April 2009



Rechtliche und praktische Hinweise fiir die Vergabe von

OPP-Beratungsleistungen

Diese Handreichung wurde im Auftrag der PPP-Task Fo  rce des Landes Nordrhein-

Westfalen erstellt durch

Professor Dr. iur. Martin Burgi

Dipl. Jurist Markus Segeth (Wiss. Mitarbeiter)

Forschungsstelle fur Verwaltungsrechtsmodernisierung und Vergaberecht
Ruhr-Universitat Bochum

GC 8/155

44780 Bochum

Tel.: +49-(0)234-3225275

Fax.: +49-(0)234-3214282

E-Mail; Is.burgi@jura.ruhr-uni-bochum.de

Ansprechpartner bei PPP-Task Force Nordrhein-Westfalen

Regine Unbehauen
Tel.: +49-(0)211-4972-2544
Fax: +49-(0)211-4972-2596

E-Mail: regine.unbehauen@fm.nrw.de

Regina Cablitz
Tel.: +49-(0)211-4972-2220
Fax: +49-(0)211-4972-2596

E-Mail: regina.cablitz@fm.nrw.de




N Vo 7,1/ T 1

B.  ADKUIrzUNGSVEIZEICNNIS ... et e e e e eeenees 2
1. Aufgabe und Aufbau der Handreichung............cc.. coeeviiiiii e 5
2. Vorbereitung des Vergabeverfahrens fir OPP-Beratung  sleistungen.......... 6
2.1. Zuschnitt der OPP-BeratungsleiStungen.............coveeeeeieeieeie e 8
2.2. Anwendbarkeit des Vergaberechts............oouuiiiiiiiiii 10
2.2.1. (@) {=Y 011 [1o] o LY U1 Yo [OOSR 11
2.2.2. EU-SCRWEIIENWETTE ... s 12
2.2.3. Vergaberechtsrelevanz  von  Vertragsanderungen oder Vertragsver-

E= g o [T U] g o =] o TSP PSSPPRRRRPRRN 14
2.3. Entscheidung tber die anzuwendende Verdingungsordnung...........cccceeeeeenn... 15
2.3.1. Das Merkmal der FreiberuflichKeit ............cooooiiii s 15
2.3.1.1. Im Rahmen einer freiberuflichen Tatigkeit ..o, 15
2.3.1.2. Oder: Im Wettbewerb zu freiberuflich Tatigen...........cooiiiii . 16
2.3.2. Nicht eindeutig und erschdpfend beschreibbar...........cccccceeeiiiiiiiiiiiicie e, 16
2.4 Vorrangige und nachrangige Dienstleistungen ..............ccccceeviiiieiiiieeiiccine e, 17
2.5. AufgabenbesChreibDUNG ..o 19
2.5.1. Anforderungen an die Aufgabenbeschreibung (8 8 VOF)........ccoovviiiiiiiiinnnnen. 19
2.5.2. Anforderungen an die Beschreibung des OPP-Projekts..........cccoceeeveeeveeecveennee. 20
2.5.3. Anforderungen an den Inhalt der Aufgabenbeschreibung der wirtschaftlichen

uNnd techniSChen Beratung ........coooioiiiiiiiiiiie et eeeeees 21
2.5.4. Anforderungen an den Inhalt der Aufgabenbeschreibung der juristischen

BaIATUNG ... 22
2.5.5. Sonstige notwendige ANGabeN ...........ovviiiiii i, 23
2.5.6. Sicherung des geistigen EigentumsS.........ccooviieiiiiieiiiiiiie e e e e e eeeeeens 24
3. Losweise Vergabe von OPP-Beratungsleistungen.......  .....cccooeveviveceeeneennen. 25
3.1. Zulassigkeit von sog. Parallelausschreibungen ..., 27
3.2. Umgang mit Doppelbeteiligungen.............ooveiiiiiie i 28
4. [ To a1 o TS 1 (=] £ =1 o U 28
4.1. Mindestanforderungen und NaChWEISE .........ccooviiiiiiiiiiiiiiii e 29
4.1.1. FAChKUNAE ... .. e 30
s O O I |V T g Vo [=2S] = T {0 o [ B ] o = o S 31



41.1.2.
4.1.2.
41.2.1.
41.2.1.1.
4.1.2.1.2.
41.2.2.
41.2.2.1.
4.1.2.2.2.
4.1.3.
4.1.3.1.
4.1.3.2.
4.2.

5.1.

5.2.
5.3.
5.3.1.
5.3.2.
5.4.
5.5.

6.1.
6.2.
6.3.

7.1.
7.2.
7.3.

8.1.
8.2.
8.3.

NOCHWEISE ... e e 34

LeiStUNGSTANIGKEIT ... 36
MiNdestanforderUnNgeN...........oueuiiiiii e e e e e e e 36
Wirtschaftlich-finanziell ........... ... 36
Fachlich-teChNISCN ... 37
NACNWEISE ...t e e e e e e e e ar e e e e e aees 38
Wirtschaftlich-finanziell ................u e 38
FachliCh-tECNNISCI ... 39
ZUVEITASSIGKEIT. ... i e e et eeeeaaneee 40
MiNdestanforderUnNgEN ..........ooeuiiiiiiiie e 40
NBCIWEISE ... 42
Weitere Funktion der EignuNgSKIterieN ...........covee i iiiiieiicie e 42
Zuschlagskriterien und GeWIChTUNG ......coiiiiiiiis e 45

Berucksichtigung von personenbezogenen Kriterien bei der

ZUSCHIAgSErtEIlUNG......ceeeeeiiiie e e e e e e e e aanaaae 45
BeurteilungSSPICITAUM .........oveiiie e e e e e e e 46
ZUSCRIAGSKITIEIIEN. ...ttt e e e eeeaenees 48
(@ T 0T 1= | PSP PPPRTPPPPIN 48
PIEISIHONOTAT ... s 50
LT /] ] (1 T SO SSSPPPSPR 52
Umgang mit UNterkriterien ............ii et 53
Struktur des Vergabeverfahrens fur die Vergabe von OPP-

BeratungSIEISTUNGEN ......ccoiiiieciis i it e e e e e e e e e e e e 54
Das Verhandlungsverfahren ... 54
Verfahrensfristen fir die Vergabe von OPP-Beratungsleistungen.................... 55
BeKanntMaCNUNG........oii e 58
NeULralitAtSSICNEIUNG .....cuvviiiiii s e 60
Unabhangigkeit der LeistungserbringuNg .........cccoeevvvveeiiiiiiiiee e 60
Ausschluss voreingenommener Personen (8 16 VgV) .....ccccceviiininnnnnnnnnnns 62
Projektantenproblematik ...............ooiiiiiiii 62
Teilnahmewettbewerh (8 10 VOF)......iiii e 64
Y[ Fo 71 4 =T | o S 64
Auswahl einer begrenzten Anzahl von Bewerbern ..........cccooeoveivivviiiiiiiinn e, 64
Prifung der Teilnahmeantrage ........oooooeiiiiiiiiiiieee e 65



8.4
8.5.

