdienstleistungen in Zusammenarbeit mit oder
unter Hinzuziehung einer Person erbracht werden diirfen, der die selbstindige entgelt-
liche Erbringung dieser Rechtsdienstleistungen erlaubt ist, solange diese Person den
rechtsdienstleistenden Teil der Titigkeit eigenverantwortlich erbringt. Als Personen in
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diesem Sinne werden hauptsichlich Rechtsanwilte angesprochen, die nach dieser
Norm als Subunternchmer der PDG titig werden konnten. Damit kénnte die PDG die
Rechtsberatung selbst anbieten, allerdings nur durch Rechtsanwilte als Nachunter-
nehmer. Im Gegensatz zur bisherigen Rechtslage wiirde die PDG jedoch auch beziig-
lich der Rechtsberatungsleistung Vertragspartner der jeweils zu beratenden
dffentlichen Hand und diirfte die Leistungen selbst abrechnen. Sie miisste nur ihren
Subunternehmer (Rechtsanwalt) entsprechend vergiiten, Eines direkten Mandatsver-
hiltnisses zwischen einem Rechtsanwalt und dem Empfinger der Rechtsdienstleis-
tung bediirfte es folglich nicht mehr,

Unabhiingig von der Frage, ob diese Regelung mit den rechtsanwaltlichen Standes-
vorschriften vereinbar ist, insbesondere mit der Stellung des Rechtsanwalts als unab-
hiingiges Organ der Rechtspflege, wurde in der Expertenanhérung zum RDG vom 9.
Mai 2007 im Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages vorgeschlagen, diese Aus-
nahmevorschrift ersatzlos zu streichen, was von den Experten iiberwiegend begriifit
wurde. Voraussichtlich wird die beschriebene Ausnahme daher nicht in Gesetzeskraft
erwachsen. Diesbeziiglich muss der Gesetzgebungsprozess allerdings néher beobach-
tet werden. Derzeit ist es zu friih, eine endgiiltige Aussage dariiber zu treffen, ob die
Regelung endgiiltig gestrichen wird.

Sollte sie jedoch gestrichen werden, bliebe es bei der alten Rechislage, dass die PDG
einen Rechtsanwalt nicht als Erfiillungsgehilfen einschalten kinnte. Vielmehr kdnnte
ein Rechtsanwalt nur direkt mit seinem Mandanten kontrahieren und abrechnen. Falls
die Vorschrift umgesetzt wird, kénnte die PDG iiber einen Rechtsanwalt als Subun-
ternehmer tatsichlich im eigenen Namen Rechtsberatungsleistungen erbringen.

c) Steuerberatung

Die Vorschriften tiber die Erbringung von Steuerberatungsleistungen sind im StBG
geregelt. Dieses ist inhaltlich im Wesentlichen mit den Bestimmungen des RBerG
vergleichbar, Steuerberatungsleistungen diirfen grundsitzlich ebenfalls nur von Per-
sonen erbracht werden, die hierzu befugt sind, wie z.B. Steuerberater, Rechtsanwiilte,
Wirtschaftspriifer und vereidigte Buchpriifer sowie entsprechende Steuer- oder
Rechtsanwaltsgesellschaften.

Fiir die miigliche Steuerberatungstitigkeit der PDG griffe auch keine Ausnahmevor-
schrift des § 6 StBG, die eine unbegrenzte Steuerberatungstitigkeit in bestimmien
Fillen, z.B. fiir Angehorige, wissenschaftliche Gutachten oder Buchfiihrungsvorgin-
ge, vorsieht.

Ferner griffe auch keine Ausnahme fiir die Erbringung von Steuerberatungsleistungen
in beschrinktem Umfang nach § 4 StBG. Die dort genannten Ausnahmevorschriften
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sind inhaltlich weitgehend mit den Bestimmungen des RBerG vergleichbar, weshalb
diesbeziiglich auf die Ausfiihrungen zu den Ausnahmevorschriften des RBerG ver-
wiesen wird (vgl. dazu oben Ziffer V. 1.)).

Auch bei Steverberatern ist das Recht zur Eingehung einer Sozietit oder Bildung ei-
ner Biirogemeinschaft auf bestimmte Berufsgruppen, insbesondere Anwilte, Steuer-
berater und Wirtschaftspriifer, begrenzt. Auch hier gilt insofern das bereits zu den
Rechtsanwiilten Gesagte (vgl. dazu oben Ziffer V. 1.)).

Wie Rechtsanwiilten ktnnen Steuerberater auch Gesellschaften griinden oder diesen
beitreten. Allerdings ist Voraussetzung fiir die Anerkennung solcher Steuerberatungs-
gesellschaften, dass die Vorstinde, Geschiftsfiihrer oder perstinlich haftenden Gesell-
schafter Steuerberater, Rechtsanwilte o0.8. sind. PFerner miissen - wie bel
Rechtsanwaltsgesellschaften — die Gesellschafter Steuerberater 0.4, sein, so dass die
PDG auch keine Tochtergesellschaft griinden konnte, iber die sie Steuerberatungs-
leistungen erbringen kdnnte.

d) Zwischenergebnis

Die obigen Ausfilhrungen haben gezeigt, dass nach der geltenden Rechislage (und
voraussichtlich auch nach der zukiinftigen) die PDG selbst weder Rechts- noch Steu-
erberatungsleistungen erbringen darf, Sie kann auch keine Tochtergesellschaften
griinden, die fiir sie diese Leistungen erbringt. Grundsiitzlich miissten diese Leistun-
gen von unabhiingigen und entsprechend zugelassenen Personen erbracht werden, wie
z.B. Rechtsanwiilten oder Steuerberatern. Im Ergebnis kinnen daher zur Beratungsta-
tigkeit der PDG weder Steuer- noch Rechtsberatungsleistungen zihlen. Es wird daher
vorgeschlagen, diese Leistungen zuniichst vom Aufgabenspektrum der PDG auszu-
klammern.

Dennoch steht dem Ziel einer Vereinfachung von PPP-Projekten nicht entgegen, dass
die PDG Rechts- und Steuerberatungsleistungen nicht selbst erbringen kann, obwohl
diese bei der Realisierung von PPP-Projekten einen wesentlichen Stellenwert einneh-
men. Denn diese Leistungen knnen ohne weiteres von Dritten erbracht werden, ohne
dass insoweit eine europaweite Ausschreibung erforderlich wire, Das gilt auch fiir
den Fall, dass die PDG diese Leistungen selbst als 6ffentlicher Auftraggeber (vgl. da-
zu oben Ziffer 1. 6.) an Dritte vergibt. Denn Rechts- und Steuerberatungsdienstleis-
tungen sind sog. nachrangige Leistungen im Sinne des Anhangs I B der VOL/A bzw.
der VOF (Kategorien 21 und 27), auf welche die Vorschrifien des Vergaberechts nur
sehr begrenzt anwendbar sind, GemiB § 1a Nr, 2 Abs, 2 VOL/A sind bei der Vergabe
von nachrangigen Leistungen im Sinne des Anhangs I B der VOL/A neben den Be-
stimmungen der Basisparagraphen nur die Vorschriften {iber technische Spezifikatio-
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nen (§ 8a VOL/A) und die Bekanntmachung bereits vergebener Auftrige (§ 28a
VOL/A) anzuwenden. Abgesehen hiervon, diirflen die im Rahmen komplexer PPP-
Vorhaben zu erbringenden Rechts- und Steuerberatungsleistungen regelmifiig in den
Anwendungsbereich der VOF fallen. Nach § 2 Abs. 1 S. 2 VOF sind in diesem Fall
nur die Regelungen iiber technische Spezifikationen (§ 8 Abs. 2 VOF) und die Be-
kanntmachung bereits vergebene Auftrige (§ 17 VOF) anwendbar.

Auch aus dem europiischen Gemeinschaftsrecht ergibt sich keine Pflicht zur tffentli-
chen Ausschreibung von Rechts- und Steuerberatungsdienstleistungen. Die gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben fiir die Vergabe derartiger Dienstleistungen wurden im
Rahmen des deutschen Vergaberechts in nationales Recht umgesetzt, das allerdings
weiterhin gemeinschaftsrechtskonform auszulegen ist. Rechts- und Steuererberatungs-
leistungen sind jedoch auch gemeinschaftsrechtlich als nachrangige Leistungen zu
betrachten, die gemif Art. 21 Richtlinie 2004/18/EG nicht im Wege eines férmlichen
Vergabeverfahrens vergeben werden miissen.