9.1.
9.2.
10.

10.1.
10.2.

11.

11.1.
11.2.
11.3.

12.
13.

13.1.
13.2.

Umgang mit Bieter- bzw. Bewerbergemeinschaften...............ccccviiiiinn. 66

Mitteilung an ausgeschiedene Bewerber ... 66
VerhandlungSVerlauf ........ oo e 67
Y[ 7= 4 =T | o S 67
GestaltungsmOgliChKeten. ... 67
Wertung der ANGEDOLE .........ouueiiii s e 69
Formale Wertung der ANQGEDOLE........cccoiiiieeie e e 69
Materielle Wertung der ANQEDOLE ........coovveiiiiiiiiee e 71
Abschluss des Verhandlungsverfahrens ............c.. oeeiiiiiiecceei e 72
Vorabinformation (8 13 VOV) ...uuueeiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeeeeeeee ettt eeeeeeeeeeees 72
Mitteilung Uber vergebene Auftrage (8 17 VOF) ....coovvveviiiiiiieeeeeeeee e 72
Vergabevermerk (8 18 VOF)... ... it e e 73
Hinweise zum vergaberechtlichen Rechtsschutz....... ... 74
FormulierungsbeiSpiele ... 76
Formulierungsbeispiel: Unterlagen zum Teilnahmewettbewerb........................ 76

Formulierungsbeispiel: Angebotsbedingungen und Verfahrensregeln im

Verhandlungsverfanren ... 91



A. Vorwort

Die vorliegende Handreichung soll allen offentlichen Auftraggebern, die auf externen
Sachverstand bei der Realisierung eines Public-Private-Partnership Projekts zuriickgreifen
mdchten, eine Unterstitzung sein. Sie bildet den gesamten Verfahrensablauf einer
europaweiten Ausschreibung (mit Teilnahmewettbewerb und anschlieRendem Verhand-
lungsverfahren) von OPP-Beratungsleistungen ab und behandelt intensiv die vergabe-
rechtlichen Anforderungen an die sog. Aufgabenbeschreibung, die Eignungs- und

Zuschlagskriterien.

Fur die Vergabe von OPP-Beratungsauftragen, die z.B. aufgrund ihres Volumens nicht
unter das européische Vergaberechtsregime fallen, gelten die Ausfiihrungen nicht. Aller-
dings wird eine Vielzahl der in dieser Handreichung angesprochenen Rechtsfragen
ebenso bei nationalen Ausschreibungen auftauchen. Daher kdnnen die folgenden Aus-

fuhrungen auch eine wertvolle Orientierung fur solche Verfahren sein.

Umfangreiche Formulierungsbeispiele fur die relevantesten Unterlagen in einem Verfahren
zur Beschaffung von OPP-Beratungsleistungen erganzen die Handreichung und zeigen
exemplarisch, wie die dargestellten vergaberechtlichen Anforderungen umgesetzt werden
kénnen. Andere Vorgehensweisen bei der Beschaffung von externem Sachverstand sind
daher durchaus maglich.

o A
\Mamqrg\'\r p @SWMM
Prof. iur. Martin Burgi Regine Unbehauen

(Ruhr-Universitat Bochum) (PPP-Task Force Nordrhein-Westfalen)



B. Abklrzungsverzeichnis

Abl. Amtsblatt

Abs. Absatz

a.E. am Ende

AG Aktiengesellschaft

Art. Artikel

Az. Aktenzeichen

BayObLG Bayerisches Oberstes Landesgericht
BGBI. Bundesgesetzblatt

BGH Bundesgerichtshof

BMVBS Bundesministerium fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung
BRAO Bundesrechtsanwaltsordnung
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1. Aufgabe und Aufbau der Handreichung

Immer mehr Kommunen, Landkreise und andere staatliche Trager entscheiden sich zur
Durchfiihrung von OPP-Projekten, um ihre Aufgaben auch angesichts knapper Haushalts-
kassen erfullen zu kénnen. Die Komplexitét dieser Projekte erreicht jedoch oft ein solches
Ausmal3, dass sich die Leitungsorgane gezwungen sehen, auf externen Sachverstand
zurickzugreifen. Diese Ausgangslage fuhrt dazu, dass die o6ffentlichen Auftraggeber
bereits sehr friih vor der Herausforderung stehen, in rechtmafiger Weise den oder die fur
sie besten Berater auszuwdhlen und zu beauftragen.® Diese Handreichung stellt die
vergaberechtlichen Anforderungen an die Vergabe von Beratungsleistungen im
Zusammenhang mit OPP-Projekten dar. Dabei wird der Versuch unternommen, den
Beschaffungsprozess aus der Sicht des o6ffentlichen Auftraggebers zu strukturieren. Aus
diesem Grund werden die Vorbereitung und Konzeption des Beratungsgegenstandes,
sowie die Festlegung der Eignungs- und Zuschlagskriterien in den Vordergrund gestellt.
Diese Parameter mussen feststehen, bevor das Vergabeverfahren mit europaweiter
Bekanntmachung eingeleitet werden kann. Die Vergabestelle muss vor der Veroffent-
lichung der europaweiten Bekanntmachung den gesamten Vergabeprozess gedanklich
bereits vorweg nehmen.?

Um die Praxistauglichkeit dieser Handreichung zu erhéhen und eine ausgewogene
Beschaffung von Beratungsleistungen zu gewahrleisten, wurden mit einzelnen Praktikern,
sowohl von der Auftraggeber- als auch von der Auftragnehmerseite, Interviews gefthrt.
Hierfiir sei allen Gespréachspartnern nochmals herzlich gedankt!® Erkenntnisse die sich
explizit aus den gefuhrten Interviews ergeben, sind jeweils am Rand mit einem Ausrufe-
zeichen kenntlich gemacht.

Selbstverstandlich muss diese Handreichung im Einzelfall an die vor Ort gegebenen

Umstande und Beschaffungsnotwendigkeiten angepasst und ggf. spezifiziert werden.

Dabei treten immer wieder vergaberechtliche Fragen auf, die zunadchst in einem Workshop der PPP-Task Force Nordrhein-
Westfalen in Zusammenarbeit mit der Forschungsstelle fur Verwaltungsrechtsmodernisierung und Vergaberecht der Ruhr-
Universitdt Bochum am 5.3.2007 zusammen getragen worden sind. Der Workshop gab den Ansto3 zur Erstellung dieser
Handreichung.

Bei allgemeinen vergaberechtlichen Fragen, die keinen beratungsspezifischen Bezug aufweisen, wird aus Praktikabilitatsgriinden
auf den bereits veroffentlichten gemeinsamen Leitfaden der Bundes PPP Task Force im BMVBS und der PPP-Task Force
Nordrhein-Westfalen ,PPP im Hochbau Vergaberechtsleitfaden“ verwiesen. Vgl. PPP im Hochbau Vergaberechtsleitfaden, August
2007, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de.

Herr Dipl.-Ing., M.Sc. Michael Frank, Alfen Consult GmbH, Weimar; Frau Sigrid Haag, Rechtsamtsleiterin Stadt Witten; Herr
Rechtsanwalt Dr. Friedrich Ludwig Hausmann, Freshfields Bruckhaus Deringer, Berlin; Frau Rechtsanwaltin Dr. Ute Jasper und
Herr Rechtsanwalt Dr. Hans Arnold, Heuking Kihn Luer Wojtek, Dusseldorf; Frau Dipl.-Wirt.-Ing. Dana Marke, PSPC GmbH,
Bonn; Herr Rechtsanwalt Achim Meier, Luther Rechtsanwaltschaftsgesellschaft mbH, Essen; Herr Dipl.-Ing. Ulrich Schneider,
Assmann Beraten + Planen GmbH, Dortmund.



Keinesfalls kann er die rechtskonforme Erstellung der Vergabeunterlagen im Einzelfall
ersetzen.*
2. Vorbereitung des Vergabeverfahrens fur OPP-Berat  ungsleistungen

Der Ablauf eines Offentlich-Privaten Partnerschafts Projektes (OPP-Projekt) lasst sich

grundsétzlich in finf aufeinander folgende Phasen gliedern:®

Phase I: Bedarfsfeststellung und Mal3hahmenidentifizierung
Phase II: Vorbereitung und Konzeption
Phase Ill:  Ausschreibung und Vergabe

Phase IV:  Implementierung und Vertragscontrolling

Phase V: ggf. Verwertung

In Phase | (,Bedarfsfeststellung und Mal3nhahmenidentifizierung“) erfolgen die Vorarbeiten
fir das zu realisierende Projekt. In diesem Sinne ist zunachst eine Bestandsbeurteilung®
durchzufihren, in der der Handlungs- bzw. Investitionsbedarf der 6ffentlichen Hand fest-
gestellt wird. Dabei erfolgen auch die Prufung der finanziellen Realisierbarkeit und die
Definition der Zielsetzung des Projekts. Schliel3lich erfolgt darauf aufbauend die Ermittlung
einer Bandbreite von potentiellen Realisierungskonzepten (z.B. Neubau oder Sanierung
bzw. Modernisierung, konventionelle oder OPP-Realisierung). Im Anschluss daran erfolgt
in der Regel die Durchfiihrung eines Tests im Hinblick auf die OPP-Eignung der
ermittelten Realisierungskonzepte (sog. OPP-Eignungstest’).

Unter der Voraussetzung eines positiven Eignungstests und der Entscheidung, neben der
konventionellen Realisierung auch eine OPP-Lésung anzustreben folgt Phase Il (,Vorbe-
reitung und Konzeption®). Diese umfasst zundchst den Aufbau einer internen Projekt-
organisation auf Seiten der offentlichen Hand (Sicherstellung der Beteiligung von Stellen,
die rechtlich und politisch an der Entscheidung Uber die Durchfiihrung des Projekts
beteiligt sind; z.B. Stadtrat, Verwaltungsleitung, Amter, ggf. Personalvertretung und

Kommunalaufsicht) und die Weiterentwicklung der vorselektierten Realisierungskonzepte

4 VK Liineburg, Beschluss v. 21.1.2003, Az. 203-VgK-30/2002.

® Vgl. Leitfaden ,Public Private Partnership. Wirtschaftlichkeitsuntersuchung bei OPP-Projekten®, April 2007, abrufbar unter:
www.ppp.nrw.de, Ziffer 2.

Vgl. dazu ,Public Private Partnership im Hochbau. Leitfaden ,Bestandsbeurteilung“ der PPP-Task Force des Landes Nordrhein-
Westfalen®, Januar 2004, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de.

! Vgl. dazu Leitfaden ,Public Private Partnership im Hochbau. Erste Schritte: Der OPP-Eignungstest*, Oktober 2004, abrufbar unter:
www.ppp.nrw.de.



auf der Grundlage einer vorlaufigen Leistungsbeschreibung. Das Ziel der Weiter-
entwicklung ist die Ermittlung einer konventionellen und OPP-Beschaffungsvariante unter
Berucksichtigung von rechtlichen (Haushalts-, Kommunal-, Steuer-, Vergabe-, Arbeits-,
Gesellschafts- und Zuwendungsrecht etc.) und finanziellen Rahmenbedingungen (z.B.
Entwicklung eines Finanzierungsmodells). Diese Phase endet mit der Durchfihrung der
sog. vorlaufigen Wirtschaftlichkeitsuntersuchung (auch Beschaffungsvariantenvergleich
genannt), die die Grundlage fur die Entscheidung fiir bzw. gegen eine OPP-LGsung durch
die politischen Entscheidungstrager (z.B. Stadtrat etc.) bildet.?