V. EUROPAISCHES BEIHILFE- UND PRIMARRECHT
1. Beihilferechtliche Vorgaben fiir die Vergabe von Beratungsleistungen

Fiir das geplante Vorhaben sind auch die Vorschriften des Beihilfenrechts (Art. 87 ff.
EG-Vertrag) zu beriicksichtigen. Denn sofern die gegenseitig erbrachten Leistungen
des Bundes, der Linder oder der Kommunen als offentliche Auftraggeber einerseits
und der PDG andererseits nicht in einem marktgerechten Verhiltnis zu einander ste-
hen, kann es sich um eine ggf. unzulissige bzw. notifizierungspflichtige staatliche
Beihilfe handeln. Nach Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag sind

staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewdhrte Beihilfen gleich welcher Art
die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige
den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen, mit dem Gemeinsa-
men Markt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten be-
eintriichtigen” (Hervorhebung hinzugesetzt).

Eine derartige staatliche Beihilfe kann vorliegend anzunehmen sein, wenn die PDG
ein Unternehmen im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag ist und im Rahmen des be-
absichtigten Vorhabens von den 6ffentlichen Auftraggebern beglinstigt wird.

a) Unternehmen im Sinne von Art. 87 Abs. 1 GWB

Als Unternehmen im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag sind grundsitzlich alle na-
tiirlichen und juristischen Personen des ffentlichen oder privaten Rechts anzusehen,
die Giiter oder Dienstleistungen auf einem Markt anbieten. Dabei reicht es aus, dass
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es fiir die von dem Unternehmen angebotene Tétigkeit einen Markt gibt und auf die-
sem Wetthewerb stattfindet. Nicht erforderlich ist dagegen, dass das begiinstigte Un-
ternehmen seine Tiatigkeit mit Gewinnerzielungsabsicht anbietet. Unbeachtlich ist
zudem die Rechtsform des Unternehmens. Nach einhelliger Auffassung kiinnen neben
privaten Unternehmen daher auch &ffentliche Unternehmen taugliche Zuwendungs-
empfinger im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag sein, sofern sie eine wirtschaftli-
che Titigkeit ausiiben

(EuGH, Rs. 78/76, Slg. 1977, 595, Rn. 18; EuGH Rs. C-387/92, Slg. 1994, 1-
877, Rn. 11; von Wallenberg, in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Européischen
Union, Loseblattsammlung, Art. 87, Rn. 43; Cremer, in: Callies/Ruffert, Das
Verfassungsrecht der Européischen Union, 3. Aufl. 2007, Art. 87, Rn. 16; Me-
derer, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag,
6. Aufl. 2003, Art. 87 EG, Rn. 31).

Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass die PDG als Unternchmen im
Sinne von Art. 87 Abs. | EG-Vertrag anzusehen ist und damit tauglicher Zuwen-
dungsempfinger ist. Denn die PDG bietet im Rahmen des beabsichtigten Vorhabens
wirtschaftliche Tétigkeiten in Form von Beratungsleistungen an, fiir die es einen
Markt mit mehreren Marktteilnehmern gibt.

b) Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag

Das beabsichtigte Vorhaben ist beihilferechtlich allerdings nur dann relevant, wenn
der PDG eine Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 GWB gewihrt wird. Das konnte
insbesondere dann der Fall sein, wenn die Beratungsleistungen oberhalb ihres tatsidch-
lichen Wertes vergiitet werden.

Der gemeinschaftsrechtlich geprigte Begriff der Beihilfe wird weit ausgelegt und er-
fasst grundsitzlich alle Mafinahmen, mit denen die Belastungen verringert werden,
die ein Unternehmen im Wettbewerb normalerweise zu tragen hat, Filr das Vorliegen
einer Beihilfe kommt es daher nicht auf deren Form, Bezeichnung, Griinde oder Ziele
an, sondern allein darauf, ob es sich um eine Zuwendung handelt, fiir die keine marki-
gerechte Gegenleistung erbracht wird

(EuGH, Rs, C-310/99, Slg. 2002, 1-2289, Rn. 51; Rs. C-404/97, Slg. 2000, I-
4897, Rn. 44; Cremer, in: Callies/Ruffert, Das Verfassungsrecht der Européi-
schen Union, 3. Aufl. 2007, Art. 87, Rn. 9, m. w. Nachw.).

Fiir die Frage, ob es sich bei einer Auftragsvergabe um eine genehmigungsbediirftige
Beihilfe handelt, kommt es damit im Fall der Vergabe von Beratungsleistungen an die
PDG entscheidend darauf an, ob in der Auftragsvergabe eine ,Begiinstigung™ der



FRESHFIELDS BRUCKHAUS DERINGER

PDG durch die Auftraggeber zu sehen ist. Da die entgeltliche Vergabe der Beratungs-
leistungen an die PDG wirtschaftlichen Vorteil darstellt, liegt nur dann keine Begtins-
tigung im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EGV vor, wenn der Auftragsvergabe und
Entgeltzahlung durch Bund und Linder eine entsprechende Gegenleistung, das heilt,
die Erbringung von Beratungsleistungen zu Marktbedingungen gegeniibersteht

c) Der ,,Private Investor Test" als Mittel der Beihilfenkontrolle

Die Abgrenzung zwischen markigerechten staatlichen Verhaltens und von Zuwen-
dungen mit Beihilfencharakter wird anhand des so genannten ,private-investor-test”
vorgenommen, Im Rahmen dieses Tests wird gepriift, ob unter den gegebenen Um-
stinden auch ein umsichtiger Privatanleger/Unternehmen wie der Staat handeln wiirde
und fiir die erhaltene Leistung einen vergleichbaren Preis bezahlt hiitte

(EuGH, Rs. C-303/8, Slg. 1991, 1-1433, Rn. 21 “Italien / Kommission™, Cre-
mer, in: Calliess/Ruffert, EUV /| EGV Kommentar, 3. Aufl, 2007, Art. 87
EGV, Rn. 10, m.w.N. in Fn. 67).

Beim Abschluss privatrechtlicher Vertriige kann die Annahme einer notifizie-
rungspflichtigen Beihilfe grundsétzlich nur dadurch ausgeschlossen werden, dass die
tffentliche Hand im Rahmen ihrer privatwirtschaftlichen Titigkeit wie ein ,,umsichti-
ger marktwirtschaftlich handelnder Kapitalgeber handelt. Dieser Grundsatz hat in der
Praxis der Europiischen Kommission und in der Rechtsprechung des EuGH vieltiltig
Niederschlag gefunden und gilt sowohl fiir das Verhalten der offentlichen Hand als
Kapitaleigner als auch dariiber hinaus ganz generell fiir das wirtschaftliche Verhalten
der dffentlichen Hand in ihrer Eigenschaft als Teilnehmer an privatwirtschaftlichen
Vertriigen. Im Grundsatz belisst die Europdische Kommission der offentlichen Hand
zwar einen breiten Ermessensspielraum bei ihrer Entscheidungsfindung; es treten je-
doch immer wieder Konfliktfille auf, in denen die Komrnission beanstandet, dass
primir wirtschafts-, arbeitsmarkt- oder standortpolitische Zielsetzungen eines staatli-
chen Kapitaleigners im Gewand unternehmerischer Interessen zu einer Verzerrung
des Wettbewerbs fithren kinnen.

d) Anwendung des ,,Private-Investor-Test” auf die Vergabe dffentlicher Auf-
triige

Sowohl die Kommission als auch das EuG erkennen an, dass die Grundiiberlegungen
des ,private-investor-test auch auf die Vergabe eines &ffentlichen Dienstleistungs-
auftrages tibertragbar sind

(vel. Mitteilung der Kommission im Fall Kiener Deponie Bachmanning, ABL
1998, C 201/8, 11, EuG, Rs. T-14/95 (BAI), Slg 1999 11, S. 139, 164{f,, Rn. 75
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und 80, EuG, Urt. v. 05.08,2003, Verb, Rs, T-116/01 und T 118/01,P&O Eu-
ropean Ferries).

Die Anwendung des , private-investor-tests auf die Vergabe 6ffentlicher Auftrige ist
auch konsequent, denn auch hier ist zur Bewertung der Beihilfenqualitit der gezahlten
Entgelte zu fragen, wie an der Stelle des ¢ffentlichen Auftraggebers ein privater Ver-
tragspartner handeln wiirde, der seine Entscheidung ausschlieBlich auf wirtschaftliche
und somit marktiibliche Uberlegungen stiitzt

(Middelschulte, Offentliche Auftrige als Gegenstand des EG-Beihilfenrechts,
2004, S, 22).