Im Anschluss an die positive Entscheidung, das Projekt als OPP-Lésung zu realisieren,
folgt Phase Il (,Ausschreibung und Vergabe®). Deren Ziel ist die Ermittlung des wirtschaft-
lichsten Angebotes einer OPP-Lésung und die Erteilung des Zuschlages auf dieses
Angebot. Voraussetzung hierfir ist eine sorgfaltige Erstellung der Vergabeunterlagen (vor
allem Erstellung der outputorientierten Bau-, Qualitats-, und Ausstattungsbeschreibung,
Erarbeitung und Entwicklung von Service-Levels und Reaktionszeiten etc.’) und eine auf
die Schaffung eines intensiven Ausschreibungswettbewerbes zielende Gestaltung des
Vergabeverfahrens (Erarbeitung eines Terminplans fir den Verfahrenablauf, Erstellung
einer Bewertungsmatrix fur den Teilnahmewettbewerb, Erstellung von Bewertungskriterien
fur die Beurteilung der Angebote, Strukturierung des Verhandlungsverfahren etc.).
SchlieRlich wird vor Erteilung des Zuschlages tiber das bevorzugte OPP-Angebot die
abschlieRende Wirtschaftlichkeitsuntersuchung durchgefihrt.

Ist der Zuschlag erteilt und sind die Vertrdge unterschrieben, folgt Phase IV (,Implemen-
tierung und Vertragscontrolling)“. Diese Phase beginnt mit der Projektrealisation, also
konkret mit dem Neubau oder der Sanierung und zieht sich Uber die gesamte Laufzeit der
Durchfihrung des OPP-Vertrages (sog. Betriebsphase). Die offentliche Hand steht in
dieser Phase vor der Herausforderung des Vertragscontrollings (dieses umfasst vor allem
das Controlling der Planungs- und Bauleistungen des privaten Auftragnehmers'®, Bemus-
terungen, Mitwirkung bei Abnahme etc.) und der Leistungskontrolle, vor allem im Hinblick
auf Erfolgskontrollen hinsichtlich der Zielerreichung, Wirkung und Wirtschaftlichkeit.

In der Praxis wird teilweise fir das Aufgabenspektrum der Phase | und Il der Begriff ,Machbarkeitsstudie* verwendet. Der genaue
Bedeutungsgehalt dieses Begriffes ist nicht abschlieRend geklart, weswegen seine Verwendung vor allem in der
Aufgabenbeschreibung (vgl. unten 2.5.) nicht empfehlenswert erscheint.

Vgl. dazu Leitfaden ,Public Private Partnership im Hochbau. Leitfaden fur die Erstellung von Outputspezifikationen zur
Bedarfsermittlung, Ausschreibung und vertraglichen Gestaltung am Beispiel von OPP-Schulprojekten®, Oktober 2003, abrufbar
unter: www.ppp.nrw.de; vgl. auch Riemenschneider/Nitzsche, in: Littwin/Schéne, OPP im offentlichen Hochbau, Rn. 613ff.

" Das Controlling der Bauphase wird auch Projektcontrolling genannt und ist von der klassischen Projektsteuerung im Baubereich zu

unterscheiden.



Gegen Ende der Laufzeit des OPP-Vertrages (also z.B. nach 25 Jahren) beginnt Phase V
(,Verwertung®). Darin geht es vor allem um kunftige Verwertung der Immobilie und die
Durchfilhrung einer abschlieRenden Erfolgskontrolle.**

Die Anforderungen, die der OPP-Prozess an die 6ffentliche Hand stellt, generieren somit
einen Beratungsbedarf, der grundsétzlich drei Beratungsprofessionen (Wirtschaftliche
Beratung, Technische Beratung, Juristische Beratung) zugeordnet werden kann, welche
zumindest partiell zusammenarbeiten missen, um die Aufgaben der Phasen | bis V
umfassend zu l6sen. Insoweit stellt die Kurzdarstellung der erforderlichen Tatigkeiten der
einzelnen Phasen nichts anderes dar als das potentielle Aufgabenspektrum der zu beauf-
tragenden Berater. Dartber hinaus wird im Interesse der Sicherstellung einer adaquaten
Beratung empfohlen, das Beraterteam im Sinne einer Projektsteuerung zu koordinieren,

um die Zusammenarbeit der Berater zu forcieren und aufeinander abzustimmen.*?

2.1. Zuschnitt der OPP-Beratungsleistungen

Als Folgenrecht tangiert das Vergaberecht nicht die Entscheidung eines offentlichen
Auftraggebers ob, zu welchem Zeitpunkt und in welchem Umfang er auf externen
Beratungssachverstand fur die Realisierung eines OPP-Projekts zuriickgreifen mochte.
Dabei ist das jeweilige Fachrecht (z.B. das Landes-Schulgesetz bei Schulgebauden) zu
bertcksichtigen. Der Umfang der erforderlichen Beratung wird von der jeweiligen
Ausgangssituation beim o6ffentlichen Auftraggeber beeinflusst. Existiert z.B. ein funktionie-
rendes Liegenschaftsmanagement, dann kann die erforderliche Bestandsbeurteilung des
zu sanierenden Geb&udebestandes in Phase | selbst vorgenommen werden. Damit
wurden sich der notwendige Beratungsumfang und damit auch die anfallenden Beratungs-
kosten reduzieren. Umgekehrt kann es Konstellationen geben, in denen sich der
Beratungsumfang der Phase | bis Il erweitert. Kommt die Vergabestelle beispielsweise
zur Uberzeugung, dass das in Phase IV vorzunehmende Controlling der Bauphase,
anders als die Durchfuhrung der Erfolgskontrollen in der Betriebsphase, nicht selbst
erbracht werden kann, dann ist es méglich, das Portfolio des technischen Beraters um

diese Beratungsleistungen zu erweitern. Wichtig ist, dass die Vergabestelle sich dabei

1 ygl. Leitfaden ,Public Private Partnership im Hochbau. Anleitung zur Priifung der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung von OPP-

Projekten im 6ffentlichen Hochbau®, April 2007, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de.

2 ygl. Leitfaden ,Public Private Partnership im Hochbau. Erste Schritte: Projektauswahl, -organisation und
Beratungsnotwendigkeiten®, April 2005, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de, S. 35.



bewusst wird, dass die Erweiterung des Beratungsumfangs mit héheren Honorar-
forderungen verbunden sein wird.

Nach Uberwiegender Einschéatzung der Teilnehmer des Workshops am 5. Marz 2007 sollte
die Entscheidung uber die Einschaltung von Beratern im Hinblick auf OPP-spezifische
Probleme bereits sehr frith erfolgen.®* Dariiber hinaus haben sich in der Praxis
verschiedene Varianten entwickelt, um Beratungsleistungen zu akquirieren. Angesichts
der Maoglichkeit die erforderlichen Beratungsleistungen sachlich in wirtschaftliche,
technische, juristische Beratung und Projektleitung / -steuerung zu trennen, besteht fur die
Vergabestelle die Moglichkeit, diese jeweils separat fur alle oder zumindest einige Phasen
zu vergeben. Dies kann den Vorteil haben, dass unter bestimmten Umstanden (Auftrags-
wert erreicht nicht die EU-Schwellenwerte, Zuordnung der ausgeschriebenen Tatigkeit zu
Anhang | B der VOF etc.) das zu beachtende vergaberechtliche Pflichtenprogramm
reduziert wird.

Entschliel3t sich der o6ffentliche Auftraggeber (vergaberechtlich nicht determiniert) hin-
gegen flur die Vergabe aller Leistungen in einer einzigen Ausschreibung (Gesamt-
ausschreibung), dann ist eine Teilung in Fachlose in Erwagung zu ziehen. Wie noch zu
zeigen sein wird, liegen die Motive dafur weniger in der aus 8 97 Abs. 3 GWB abzu-
leitenden Pflicht zur mittelstandsgerechten Auftragvergabe, sondern zumeist auf3erhalb
des Vergaberechts. Die einzelnen Berater favorisieren oftmals eine Fachlosteilung der
Beratungsleistungen, weil sie in der gemeinsamen Zusammenarbeit als Bieter-
gemeinschaft verschiedene, teilweise gravierende Nachteile sehen. Im Workshop wurden
vor allem Haftungsprobleme, steuerliche Aspekte, das Rechtsberatungsrecht und der
Aspekt, dass eine gegenseitige Kontrolle der Berater untereinander bei einer losweise
beschrankten Betatigung eher zu erwarten ist, als bei einer vertraglich vereinbarten
Zusammenarbeit in einer Arbeitsgemeinschatft, erértert.

Um die offentliche Hand nicht mit dem aufgrund einer getrennten oder losweisen
Erbringung der Beratungsleistungen entstehenden Koordinierungsaufwand zu belasten,
ware es maoglich, die erforderlichen Projektsteuerungsleistungen des Beratereinsatzes auf
einen der zu beauftragenden wirtschaftlichen, technischen oder juristischen Berater zu
Ubertragen. Zu der Frage, welcher Berater dafir am besten geeignet ist, bestanden
zwischen den Interviewpartnern unterschiedliche Auffassungen. Einigkeit bestand darin,

¥ Eine grobe Ubersicht zum Zeitpunkt und Umfang der erforderlichen Beratungsleistungen enthalt der Leitfaden der PPP-Task Force

Nordrhein-Westfalen ,Public Private Partnership im Hochbau. Erste Schritte: Projektauswahl, -organisation und
Beratungsnotwendigkeiten®. Leitfaden ,Public Private Partnership im Hochbau. Erste Schritte: Projektauswabhl, -organisation und
Beratungsnotwendigkeiten®, April 2005, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de, S. 33.



dass derjenige, der die Projektsteuerung tbernimmt, neben Durchsetzungsvermégen und
Eloquenz, Erfahrung auf diesem Gebiet und Ubersicht tiber die verschiedenen Beratungs-
disziplinen haben muss. Sind diese Voraussetzungen bei ihm erfullt, dann ist es ohne
weiteres moglich, dass der 6ffentliche Auftraggeber die Projektsteuerungsleistungen selbst
erbringt. Andernfalls ist der Einsatz eines externen Projektsteueres, zusatzlich zu dem
,oreigestirn“ denkbar. Als Vertreter der Interessen der oOffentlichen Hand als Projektherr
wirde seine Aufgabe in der Organisation, Terminierung und Koordinierung der
Beratungsleistungen liegen. Dadurch kénnten die Bedenken der 6ffentlichen Auftraggeber
hinsichtlich des Aufwands beim Vertragsmanagement bei verschiedenen Leistungs-
erbringern (d.h. sowohl bei einer Gesamtausschreibung mit Losteilung als auch bei einer
von vornherein getrennten Vergabe) verringert werden, da diese Koordinierungsleistungen
vom Projektsteuerer zu Gibernehmen waren — allerdings um den Preis hoherer Kosten.

Die Gliederung des OPP-Prozesses in aufeinander folgende Phasen indiziert, dass die zu
beschaffenden Beratungsleistungen zeitlich voneinander getrennt werden kdnnen. Damit
ware es nicht nur mdglich, die Beratungsleistungen in fachlicher, sondern auch in
chronologischer Hinsicht zu trennen. Bei groRen OPP-Projekten ware es daher vorstellbar,
die Beratungsleistungen der Phase | und Il sowie Phase Il und IV jeweils zusammen-
zulegen und Phase V zu isolieren. Vor diesem Hintergrund konnte die 6ffentliche Hand die
drei Beratungsabschnitte entweder separat oder in Teillosen, ggf. jeweils in Kombination
mit Fachlosen ausschreiben. Gegen eine chronologische Trennung der Beratungs-
leistungen spricht jedoch, dass die Vergabestelle in Kauf nehmen muss, dass sie u.U. in
jedem Beratungsabschnitt von einem anderen Berater unterstitzt wird. Sollte dieser
Umstand eintreten, dann koénnte es zu Inkompatibilitaten zwischen den verschiedenen
Beratungsergebnissen kommen. Derartige Nachteile lassen sich durch die Vergabestelle
dadurch vermeiden, dass sie eine ausschlie3lich fachliche Trennung der Beratungs-

leistungen vornimmt.