In anderen Bereichen (Anteils- und ImmobilienverduBerungen) erachtet die Europii-
sche Kommission eine Verfulierung dann als beihilfefrei, wenn ein ,hinreichend pub-
liziertes, allzemeines und bedingungsfreies Bietverfahren” durchgefiihrt wird und die
VerduBerung an den Meistbietenden erfolgt

{Europiische Kommission, Mitteilung betreffend Elemente staatlicher Beihilfe
bei Verkiufen von Bauten oder Grundstiicken durch die dffentliche Hand,
ABl. EG 1997 Nr. C 209/3; Entscheidung der Kommission, ABl. 2000,
L 265/15, Rn. 85 [, Centrale del Latte di Roma).

Auch die Durchfiihrung eines formlichen Vergabeverfahrens stellt ein hinreichend
publiziertes, allgemeines und bedingungsfreies Bietverfahren dar, das den Anforde-
rungen der Europdischen Kommission zur Feststellung marktgerechten Verhaltens
eines offentlichen Auftraggebers geniigt und welchem somit begiinstigungsausschlie-
fende Wirkung zukommt. Dies ist von der Europidischen Kommission grundsitzlich
anerkannt

(Mitteilung der Kommission im Fall Kiener Deponie Bachmanning,
ABI. 1998, C 201/8, 11; vgl. auch Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht,
2. Aufl. 2005, S. 112).

Allerdings ist noch nicht abschliefend geklirt, in welchem Umfang das Ausschrei-
bungsverfahren Austauschgeschiifte der dffentlichen Hand EG-beihilfenrechilich zu
immunisieren vermag. Angesichts der Parallelitit der vergaberechtlichen und beihil-
fenrechtlichen Steuerungsprinzipien ist durch die Einhaltung der nationalen und EG-
vergaberechtlichen Vorgaben zwar grundsidtzlich auch die Konformitit des Aus-
schreibungsverfahrens mit dem Beihilfenrecht garantiert. Das muss allerdings nicht
immer der Fall sein. Beihilferechtlich problematisch kénnen beispielsweise diejenigen
Fille sein, in denen vergaberechtlich zuldssige ein Nichtoffenes bzw. ein Verhand-
lungsverfahren ohne vorausgehenden Teilnahmewettbewerb durchgefiihrt wird, Denn
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wenn der Auftraggeber lediglich einzelne Unternehmen zur Teilnahme an einem Ver-
gabeverfahren auffordert, erscheint die Annahme eines ,,0offenen Ausschreibungsver-
fahrens"” im Sinne des Beihilfenrechts jedenfalls zweifelhaft

(vgl. Koenig/Kiihling, NVwZ 2003, 779, 786).

Trotz dieser Bedenken kann sowohl das mehrstufige Verfahren in Form der In-house-
Vergabe der Rahmenvereinbarung an die PDG und der anschlieBenden Veréullerung
der Anteile an der BTGBTG bei gleichzeitiger Ausschreibung der Rahmenvereinba-
rung als auch die kombinierte Vergabe uno actu im Ergebnis als beihilfenrechtlich
zuliissig angesehen werden. Im Hinblick auf das Verfahren muss die beabsichtigte
VerduBerung von Anteilen der BTGBTG und die Ausschreibung der Rahmenverein-
barung iiber einen lingeren Zeitraum bekannt gemacht werden. Zudem muss sicher-
gestellt sein, dass sich alle interessierten Unternehmen an dem Bietverfahren zu
gleichen Bedingungen beteiligen kinnen. Diese Anforderungen werden durch die
Durchfiihrung des Vergabeverfahrens erfiillt.

Zweifel konnten sich bei der Durchfiihrung des mehrstufigen Verfahrens allenfalls
daraus ergeben, dass die In-house-Vergabe der Rahmenvereinbarung an die PDG
nicht im Wege eines offenen, transparenten und diskriminierungsfreien Ausschrei-
bungsverfahrens erfolgt. Bei Abschluss der Rahmenvereinbarung unter Ausnutzung
des In-house-Tatbestands besteht jedenfalls aus Sicht der Europdischen Kommission
ein Anhaltspunkt fiir eine mégliche Begiinstigung der PDG durch Abschluss der
Rahmenvereinbarung. Die vergaberechtliche Zulidssigkeit der In-house-Vergabe
schlieBt auch nicht aus, dass auf Seiten der PDG eine Begiinstigung im Sinne des Art,
87 Abs. 1 EG-Vertrag vorliegt. Es konnte zwar argumentiert werden, dass im Ab-
schluss einer Rahmenvereinbarung (noch) keine Begiinstigung liegt, da die Rahmen-
vereinbarung ja nur zum Abrufen der Einzelauftriige berechtigt aber nicht verpflichtet.
Fiir das Fehlen einer Begiinstigung konnte auch sprechen, dass fiir den Abschluss ei-
ner Rahmenvereinbarung auf Seiten der privaten Unternchmen iiblicherweise kein
Entgelt bezahlt wird

(vgl. Poschmann, in: Miiller-Wrede, 2. Aufl. 2007, § 3a Nr. 4, Rn. 15: ,Eine
Vergiitung fiir den Abschluss der Rahmenvereinbarung ist weder vorgesehen
noch geboten, da aus der Rahmenvereinbarung unmittelbar keine Leistungen
erbracht werden.*)

Dem Abschluss der Rahmenvereinbarung diirfte allerdings durchaus eine begiinsti-
gende Wirkung zukommen. Denn durch die Rahmenvereinbarung erlangt die PDG
eine exklusive bzw. bevorzugte Position zur Erbringung von Beratungsleistungen fiir
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die offentlichen Auftraggeber auf dem Gebiet der Planung und Durchfithrung von
PPP-Projekten in den durch die Rahmenvereinbarung gesteckten Grenzen.

Dic beihilfenrechtliche Unbedenklichkeit des Ausschreibungsmodells in seiner ge-
planten Form ergibt sich jedoch daraus, dass die Rahmenvereinbarung gemeinsam mit
der Ubertragung der Anteile an der PDG und der BTG in den Wettbewerb gestellt
wird. Auch insofern ist eine Gesamtbetrachtung der Abliufe entscheidend. Zwar ist
diese Frage von der Rechtsprechung bislang nicht entschieden worden. Es sind aber
keine iiberzeugenden Griinde ersichtlich, wieso ein Teil eines Vorhabens beihilfe-
rechtlich bedenklich sein soll, wenn das Gesamtvorhaben unbedenklich ist. Es kann
insbesondere davon ausgegangen werden, dass die Ausschreibung der Rahmenverein-
barung im Zuge der VeriduBerung der Anteile an der PDG und der BTG ausreicht und
zu einer marktgerechten Gegenleistung auch fiir den vorausgehenden Abschluss der
Rahmenvereinbarung fiihrt, so dass keine Begiinstigung im Sinne des Beihilfenrechts
auf Seiten der PDG vorliegt. Vor der Verdullerung der Anteile an der PDG und der
BTG soll zudem keine Einzelbeauftragung auf der Grundlage der Rahmenvereinba-
rung erfolgen, so dass die potentiell in der Rahmenvereinbarung liegende Begiinsti-
gung nicht realisiert wird, bevor auch die Rahmenvereinbarung in den Wetthewerb
gestellt wurde.

Vor diesem Hintergrund erscheint auch die kombinierte Vergabe der Rahmenverein-
barung und der Anteilsveriufierung uno actu als beihilfenrechtlich unbedenklich. Die
Ausschreibung der Rahmenvereinbarung im Zuge der VerduBerung der Anteile an der
BTG reicht aus, um zu gewihrleisten, dass ein marktgerechter Preis fiir simtliche von
der 6ffentlichen Hand erbrachten Leistungen bezahlt wird. Damit ist den Anforderun-
gen des ,,private investor tests” genlige getan.

Auch die relativ niedrige Eigenkapitalverzinsung, die alle Investoren in der PDG und
somit auch die &ffentliche Hand zu erwarten haben, erscheint nach unserer Einschiit-
zung beihilfenrechtlich unbedenklich. Zwar kann grundsitzlich auch die zur Verfl-
gungsstellung von Kapital im Rahmen einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung der
dffentlichen Hand unter Inkaufnahme einer geringen Eigenkapitalrendite eine beihil-
fenrechtlich relevante Beglinstigung im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag darstel-
len. Allerdings ist auch insoweit der ,,private investor test” maligebend. Eine Beihilfe
liegt daher nicht vor, wenn die éffentliche Hand der PDG zu den gleichen Bedingun-
gen Eigenkapital zur Verfiigung stellt, wie private Investoren dies téiten. Unter dieser
Voraussetzung ist die Zurverfiigungstellung von (Eigen-)Kapital durch die 6ffentliche
Hand grundsiitzlich nicht als Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. | EG-Vertrag anzu-
sehen.
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e) Zwischenergebnis

Festzuhalten ist, dass durch die Ausschreibung der VerduBerung der Anteile der BTG
im Offenen Verfahren oder Nichtoffenen Verfahren mit Teilnahmewettbewerb si-
chergestellt wird, dass auf Seiten der PDG durch den Abschluss der Rahmenvereinba-
rung iiber die Erbringung Beratungsleistungen auf dem Gebiet der Planung und
Durchfithrung von PPP-Projekten keine Begiinstigung im Sinne des Art. 87 Abs. 1
EG-Vertrag vorliegt.

2, Vorgaben an die Vergabe von Beratungsleistungen aus dem EG-
Primirrecht

Der Bund und die Linder miissen bei der Ausschreibung der Rahmenvereinbarung fiir
die von der PDG zu erbringenden Beratungsleistungen, unabhiingig davon ob der ein-
zelne Auftrag die maBgeblichen vergaberechtlichen Schwellenwerte iiberschreitet,
weiterhin die Vorgaben des EG-Primirrechts beriicksichtigen. Das bedeutet, dass die
Vergabe der Rahmenvereinbarung auf der Grundlage eines transparenten, nichtdis-
kriminierenden und die Chancengleichheit interessierter Unternehmen gewiihrleisten-
den Verfahrens erfolgen muss. Welche Anforderungen sich aus diesen MaBgaben fiir
das konkret durchzufiihrende Ausschreibungsverfahren ergeben, richtet sich nach der
gemeinschaftsweiten Bedeutung des betreffenden Auftrags, das heifit danach, wic
grofi das potentielle Interesse von Unternchmen aus anderen Mitgliedstaaten an dem
Auftrag ist. Im Einzelnen:

a) Zur Anwendung des EG-Primiirrechis

Unabhiingig von der Ausschreibungspflicht nach dem EU- und GWB-Vergaberecht
sind die von ffentlichen Auftraggebern zu vergebenden Auftrige auch gemif den
Anforderungen aus dem EG-Primirrecht auszuschreiben. Dies ergibt sich aus einem
erst Recht Schluss ausgehend von der Rechtsprechung des EuGH, der sogar fir die
Vergabe von Auftrigen, die im Wert unter den Schwellenwerten des EU- /GWB Ver-
gaberechts liegen, die Anwendbarkeit der Bestimmungen des Primérrechts bejaht:

,Denn auch wenn manche Vertrige vom Anwendungsbereich der Gemein-
schaftsrichtlinien auf dem Gebiet des dffentlichen Auftragswesens ausgenom-
men sind, miissen die Auftraggeber, die sie schliefien, doch die Grundregeln
des EG-Vertrags und insbesondere das Verbot der Diskriminierung aus Griin-
den der Staatsangehiirigkeit beachten [...]. So verhilt es sich u. a. bei dffentli-
chen Dienstleistungsauftrigen, deven Wert nicht die in der Richtlinie 92/50
festgelegten Schwellen erreicht. Allein die Tatsache, dass der Gemeinschafts-
gesetzgeber der Auffassung war, dass die in den Richtlinien iiber dffentliche
Aufiriige vorgesehenen besonderen strengen Verfahren nicht angemessen sind,
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wenn es sich um dffentliche Aufirige von geringem Wert handelt, bedeutet
nicht, dass diese vom Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts ausge-
nommen sind, * (EuGH, Urt. v. 20.10.2005, Rs. C-264/03, Kommission ./.
Frankreich, Rn. 33 (Hervorhebung hinzugesetzt), unter Hinweis auf EuGH,
Urt. v. 07.12.2000, Rs. C-324/98, Telaustria, Slg. 2000, 1-10745, Rn. 60, und
EuGH, Urt, V. 18. 06, 2002, Rs. C-92/00, HI, Slg. 2002, I-5553, Rn. 47, sowie
EuGH, Beschl. v. 03.12.2001, Rs. C-59/00, Vestergaard, Slg. 2001, I-9505,
Rn. 20).

Gleiches gilt nach der Auffassung der Kommission:

wDer EuGH stellte ausdriicklich fest, dass, auch wenn manche Vertrige vom
Anwendungsbereich der Gemeinschaftsrichilinien auf dem Gebiet des dffentli-
chen Auftragswesens ausgenommen sind, die Auftraggeber, die sie schliefien,
doch die Grundregeln des EG-Verirags beachten miissen.” (Mitteilung der
Kommission 2006/C 179/02 v. 23.06.2006, 5. 2).

Dass die Vorgaben des EG-Primérrechts nicht nur unterhalb der Schwellenwerte der
EG-Vergaberichtlinien gelten, sondern erst recht auch fiir solche Vergaben oberhalb
der Schwellenwerte, ist auch in der Literatur allgemein anerkannt

(Dreher, in: Immenga/Mestmiicker, GWB, 3. Auflage 2001, Vor 97ff. Rn. 9;
Mestmicker/Schweitzer, Europiisches Wetthewerbsrecht, 2. Auflage 2004,
EGWBR § 36 Rn. 14; Mickel/Bergmann, Handlexikon der Europdischen Uni-
on 3. Auflage 2005, Europiisches Vergaberecht, Vergaberichtlinien; Steiff,
EU-Osterweiterung, Grundfreiheiten und Vergaberecht, NZBau 2004, 75, 79).

Festzuhalten ist somit, dass sowohl Auftriige oberhalb wie unterhalb der Schwellen-
werte grundsitzlich unter Beachtung der Bestimmungen und Grundsiitze des EG-
Vertrages zu vergeben sind.

b) Voraussetzungen eines Ausnahmetatbestandes des EG-Vertrages nicht ge-
geben

Auftrige von Bund und Lindern an die PDG sind nicht auf Grund eines Ausnahme-
tatbestandes des EG-Vertrags von der Anwendbarkeit des EG-Primérrechts ausge-
nommen. Die Voraussetzungen der vorliegend in Frage kommenden
Ausnahmetatbestdnde, Art. 45 Abs. 1 EGV und Art. 55 EG, sind nicht erfiillt. Diese
Bestimmungen erfassen nur Titigkeiten, die in einem Mitgliedstaat davernd oder
zeitweise mit der unmittelbaren Ausiibung und/oder spezifischen Teilnahme an der
Austibung dffentlicher Gewalt verbunden sind. Die PDG (bt keine tffentliche Gewalt
in diesem Sinne aus.
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Art, 45 Abs. | EG bestimmt im Zusammenhang mit der Niederlassungsfreiheit:

LAuf Tétigkeiten, die in einem Mitgliedstaat dauernd oder zeitweise mit der
Ausiibung dffentlicher Gewalt verbunden sind, findet dieses Kapitel in dem
betreffenden Mitgliedstaat keine Anwendung. "

Entsprechend regelt Art. 55 EG fiir die Dienstleistungsfreiheit:

. Die Bestimmungen der Art. 45 bis 48 finden auf das in diesem Kapitel gere-
gelte Sachgebiet Anwendung.

Der Begriff der , Titigkeit” bezieht sich in beiden Vorschriften nicht auf ganze Be-

rufsfelder, sondern auf spezifische, die Ausiibung hoheitlicher Gewalt betreffende
Teilbereiche (Teiltitigkeiten). Das bedeutet, dass der Anwendungsbereich der Art. 45

Abs. 1 EGV und Art. 55 EGV auf einen spezifisch hoheitlich ausgerichteten Titig-
keitsausschnitt begrenzt ist und der Umstand, dass ein bestimmter offentlicher Auf-
traggeber bei einzelnen Titigkeiten 6ffentliche Gewalt ausiibt, nicht seinen gesamten
Titigkeitsbereich als Ausiibung dffentlicher Gewalt qualifiziert.

Die Titigkeit der PDG in Form der Erbringung von Beratungsleistungen fiir 6ffentli-
che Auftraggeber bei der Verwirklichung von PPP-Projekten ist als rein privatwirt-
schaftlich zu qualifizieren. Somit ist ein Ausnahmetatbestand fir Tatigkeiten
tffentlicher Gewalt im Sinne der Art. 45 Abs. 1 EGV / Art. 55 EGV nicht einschlégig.

c) Mafigaben des EG-Primiirrechts [iir die Vergabe von Auftréigen

Der Bund und die Lianderhaben folglich bei der Vergabe der Rahmenvereinbarung an
die PDG die MaBgaben des EG-Vertrages zu beachten. Welche Malgaben sich aus
dem EG-Primirrecht fiir die Vergabe derartiger Auftrige ergeben, sind der Rechtspre-
chung des EuGH und der Mitteilung der Europiischen Kommission vom 23. Juni
2006 zu ,,Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fiir die Verga-
be offentlicher Auftréige gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien
fallen®, zu entnehmen

(siche http:/fec.europa.eu/internal market/publicprocurement/keydocs de htm;
gegen diese Mitteilung ist derzeit eine Klage der Bundesrepublik Deutschland
vor dem EuGH auf eine Nichtigkeitserklirung dieser Mitteilung anhingig,
weil die Kommission nicht die verfahrensrechtliche Kompetenz habe, derarti-
ge Vorgaben zu machen).