2.2. Anwendbarkeit des Vergaberechts

Die Beschaffung von Waren, Bau- und Dienstleistungen durch offentliche Auftraggeber
unterfallt gemaR § 97 Abs. 1 GWB dem sog. Kartellvergaberecht*, das die Umsetzung der
EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG darstellt.”® Davon ist auch die Vergabe

4 Teilweise wird das Kartellvergaberecht auch als GWB-Vergaberecht bezeichnet.

*  EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG v. 31.3.2004, ABI. 2004, Nr. L 134, S. 114ff.
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von OPP-Beratungsleistungen erfasst, sofern der Anwendungsbereich des Kartellvergabe-
rechts eroffnet ist. Dafur ist erforderlich, dass ein oOffentlicher Auftraggeber (8 98 GWB)
einen oOffentlichen Auftrag (8 99 GWB) vergeben mochte, dessen Gesamtwert die
europdaischen Schwellenwerte erreicht.

Die Voraussetzungen an den Begriff des offentlichen Auftraggebers sind bereits im
Leitfaden ,PPP im Hochbau Vergaberechtsleitfaden” erlautert worden und kénnen auf die
hier behandelte Fragestellung — die Vergabe von OPP-Beratungsleistungen — ohne
weiteres Ubertragen werden.'® Der Beratungsbedarf fiir ein OPP-Projekt entsteht in der
Regel bei den typischen Initiatoren von OPP-Projekten: Bund, Lander und Kommunen etc.
Dabei handelt es sich um sog. klassische 6ffentliche Auftraggeber i.S.v. 8 98 Nr. 1 und Nr.

2 GWB, die der Anwendung des Kartellvergaberechts unterliegen.

2.2.1. Offentlicher Auftrag

Die materiellen Anforderungen an die Legaldefinition eines Offentlichen Auftrages i.S.v. §
99 Abs. 1 GWB und darauf aufbauende Differenzierung zwischen Liefer-, Bau- und
Dienstleistungsauftragen werden ausfuhrlich im Vergaberechtsleitfaden ,PPP im Hochbau*
erlautert.’’.

Bei der Ubertragung dieser Grundsétze auf die Vergabe von OPP-Beratungsleistungen ist
jedoch zu beachten, dass diese im Unterschied zum OPP-Vorhaben nicht die Erbringung
eines Blndels von Liefer-, Bau- und Dienstleistungen erfordern, sondern homogen sind.
Die mit der Ausschreibung von OPP-Vorhaben verbundene Problematik von gemischten
Vertragen i.S.v. § 99 Abs. 6 GWB entfallt daher bei der Beauftragung von OPP-Beratern.
Der Leistungsumfang von Beratungsauftragen im Zusammenhang mit einem OPP-Projekt
ist zwar vielfaltig und umfasst z.B. die Entwicklung eines Sanierungskonzepts, die
Entwicklung eines OPP-Organisations- und Finanzierungsmodells, die Durchfiihrung einer
Wirtschaftlichkeitsuntersuchung, die Erstellung der Ausschreibungsunterlagen und die
Durchfiihrung des Vergabeprozesses etc, doch liegt es auf der Hand, dass es sich dabei
weder um Liefer-, noch Bauauftrdge, sondern um Dienstleistungsauftrage i.S.v. 8 99 Abs.
4 GWB handelt.

6 Leitfaden ,OPP im Hochbau Vergaberechtsleitfaden®, August 2007, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de, Ziffer 2.1.1.

Y Leitfaden ,OPP im Hochbau Vergaberechtsleitfaden®, August 2007, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de, Ziffer 2.1.2.
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2.2.2. EU-Schwellenwerte

Auch wenn bei der Beauftragung von OPP-Beratern die Voraussetzungen eines
offentlichen Auftraggebers i.S.v. § 98 GWB und eines offentlichen Auftrages i.S.v. § 99
GWB erflllt sind, ist das Pflichtenprogramm der 88 97 ff GWB erst zu beachten, falls der
Wert des Beratungsauftrages die EU-Schwellenwerte erreicht bzw. tbersteigt. Aufgrund
der Qualifizierung der Beratungsleistungen als Dienstleistungen, ergeben sich die
maf3geblichen EU-Schwellenwerte grundséatzlich aus 8 2 Nr. 1 bis 4 VgV. Der dort
gelistete Wert von 211.000 € entspricht jedoch nicht geltender Rechtslage, da gemald EG-
Verordnung 1422/2007 die Schwellenwerte fir Dienstleistungsauftrage auf 206.000 €
gesenkt worden sind. Eine weitere Anderung fir die Jahre 2010 und 2011 ist mdglich, da
nach europaischen Vorgaben die EU-Schwellenwerte alle zwei Jahre an internationale
Vorgaben angepasst werden sollen.

Wie sich noch sogleich zeigen wird (Ziffer 2.3.), bestimmt sich die Vergabe von
Beratungsleistungen fir OPP-Vorhaben in aller Regel nach den Vorschriften der
Verdingungsordnung fir freiberufliche Leistungen (VOF). Die Berechung des jeweiligen
Auftragswertes durch den o6ffentlichen Auftraggeber richtet sich daher primar nach 8 3
VOF, welcher allerdings unter Beachtung von § 3 VgV auszulegen ist.

Der offentliche Auftraggeber hat umsichtig und sachkundig den Auftragswert zu ermitteln.
GemalR 8 3 Abs. 1 VOF hat er dabei von der geschatzten Gesamtvergitung fur die
vorgesehene Beratungsleistung, ohne Berucksichtigung der Umsatzsteuer (vgl. 8 2 Abs. 2
VOF), auszugehen. Maligeblicher Zeitpunkt fir die Schéatzung ist der Tag der Bekannt-
machung oder, falls eine solche nicht erforderlich ist, die sonstige Einleitung des Vergabe-
verfahrens (vgl. 8 3 Abs. 10 VgV). Soweit einzelne Leistungspositionen der technischen
und wirtschaftlichen Beratung unter die Leistungsbilder der HOAI fallen sollten, fordert 8 3
Abs. 1 Satz 2 VOF die Vergabestelle auf, die Schatzung der voraussichtlichen Gesamt-
vergutung nach dieser Gebuhrenordnung vorzunehmen. Sind die vom jeweiligen Berater
verlangten Leistungen hingegen nicht von der HOAI erfasst, dann kann eine davon
unabhéngige Vergltungsvereinbarung getroffen werden. Unter diesen Voraussetzungen
ist fir die Schatzung gemal 8 3 Abs. 1 Satz 2 a.E. VOF die ubliche Vergitung heran-
zuziehen.