Danach besteht auf der Grundlage des EG-Primiirrechts und den sich daraus ergeben-
den Grundsiitzen, das heilit insbesondere auf der Basis der Grundfreiheiten — Art, 43
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EG (Niederlassungsfreiheit) und Art. 49 EG (Dienstleistungsfreiheit) — die Pflicht,
[eistungen in einem transparenten, nichtdiskriminierenden und die Gleichbehandlun

bzw. Chancengleichheit interessierter Unternehmen gewihrleistenden Verfahren zu
vergeben

(EuGH, Urt. v. 07.12.2000, Rs. C-324/98, Telaustria, Slg. 2000, I-10745 Rn.
60-62; dhnlich bereits EuGH, Urt, v. 18.11.1999, Rs. C-275/98, Unitron Scan-
dinavia, Slg. 1999, I-8291, Rn. 31-32).

Der EuGH fiihrt in diesen Entscheidungen aus, dass bei der Vergabe von Aufirdgen
die im EG-Vertrag normierten Grundfreiheiten und hierbei insbesondere das Verbot
der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehérigkeit sowie der Transparenz-
grundsatz zu beachten sind.

Daraus folgt dem EuGH nach, dass Vergaben, die gleichfalls nicht von den Vergabe-
richtlinien und dem GWB-Vergaberecht erfasst sind, bestimmten .. Transparenzerfor-
dernissen” entsprechen miissen,

.die, ohne notwendigerweise eine Verpflichtung zur Vornahme einer Aus-
schreibung zu umfassen, insbesondere geeignet sind, einem in einem anderen
Mitgliedstaat als dem dieser Gemeinde niedergelassenen Unternehmen vor
der Vergabe Zugang zu angemessenen Informationen iiber diese Konzession
zu ermdglichen, so dass dieses Unternehmen gegebenenfalls sein Interesse am
Erhalt dieser Konzession hitte bekunden kénnen. " (EuGH, Urt. v, 21,07.2005,
Rs. C-231/03, Coname, Rn. 28),

Auch wenn eine grundsitzliche Pflicht zur Ausschreibung in einem bestimmten form-
lichen Verfahren nicht bestehe, so stehe doch

wdas villige Fehlen einer Ausschreibung [...] weder mit den Anforderungen
der Artikel 43 EG und 49 EG noch mit den Grundsiitzen der Gleichbehand-
lung, der Nichidiskriminierung und der Transparenz im Einklang." (EuGH,
Urt. v. 13.10.2005, Rs, C-458/03, Parking Brixen, Rn. 50).

Die Einhaltung der Transparenz ist notwendig, damit festgestellt werden kann, ob
Diskriminierungsverbot_beachtet und der Grundsatz der VerhilinisméBigkeit ein-
gehalten worden ist. Kraft der Verpflichtung zu einem transparenten Beschaffungs-
verfahren muss der Auftraggeber zu Gunsten potentieller Bieter einen ,,angemessenen
Grad von Offentlichkeit™ sicherstellen, der den Dienstleistungsmarkt dem Wettbewerb
tffnet und die Uberpriifung ermiglicht, ob die Vergabeverfahren unparteiisch durch-
gefiihrt" worden sind.
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. Wie der EuGH [..] entschieden hat, schliefit dieses Verbot insbesondere eine
Verpflichtung zur Transparenz ein, damit festgestellt werden kann, ob es be-
achtet worden ist. Kraft dieser Verpflichtung zur Transparenz muss der Auf-
traggeber zu Gunsten potentieller Bieter einen angemessenen Grad von
Offentlichkeit sicherstellen, der den Dienstleistungsmarkt dem Wettbewerb
dffnet und die Nachpriifung ermoglicht, ob die Vergabeverfahren unparteiisch
durchgefiihrt wurden.” (EuGH, Urt. v. 07.12.2000, Rs. C-324/98, Telaustria,
Slg. 2000, I-10745 Rn. 60-62; dhnlich bereits zuvor EuGH, Urt. v, 18.11.1999,
Rs. C-275/98, Unitron Scandinavia, Slg, 1999, 1-8291, Rn. 31-32)

Das Transparenzerfordernis ist dann erfiillt, wenn die in anderen Mitgliedstaaten nie-
dergelassenen Unternehmen vor der Vergabe Zugang zu angemessenen Informationen
iiber die betreffende Leistung hatten, so dass diese Unternehmen gegebenenfalls ihr
Interesse am Erhalt des Auftrags bekunden konnten

(EuGH, Urt. v. 21.07.2005, Rs. C-231/03, Coname, Rn, 28).

Festzuhalten ist somit: Die Vergabe von Auftriigen fillt neben den vergaberechtlichen
und beihilferechtlichen Ausschreibungspflichten auch in den Anwendungsbereich des
EG-Vertrages und sind deshalb nach dessen MaBgaben zu vergeben. Das bedeutet,
dass die Vergabe dieser Auftrige auf der Grundlage eines transparenten, nichtdiskri-
minierenden und die Gleichbehandlung/Chancengleichheit interessierter Unternehmen
gewithrleistenden Verfahrens erfolgen muss. Simtliche Entscheidungen dariiber, wel-
che MaBnahmen aus welchen Griinden unternommen werden, um diese Vorgaben zu
erfiillen, miissen begriindet und in einem Vergabevermerk dokumentiert werden.

d) Verfahren zur Vergabe des Rahmenvertrags nach Mafigabe des EG-
Primdrrechts

Wie ein Vergabeverfahren zur Vergabe von Auftriigen im Einzelnen ausgestaltet sein
muss, um die sich aus dem EG-Primirrecht ergebenden Mafigaben einzuhalten, steht
im einzelnen nicht fest. Bs gibt dazu weder Prizedenzfille in der Rechtsprechung
noch Stellungnahmen in der Literatur. Es ist jedoch davon auszugehen, dass mit der
Einhaltung eines formellen Vergabeverfahrens nach dem EG-/GWB-Vergaberecht
jedenfalls auch die primérrechtlichen Anforderungen erfiillt sind, da fiir so genannte
Unterschwellenvergaben grofziigigere Mafstiibe gelten als fiir solche, die auf der
Grundlage des Vergaberechts vergeben werden,

“I...] All dies bedeutet twar keineswegs, dass ein den vergaberechtlichen
Richtlinien in allen Einzelheiten vergleichbares Verfahren zur Anwendung ge-
langen miisste. Wie aber der Gerichtshof im Urteil Telaustria und Telefo-
nadress ausgefiihrt hat, muss der Auftraggeber kraft seiner Verpflichtung zur
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Transparenz ,zugunsten potenzieller Bieter einen angemessenen Grad von Of-
fentlichkeit sicherstellen, der den Dienstleistungsmarkt dem Wettbewerb dffnet
und die Nachpriifung ermdglicht, ob die Vergabeverfahren unparteiisch
durchgefiihrt wurden’." (Zitat GA Kokott, Schlussantrige, Parking Brixen,
Rs. C-458/03)

Festzuhalten ist somit, dass mit der Durchfithrung eines den Vorgaben des EG- und
GWB-Vergaberechts entsprechenden Vergabeverfahrens zur Verdufierung der Anteile
an der BTG und der gleichzeitigen Ausschreibung der Rahmenvereinbarung zur Ver-
gabe der Beratungsleistungen an die PDG jedenfalls auch die vom EG-Primérrecht
gestellten Anforderungen hinsichtlich Transparenz, Publizitit und Diskriminierungs-
freiheit erfiillt werden.,

Hinsichtlich der beabsichtigten In-house-Vergabe der Rahmenvereinbarung durch die
tffentlichen Auftraggeber an die (zu diesem Zeitpunkt) 100 % im Eigentum der 6f-
fentlichen Hand stehende PDG, gelten hingegen die Anforderungen des EG-
Primiirrechts schon gar nicht. Bei den sog. In-house-Geschiiften handelt es sich aus
Sicht des Gemeinschaftsrechts um rein verwaltungsinterne Organisationsmafinahmen.
Da solche keine Binnenmarktrelevanz aufweisen, gelten fiir In-house-Geschiifte auch
nicht die Ausschreibungspflichten nach dem EG-Primiirrecht.

VI. FUSIONSKONTROLLE UND KARTELLRECHT

Der Bund beabsichtigt, zwei 100 %ige Tochtergesellschaften — PDG und BTG - zu
griinden. Die Griindung dieser Unternehmen unterliegt als ,,quasi-konzerninterne
MaBnahme* zunichst nicht der Fusionskontrolle.

An der PDG soll in weiteren Transaktionsschritten die Offentliche Hand, also Linder
und Kommunen bzw. Kommunalverbiinde beteiligt werden. Letztendlich sollen Bund,
Linder und Kommunen bzw. Kommunalverbinde voraussichtlich 49 % - 51 % der
Anteile an der PDG halten. Jeder Anteilserwerb eines Landes, einer Kommune oder
eines Kommunalverbandes an der PDG muss daraufhin iiberpriift werden, ob eine fu-
sionskontrollrechtliche Anmeldung notwendig ist.

Des Weiteren soll die BTG — in einem oder mehreren Schritten — voraussichtlich
49 % - 51 % der Anteile an der PDG erwerben. Auch hier muss die Erforderlichkeit
einer fusionskontrollrechtlichen Anmeldung jeweils geprilft werden.

An der BTG selbst sollen privatwirtschaftliche Unternehmen aus , PPP-Branchen”
(Banken, Verbinde, Beratungsunternehmen, Wirtschaftspriifer, Bauunternehmen, IT-
Unternehmen, Facility Management, sonstige Dienstleistungsunternehmen) Anteile
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von unter 5 9% erwerben. Wenn diesen Unternehmen keine besonderen Rechte einge-
rdumt werden, die iiber die iiblichen Schutzrechte eines Minderheitsgesellschafters
hinausgehen, oder sie ihre Stimmrechte in der BTG nicht gemeinsam ausiiben (z.B.
durch ein sog. Pooling-Agreement), handelt es sich jeweils um ein reines Finanzin-
vestment, das der Fusionskontrolle nicht unterliegt.

7 Zustiandige Kartellbehirde

Fiir den Erwerb von Anteilen an der PDG durch einzelne Liander, Kommunen bzw.
Kommunalverbiinde und/oder BTG ist jeweils entweder die Europiiische Kommission
oder das Bundeskartellamt (gemeinsam die Kartellbehirden) zustindig. Um eine
Vielzahl von Anmeldungen zu vermeiden, sollten die Anteile an der PDG vom Bund,
falls mioglich, in einem Schritt an die zukiinftigen Gesellschafter der PDG iibertragen
werden, Die zustiindige Kartellbehtirde wiire dann u.U. bereit, nur eine Anmeldung zu
akzeptieren bzw. mehrere Anmeldungen einheitlich zu priifen.

a) Zustindigkeit des Bundeskartellamis

Das Bundeskartellamt ist fiir den Erwerb von Anteilen an der PDG durch einzelne
Linder, Kommunen bzw. Kommunalverbiinde und/oder BTG zustindig, wenn die
Transaktion einen Zusammenschlusstatbestand im Sinne von § 37 Abs. | GWB dar-
stellt, die in § 35 Abs, 1| GWB niedergelegten Schwellenwerte erreicht werden und die
Europiische Kommission nicht zustindig ist.

) Zusammenschlusstatbestand

Ein Zusammenschluss liegt gemif § 37 Abs. 1 GWB in folgenden Fillen vor:

e Erwerb des Vermigens eines anderen Unternehmens (ganz oder zu einem we-
sentlichen Teil) {(§ 37 Abs. 1 Nr. | GWB)

o Erwerb alleiniger oder gemeinsamer Kontrolle (§ 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB)

e Erwerb von 50 % der Anteile oder mehr an einem anderen Unternehmen (§ 37
Abs. 1 Nr, 3 lit. a GWB)

s Erwerb von 25 % der Anteile oder mehr an einem anderen Unternehmen (§ 37
Abs. 1 Nr. 3 lit. b GWB)

e FErwerb eines wetthewerblich erheblichen Einflusses (§ 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB)
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Wenn z.B. das Land Bayern 25 % der Anteile an der PDG vom Bund erwirbt, so wiire
der Zusammenschlusstatbestand des § 37 Abs. 1 Nr. 3 lit. b GWB erfiillt. Sollte z.B.
das Land Hessen nur 20 % erwerben, jedoch iiber besondere Vetorechte im Hinblick
auf wichtige Unternehmensentscheidungen (Geschiiftsplan, Budget, Bestellung und
Abberufung des Senior Managements, grofie Investitionen) verfiigen, so lige der Zu-
sammenschlusstatbestand des Erwerbs gemeinsamer Kontrolle (§ 37 Abs. 1 Nr. 2
GWB), wenigstens aber der des Erwerbs eines wettbewerblich erheblichen Einflusses
(§ 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB) vor. Ebenso wiire jeweils der Zusammenschlusstatbestand
des Anteilserwerbs erfiillt, wenn z.B. die BTG 25 % oder mehr (§ 37 Abs. 1 Nr. 3 lit.
b GWB) bzw. 50 % oder mehr (§ 37 Abs. 1 Nr. 3 lit. a GWB) der Anteile an der PDG
erwirbt.

Jeder Erwerb eines Anteils an der PDG durch die Linder, Kommunen und/oder BTG
muss darauthin iberpriift werden, ob hierdurch einer der vorgenannten Zusammen-
schlusstatbestinde verwirklicht wird.

bb) Umsatzschwellen

Gemil § 35 Abs. | GWB ist das Bundeskartellamt zustindig, wenn im letzten Ge-
schiftsjahr vor dem Zusammenschluss

¢ die beteiligten Unternehmen insgesamt weltweit Umsatzerlose von mehr als
€ 500 Mio. und

¢ mindestens ein beteiligtes Unternehmen im Inland Umsatzerléise von mehr als
€ 25 Mio. erzielt haben.

Der Umsatz des Bundes, der Linder und Gemeinden ergibt sich aus ihren jeweiligen
Beteiligungsberichten. Die addierten Umsétze der Beteiligungsunternehmen, die von
einer Gebietskorperschaft kontrolliert werden, ergeben deren Gesamtumsatz.

Die wvorgenannten Umsatzschwellen der deutschen Fusionskontrolle erreicht der
Bund, dessen Beteiligungsunternehmen wie z.B. die Deutsche Bahn AG weltweit
Umsatzerlose von mehr als 500 Mio. Euro und im Inland Umsatzerlise von mehr als
25 Mio. Euro erzielen, bereits allein, Auf den Umsatz z.B. des Landes, das Anteile an
der PDG erwirbt, kommt es insofern nicht an. Fiir die Anwendbarkeit der deutschen
Fusionskontrolle ist ausreichend, dass das Land durch seine Beteiligungsunternehmen
bzw. durch den Erwerb von Anteilen an der PDG wirtschaftlich aktiv ist.
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cc)  Zwischenergebnis

Liegen die vorgenannten Voraussetzungen vor, muss der Erwerb eines Anteils an der
PDG durch ein Land, einer Kommune oder BTG beim Bundeskartellamt angemeldet
werden. Die Anmeldepflicht entfillt nur, wenn der Zusammenschluss in den aus-
schlieblichen Zustindigkeitsbereich der Europiischen Kommission fallt.

b) Zustiindigkeit der Europdischen Kommission

Die Europidische Kommission ist zustdndig, wenn die Transaktion einen Zusammen-
schlusstatbestand im Sinne von Art. 3 der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates
liber die Kontrolle von Unternchmenszusammenschliissen (FKVO) darstellt

(Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABl. v. 29.1.2004, L. 24/1)

und die in Art. 1 FKVO niedergelegten Schwellenwerte erreicht werden.
aa)  Zusammenschlusstatbestand

Ein Zusammenschluss liegt gemi} Art. 3 Abs, | FKVO in den folgenden Fillen vor:

e Fusion zweier oder mehrerer bisher voneinander unabhéngiger Unternehmen
oder Unternehmensteile (Art. 3 Abs. 1 lit. a FKVOj)

e Erwerb alleiniger oder gemeinsamer Kontrolle (Art. 3 Abs, 1 lit. b FKVO)

e Grindung eines Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmens (Art. 3 Abs, 4
FKVO)

Da die PDG tiber eigene Personal- und Sachmittel verfiigen wird und auf unbe-
schrinkte Dauer titig sein soll, handelt es sich bei der PDG voraussichtlich auch um
ein Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen im Sinne von Art. 3 Abs. 4 FKVO,

Der Zusammenschlusstatbestand des Erwerbs gemeinsamer Kontrolle {iber das Voll-
funktionsgemeinschaftsunternehmen PDG wiire beispielsweise erfiillt, wenn das Land
Bayern zwar einen Minderheitsanteil von unter 50 % an der PDG erwirbt, diese je-
doch gemeinsam mit dem Bund kontrolliert, weil es {iber besondere Vetorechte ver-
fiigt. Wenn das Land Bayern z.B. Entscheidungen der PDG verhindert kann, die den
Geschiiftsplan, das Budget, die Bestellung und Abberufung des Senior Managements
und/oder groBe Investitionen betreffen, so ist der Erwerb einer gemeinsamen Kontrol-
le denkbar.
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Umsatzschwellen

Die Europidische Kommission ist gemil Art. 1 Abs. 2 FKVO fiir Zusammenschluss-
vorhaben zustdndig, wenn die folgenden Umsitze erzielt werden:

L]

ein weltweiter Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen zusammen von
mehr als € 5 Milliarden und

ein gemeinschaftsweiter Gesamtumsatz von mindestens zwei beteiligten Un-
ternehmen von jeweils mehr als € 250 Mio.