Das Rechtanwaltsvergutungsgesetz (RVG) ist wie die HOAI eine Gebuhrenordnung i.S.v.
8 3 Abs. 1 Satz 2 VOF. Es wird jedoch im Rahmen der Berechnung des Gesamtwertes der

juristischen Beratung fiir ein OPP-Projekt regelmaRig nicht heranzuziehen sein, da es sich

12



dabei um auflergerichtliche Beratung handelt. Diese ist gemall 8 34 RVG uber eine
Gebuhrenvereinbarung zu vergiten. Vergaberechtlich bedeutet dies, dass gemal 8 3 Abs.
1 Satz 2 a.E. VOF fur die Schatzung der juristischen Gesamtvergutung von der Ublichen
Vergutung auszugehen ist.

Zu dem voraussichtlichen Gesamtwert des Beratungsauftrages sind gemaR 8 3 Abs. 6
VOF ggf. noch zu vereinbarende Optionsrechte zu addieren. Nichts anderes gilt fir eine
losweise Vergabe der Beratungsleistung, d.h. aus den jeweiligen Teilwerten ist eine
Summe zu bilden (vgl. § 3 Abs. 5 VgV).

Etwas anderes gilt hingegen, falls sich die o6ffentliche Hand dazu entscheidet, die
Beratungsleistung sachlich zu trennen und jeweils einzeln in einem eigenen Vergabe-
verfahren zu vergeben. In diesem Fall wéaren die Einzelauftragswerte nicht zu addieren
und wdrden daher u.U. die EU-Schwellenwerte nicht erreicht. In dieser Vorgehensweise
lage grundsatzlich kein Verstol3 gegen 8 3 Abs. 3 VOF, weil die wirtschaftliche, technische
und juristische Beratung derart unterschiedlich sind, dass es an ,derselben freiberuflichen
Leistung” mangelt. Dartber hinaus wirde in der Trennung der Beratungsleistungen in der
Regel auch kein Verstol3 gegen das Umgehungsverbot aus § 3 Abs. 2 VOF vorliegen, da
die sachliche Trennung aufgrund der Spezialisierung der Berater einer Rechtfertigung
zuganglich wére. Nichts anderes gilt fir eine chronologische Trennung der Beratungs-
leistungen.

Liegt der Auftragswert unterhalb der EU-Schwellenwerte, dann ist der Anwendungsbereich
der VOF nicht eroffnet. Eine Anwendung der VOL/A ist aufgrund 8 1 2. Spiegelstrich
VOL/A regelmalig auch nicht erforderlich, es sei denn, die Vergabestelle kann davon
ausgehen, dass mit einem Angebot eines freiberuflich Téatigen nicht zu rechnen sein wird,
so dass die benotigten Beratungsleistungen nur von Gewerbetreibenden erbracht werden.
Unter diesen Voraussetzungen ware die o6ffentliche Hand in der Lage, die Beratungs-
auftrage freihandig zu vergeben, da zum einen keine Verdingungsordnung anzuwenden
und zum anderen auch die haushaltsrechtliche Ausnahme von der Pflicht zur 6ffentlichen
Ausschreibung regelmélig erfullt ware (vgl. 8 55 LHO NRW und § 25 GemHVO NRW).
.Freihandige Vergabe" bedeutet aber nicht, dass sich die Beschaffungstatigkeit des
Staates in einem rechtsfreien Raum bewegt. Unabhangig von der Hohe des Auftrags-
wertes haben die Vergabestellen die Haushaltsgrundsatze der wirtschaftlichen und
sparsamen Mittelverwendung (z.B. 8§ 7 LHO NRW bzw. § 75 Abs. 1 Satz 2 GO NRW) zu
beachten und die freihdndige Vergabe so zu gestalten, dass den Wertungen der Grund-

rechte und vor allem der EG-Grundfreiheiten der Bieter Rechnung getragen wird. Die sich
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daraus ergebenden konkreten Anforderungen sind jedoch noch im gro3en Mal3e
unbestimmt und kénnen in diesem Leitfaden nicht erértert werden.'® Viele 6ffentliche
Auftraggeber entscheiden sich daher freiwillig dazu, entweder die Regeln der VOF heran-
zuziehen oder sie als Orientierungspunkte fur eine wettbewerbliche Gestaltung des

Beraterauswahlprozesses im Rahmen einer freihandigen Vergabe zu verwenden.

2.2.3. Vergaberechtsrelevanz ~ von  Vertragsdnderungen oder  Vertrags-

verlangerungen

Zwischen Vertragsanderungen und Vertragsverlangerungen der abgeschlossenen OPP-
Beratungsauftrage ist zu differenzieren. Nach den Vorstellungen der Vertragspartner
sollen sie oftmals ohne erneute Anwendung des Vergaberechts vonstatten gehen. Ob
diese Vorstellung jeweils zutreffend ist bzw. unter welchen Voraussetzungen von einem
erneuten Beschaffungsvorgang auszugehen ist, kann nur unter Wirdigung samtlicher
Umstande des Einzelfalls beantwortet werden; einige allgemeingiltige Leitsétze lassen
sich jedoch formulieren:

Die Anderung eines bestehenden Beratungsvertrages fiihrt erst dann zu einer erneuten
Ausschreibungspflicht, wenn die Anderung derart wesentlich ist, dass sie wirtschaftlich
einer Neuvergabe der Leistungen entspricht. Dies wiederum soll vor allem dann der Fall
sein, wenn ,wesentliche Vertragsbestandteile* (essentialia negotii), wie z.B. der Umfang
der Beratung geadndert wirden. Als unwesentlich und daher nicht ausschreibungspflichtig
werden dagegen solche Anderungen angesehen, die bereits im Ursprungsvertrag
angelegt waren.