Dies gilt nicht, wenn die beteiligten Unternehmen jeweils mehr als 2/3 ihres
gemeinschaftsweiten Gesamtumsatzes in ein und demselben Mitgliedsstaat er-
zielen.

Alternativ ist die Kommission zustindig, wenn

der weltweite Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen zusammen
€ 2,5 Milliarden und

der Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen in mindestens drei Mitglied-
staaten der EU jeweils € 100 Mio. tibersteigt,

in jedem von mindestens drei der vorgenannten Mitgliedstaaten der Gesamt-
umsatz von mindestens zwei beteiligten Unternehmen jeweils mehr als € 25
Mio. betriigt und

der gemeinschaftsweite Gesamtumsatz von mindestens zwei beteiligten Un-
ternehmen jeweils € 100 Mio. tibersteigt.

Dies gilt wiederum nicht, wenn die beteiligten Unternehmen jeweils mehr als
2/3 ihres gemeinschaftsweiten Gesamtumsatzes in ein und demselben Mit-
gliedsstaat erzielen.

Im Falle einer Beteiligung eines Landes oder eine Kommune miisste jeweils gepriift
werden, ob einer der vorgenannten Umsatzschwellentests erfiillt ist. Gut vorstellbar
ist, dass eine Reihe von Zusammenschliissen zwischen dem Bund und einem Land
bzw. einer Kommune aufgrund der so genannten 2/3-Klausel dem Anwendungsbe-
reich der FKVO entzogen ist. Dann wire allerdings das Bundeskartellamt zustéindig.
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cc) Verweisung

Da die PDG voraussichtlich ausschlieBlich, jedenfalls aber schwerpunktmifig in
Deutschland titig sein wird, ist es denkbar, dass ein Zusammenschlussfall, der auf-
grund der hohen Umsitze des Bundes und des beteiligten Landes bzw. der beteiligten
Kommune in den Zustindigkeitsbereich der Europiischen Kommission fillt, an das
Bundeskartellamt verwiesen wird. Dies kann gemifi Art. 9 FKVO auf Antrag des
Bundeskartellamts oder gemil Art. 4 Abs. 4 FKVO auf Antrag der beteiligten Unter-
nehmen (also des Bundes und des beteiligten Landes, der beteiligten Kommune oder
BTG) erfolgen.

2. Verfahren

i) Bundeskartellamt

Nach der Anmeldung eines Zusammenschlusses muss das Bundeskartellamt innerhalb
eines Monats (Phase 1) entscheiden, ob es das Zusammenschlussvorhaben freigibt
oder Phase 2 des Verfahrens einleitet. In Phase 2 muss das Bundeskartellamt innerhalb
weiterer drei Monate priifen, ob es den Zusammenschluss — ggf. unter Auflagen oder
Bedingungen — freigibt oder untersagt.

b) Europdische Kommission

Eine Anmeldung bei der Europiischen Kommission muss vor der formellen Einrei-
chung in einem informellen Prinotifizierungsverfahren mit der Europdischen Kom-
mission abgestimmt werden., Nach der Anmeldung muss die Européische Kommission
in 25 Arbeitstagen (Phase 1) entscheiden, ob sie das Zusammenschlussvorhaben — ggf.
unter Zusagen — freigibt oder Phase 2 des Verfahrens einleitet. In Phase 2 muss die
Europiische Kommission innerhalb weiterer 90 Arbeitstage entscheiden, ob sie den
Zusammenschluss — ggf. unter Zusagen — freigibt oder untersagt.

Diese Fristen kinnen sich verlingern, z.B. wenn ein Verweisungsantrag gestellt wird
oder wenn die Zusammenschlussparteien Zusagen anbieten.

3. Materielle Beurteilung

a) Bundeskartellamt

Gemil § 36 Abs. | GWB ist ein Zusammenschluss vom Bundeskartellamt zu unter-
sagen, wenn zu erwarten ist, dass er eine (gemeinsame) marktbeherrschende Stellung
begriindet oder verstiirkt. Allgemein wird eine ,,marktbeherrschende Stellung™ als die
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wirtschaftliche Machtstellung eines Unternehmens bzw. einer Gruppe von Unterneh-
men definiert, sich gegeniiber seinen bzw. ihren Wettbewerbern, Kunden und Liefe-
ranten unabhiéngig zu verhalten und so wirksamen Wettbewerb auf dem relevanten
Markt zu verhindern (sog. unabhéngiger Verhaltensspielraum).

Eine Untersagungsentscheidung ist jedoch dann ausgeschlossen, wenn die beteiligten
Unternehmen nachweisen kénnen, dass durch den Zusammenschluss auch Verbesse-
rungen der Wettbewerbsbedingungen eintreten, die die Nachteile der Marktbeherr-
schung  Uberwiegen (sog. Abwigungsklausel) Ob eine (gemeinsame)
marktbeherrschende Stellung neu entsteht oder verstirkt wird und ob zugleich Verbes-
serungen der Wettbewerbsbedingungen eintreten, muss — bezogen auf einen sachli-
chen und rdumlichen Markt — anhand der zu erwartenden Verdnderung der
Unternehmens- und Marktstrukturen ermittelt werden.

Dariiber hinaus wird das Bundeskartellamt priifen, ob der Zusammenschluss gegen
das Kartellverbot (§ 1 GWB bzw. Art. 81 Abs, 1 EG) verstoBit. Danach sind insbeson-
dere Vereinbarungen zwischen Wetthewerbern verboten, die Preisabsprachen, Ge-
bietsaufteilungen und Kundenzuweisungen bezwecken oder bewirken. Hier wird das
Bundeskartellamt miglicherweise auch priifen, ob die indirekte Beteiligung privater
PPP-Beratungsunternehmen einen sogenannten Gruppencffekt zur Folge hat. Ein
Gruppeneffekt ldge wvor, wenn die Beteiligung der privaten PPP-
Beratungsunternehmen an der BTG und damit indirekt an der PDG zu einem koordi-
nierten Verhalten auBerhalb des Wirkungskreises dieser Gesellschaften fiihrt, Ange-
sichts  der geringen indirekten Befeiligungen der  privaten  PPP-
Beteiligungsunternehmen halten wir jedoch ein koordiniertes Verhalten der PPP-
Beratungsunternehmen fiir eher unwahrscheinlich.

b) Europdische Kommission

Gemil Art. 2 Abs, 3 FKVO muss die Europdische Kommission Zusammenschliisse
untersagen, ,,durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem
wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wiirde, insbesondere durch Begriin-
dung oder Verstirkung einer beherrschenden Stellung™, Ob eine erhebliche Behinde-
rung des Wettbewerbs zu befiirchten ist, muss — ebenfalls bezogen auf einen
sachlichen und riumlichen Markt — anhand der zu erwartenden Veréinderung der Un-
ternehmens- und Marktstrukturen ermittelt werden.

Auch die Kommission wiirde bei dieser Gelegenheit priifen, ob der Zusammenschluss
gegen das Kartellverbot (Art. 2 Abs. 4 FKVO in Verbindung mit Art. 81 Abs, 1 und 3
EG) verstdBt. Danach sind insbesondere Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern
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verboten, die Preisabsprachen, Gebietsaufteilungen und Kundenzuweisungen bezwe-
cken oder bewirken. Auch hier wird die Europdische Kommission gegebenenfalls prii-
fen, ob die indirekte Beteiligung privater PPP-Beratungsunternehmen einen
sogenannten Gruppenetfekt zur Folge hat.

¢)

Vorliufige Bewertung der Erfolgsaussichten

Wir halten es fiir eher wahrscheinlich, dass die Kartellbehtrden an Zusammenschliis-
sen, die die PDG betreffen, keinen Anstofl nehmen und deshalb in Phase 1 freigeben
werden, Diese Einschiitzung beruht auf folgenden Erwiigungen:

Die Zusammenschliisse betreffen den deutschen Markt fiir die Beratung von
offentlichen Auftraggebern von PPP-Projekten, d.h. insbesondere Bund, Lin-
der und Kommunen (PPP-Beratungsmarkt).

Soweit man andere Berater (Rechtsanwiilte, Wirtschaftspriifer, Beratungsabtei-
lungen von Bauunternehmen usw.) in den PPP-Beratungsmarkt einbezieht, ist
PDG als noch nicht auf diesem Markt titiges Unternehmen wirtschaftlich un-
bedeutend. Die Entstchung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung droht nicht.

Soweit man davon ausgeht, dass die PDG eine Beratungsdienstleistung sui ge-
neris erbringen wird, die es in dieser Form in Deutschland nicht gibt, wird
durch die Griindung von PDG ein neuer Markt erdffnet. Dies ist prokompeti-
tiv. Da PDG keine Exklusivitiit bei der Beratung von 6ffentlichen Auftragge-
bern genieBen wird, ist es anderen Beratungsfirmen unbenommen, in diesen
neuen Markt mit vergleichbaren Beratungsangeboten einzutreten. Die Griin-
dung von PDG ist aber auch deshalb wettbewerbspolitisch wiinschenswert,
weil sic PPP-Modelle in Deutschland fordert. Dadurch werden z.B. weitere
Infrastrukturprojekte der privaten Wirtschaft und damit auch dem Wettbewerb
zuginglich gemacht. Dies erdffnet den sonstigen Beratungsunternehmen neue
Betitigungs- und Geschiftsfelder.

Der PDG wird keine Exklusivitit bei der Beratung von offentlichen Auftrag-
gebern — z.B. durch ein Gesetz — eingeréiumt. Kein Offentlicher Auftraggeber
ist gezwungen, die Beratungsleistungen der PDG in Anspruch zu nehmen. An-
dere Berater bzw. Beratungsunternchmen konnen die Offentlichen Auftragge-
ber wie bisher in PPP-Projekten beraten. Die Beratungsunternchmen, die sich
an BTG und damit mittelbar auch an PDG beteiligen werden, werden sich aus
dem PPP-Beratungsmarkt nicht zuriickzichen. Wettbewerbsverbote zugunsten
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der PDG und zum Nachteil privatwirtschaftlichen Anteilseigner an BTG sind
nicht vorgeschen. Im Gegenteil erhoffen sich diese Beratungsunternehmen
durch die Griindung der PDG eine Belebung ihres eigenen PPP-
Beratungsgeschiiftes.

Gleichwohl kann nicht vollkommen ausgeschlossen werden, dass einige PPP-
Beratungsunternehmen die Griindung der PDG kritisch gegeniiberstehen. Die
Befiirchtung, dass das vertikale Verhiiltnis zwischen Bund, Linder und Kom-
munen und der PDG dazu fiihren kénnte, dass Offentliche Auftraggeber die
Beratungsleistungen anderer PPP-Beratungsunternehmen nicht mehr nachfra-
gen, erscheint aber unbegriindet. PDG wird keine Exklusivitit bei der Bera-
tung von Offentlichen Auftraggebern eingeriiumt, die MarkischlieBungseffekte
zur Folge haben kénnten. Zudem wird die PDG in der Anlaufphase nur tiber
sehr geringe Marktanteile verfiigen. Langfristig wird die PDG nur Erfolg ha-
ben, wenn die Offentlichen Auftraggeber mit ihrer Beratungsleistung zufrieden
sind. Hier konkurriert die PDG mit den anderen PPP-Beratungsunternehmen.
Ob Bund, Linder und Kommunen Gesellschafter der PDG sind, ist unbedeu-
tend. Da sich die PDG durch Beratungshonorare und nicht durch Beitriige der
Gesellschafter finanzieren wird, gibt es fiir Bund, Linder und Kommunen
auch keinen Anreiz, die Beratungsleistungen der PDG nachzufragen, um Kos-
ten zu sparen. Da die PDG auch marktiibliche Honorare verlangen wird, erge-
ben sich gegeniiber den privaten PPP-Beratungsunternehmen auch aus diesem
Aspekt keine Wettbewerbsvorteile,

PDG wird die Hishe ihrer Honorare eigenstiindig und frei bestimmen. Diesbe-
ziigliche Vorgaben aus dem unmittelbaren oder mittelbaren Gesellschafterkreis
gibt es nicht. Es existieren auch keine Preisabsprachen zwischen der PDG und
den Gesellschaftern der BTG

Es sind auch keine Absprachen zwischen PDG und den an BTG beteiligten
Beratungsunternechmen beabsichtigt, die eine Marktaufteilung oder die Zuwei-
sung von Kunden bezwecken oder bewirken.

Eine sonstige Koordinierung des Wetthewerbsverhaltens oder der Austausch
wettbewerblich sensibler Informationen zwischen der PDG und den Bera-
tungsunternehmen, die Anteile an der BTG erwerben, wird ebenfalls weder
bezweckt noch bewirkt. Eine unmittelbare Beteiligung der Beratungsunter-
nehmen an der PDG wurde v.a. abgelehnt, um bereits den Anschein zu ver-
meiden, dass  kartellrechtliche  sensible  Informationen  zwischen
Wettbewerbern ausgetauscht werden.
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UMSETZUNGSPLAN FUR DAS EMPFOHLENE MODELL

In zeitlicher Hinsicht wird vorgeschlagen, das Ausschreibungsmodell auf der Grund-
lage des nachfolgenden Zeitplans umzusetzen.

Projektbeginn

Zu Beginn des Projekts sind folgende Aufgaben von der federfilhrenden Stelle
Bund zu erbringen:

Koordination Ressorts beim Bund, Bund/Linder
Akquisition der 6ffentlicher Gesellschafter der PDG

Akquisition der Partner der Rahmenvereinbarung (z.B. Kommunen, andere of-
fentliche Stellen)

Beauftragung der Berater fiir die Ausschreibung, Griindung PDG/BTG und
Rahmenvertrag

Schaffung einer handlungsfihigen Arbeitsstruktur auf Seiten der &ffentlichen
Gesellschafter der PDG

Ggf. Griindung PDG mbH (rechtlich geringer Zeitbedarf, ggf. Erwerb einer
Vorratsgesellschaft. Sowohl Griindung PDG/BTG als Umwandlung GmbH
gef. in AG kann wiihrend oder auch erst nach Abschluss des Vergabeverfah-
rens vollzogen werden, Fiir die Griindung der PDG ist Haushaltserméichtigung
erforderlich; zu realisieren entweder durch Einstellung in den Haushalt 2008
oder Konsultationsverfahren Haushaltsausschuss.

Erstellung Vergabebekanntmachung

Erstellung Vergabeunterlagen (Rahmenvertrag, Leistungsbeschreibung fiir Be-
ratungsleistungen, Angebotsaufforderung mit Vergabebedingungen, Satzun-
gen PDG u. BTG)

Absendung Bekanntmachung Vergabeverfahren an Amtsblatt der EG

Ende der Frist zur Einreichung von Teilnahmeantriigen, Beginn der Auswertung
der Teilnahmeantrige (min. 5 Wochen)

Fertigstellung Auswertung der Teilnahmeantriige, Beginn Abstimmung und Ein-
holung von Zustimmungen fiir Auswahl der zur Angebotsabgabe aufzufordernden
Bieter (ca. 2 — 4 Wochen)

Spétester Termin fiir Fertigstellung der Vergabeunterlagen, einschlieBlich der
Rahmenvereinbarung sowie der Satzungen von PDG und BTG
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=  Versand der Angebotsaufforderung, Beginn der Angebotsfrist (40 Tage)

= Ende der Angebotsfrist, Beginn der Angebotspriifung und —wertung (min, 6 Wo-
chen)

» Fertigstellung der Angebotswertung, Abstimmung und Einholung der Zustim-
mung fiir die Zuschlagsentscheidung (ca. 3 — 4 Wochen)

=  Versand der Zuschlagsinformation an nicht beriicksichtigte Bieter (Beginn der 14-
Tages-Frist nach § 13 VgV)

= “Zuschlag” (=Wirksamwerden Beteiligungserwerb Private an BTG und Abschluss
Rahmenvereinbarung, min. 2 Wochen)

»  Operativer Start PDG (Gesamidauer: min. 18 Wochen)

Freshfields Bruckhaus Deringer

Berlin/Hamburg, 5. Juli 2007