Wie steht es mit Vertragsverlangerungen, d. h. mit der zeitlichen Ausdehnung eines
bestehenden Vertrages durch Nichtkiindigung, Ausiibung eines Optionsrechts oder
nachtragliche Verlangerung? Auch hier ist wieder zwischen wesentlicher Vertrags-
anderung und vergaberechtlich neutralem Geschehensablauf zu differenzieren, und auch
hier lasst sich die Antwort nur im Einzelfall geben. Grundsatzlich lasst sich aber festhalten:
Vereinbaren die Parteien erst nach Ende der Vertragslaufzeit, den Vertrag fortzusetzen, so

8 Anhaltspunkte fiir eine EU-konforme Ausgestaltung des Verfahrens unterhalb der EU-Schwellenwerte enthalt die vor kurzem

veroffentlichte (rechtlich unverbindliche) ,Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht,
das flr die Vergabe offentlicher Auftrage gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen“ (ABI. 2006, C 179/02);
vgl. auch Burgi, WiVerw 2007, S. 173. Die Unsicherheiten beginnen schon damit, dass die in der Mitteilung getroffenen Aussagen
nur fur offentliche Auftrage mit grenziiberschreitender Relevanz gelten. Wann diese Vorsausetzung vorliegt, bleibt jedoch
ungewiss. Fest steht aber nach der neueren Rechtsprechung des EuGH, dass die Kommission ihr Vorliegen beweisen muss, um
eine Verletzung der Grundfreiheiten annehmen zu kdnnen (vgl. EuGH, Urteil v. 13.11.2007, Rs. C-507/03 (,An Post*), Rn. 32f =
NZBau 2008, S. 71 (73)).
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stellt dies zweifellos eine Neuvergabe dar und ist ausschreibungspflichtig. Beruht die
Vertragsfortsetzung dagegen auf der Austibung eines Optionsrechts, welches bereits im
Ausgangsvertrag enthalten war, dann werden keine neuen vertraglichen Verpflichtungen
begriindet; dieser Vorgang ist mithin vergaberechtlich neutral. Gleiches muss fiur die
Nichtaustibung eines Kindigungsrechts zum Ablauf der Erstlaufzeit gelten, die zur
automatischen Vertragsverlangerung fuihrt, weil andernfalls das Kundigungsrecht zu einer

Kiandigungspflicht mutieren wirde, was im Vergaberecht jedoch keine Grundlage findet.

2.3. Entscheidung Uber die anzuwendende Verdingungsordnung

Die Zuordnung von OPP-Beratungsleistungen zu Dienstleistungsauftragen hat zur Folge,
dass nach der gesetzlichen Konzeption des Kartellvergaberechts fiir die Vergabe dieser
Leistungen sowohl die VOL/A als auch die VOF als zu beachtendes Pflichtenprogramm in
Frage kommen kann. Die dafir mal3geblichen Weichen stellen die Verweisungs-
vorschriften von 8§ 4 und § 5 der Vergabeverordnung.

Nach den Voraussetzung von 8 5 VgV soll die VOF fur die ,Vergabe von Dienstleistungen,
die im Rahmen einer freiberuflichen Téatigkeit erbracht oder im Wettbewerb mit freiberuflich
Tatigen angeboten werden“ und deren Ldsung nicht vorab eindeutig und erschopfend
beschrieben werden kann, von dem staatlichen Trager herangezogen werden. Ist eine
dieser Voraussetzungen nicht erfillt, dann ist gemaf 8§ 4 Abs. 1 VgV der Zweite Abschnitt
der VOL/A anzuwenden. Die Entscheidung lber die anzuwendende Verdingungsordnung
fur die Vergabe von OPP-Beratungsleistungen ist daher jeweils im Einzelfall zu treffen und

im Vergabevermerk zu dokumentieren.

2.3.1. Das Merkmal der Freiberuflichkeit

2.3.1.1. Im Rahmen einer freiberuflichen Tatigkeit

Eine Dienstleistung wird im Rahmen einer freiberuflichen Tatigkeit erbracht (vgl. 8 5 Satz 1
VgV), wenn sie dem Leistungsportfolio eines freiberuflich Tatigen zugeordnet werden kann
und die Vergabestelle aufgrund von Erfahrung in der Vergangenheit davon ausgehen
kann, dass Freiberufler um den im Raum stehenden Auftrag bieten werden.'® Eine
Erlauterung des Begriffes der freiberuflichen Tatigkeit fehlt in der VOF oder anderen

Bestimmungen des Vergaberechts. Stattdessen verweist eine amtliche Ful3note in 8 1 2.

¥ vgl. die amtlichen Erlauterungen zu § 1 2. Spiegelstrich VOL/A.
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Spiegelstrich  VOL/A auf 8§ 18 Einkommensteuergesetz (EStG). Danach gelten als
freiberufliche Tatigkeit, Leistungen, die im Rahmen eines sog. Katalogberufes erbracht
werden. Die sachliche Differenzierung der OPP-Beratungsleistungen erméglicht es, die
einzelnen Beratungsarten einem der Katalogberufe zuzuordnen. Wéahrend die wirtschaft-
liche Beratung von beratenden Betriebs- bzw. Volkswirten aber auch Ingenieuren erbracht
werden kann, wird die technische Beratung regelmaflig allein von letzteren geleistet
werden koénnen. Die juristische Beratung wird hingegen in aller Regel von Rechtsanwalten
erbracht. Die Projektleitung bzw. -steuerung kann ebenfalls einer dieser Berufsgruppen
zugeordnet werden. Im Ergebnis lasst sich daher sagen, dass OPP-Beratungsleistungen
unter das Merkmal der Freiberuflichkeit fallen.

2.3.1.2. Oder: Im Wettbewerb zu freiberuflich Tatigen

Dieses zweite (alternative) Merkmal ist erfullt, wenn die im Raum stehende Beratungs-
leistung nicht nur von freiberuflich Téatigen, wie zum Beispiel selbstandigen Ingenieuren
oder Rechtsanwalten, sondern auch von Kapitalgesellschaften 