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. EINLEITUNG

,Das Thema Public Private Partnerships (PPP) fiihrt uns an die
Schnittstelle von Wirtschaft und Politik, zu Partnerschaften zwischen der
offentlichen Hand und der privaten Wirtschaft. ... [Diese] Symbiose ... —
dariiber besteht Einigkeit — kann beflligeln; zugleich besteht Skepsis, ob
es [dabei] ... um mehr geht als um ein neudeutsches Modewort, einen
Marketing-Begriff, unter dem alte Hiite als neu verkauft werden. ‘

i

Was sind Public Private Partnerships, kurz PPPs? Handelt es sich hierbei um eine
versteckte Firmeniibernahme? oder um eine neue Form der Privatisierung? Oder ist es
doch eine neue Form der Verstaatlichung durch die ¢ffentliche Beteiligung mit Hilfe
offentlicher Regulierung und Finanzierung?® Was ist bei der Interaktion zwischen Staat’
und Privat® zu beachten? Und wie sind die Interessenkonflikte zwischen Staat und
Privat zu 16sen? Welche Vorteile und Problemfelder birgt eine solche Kooperation?

Konnen PPPs, so wie sie im ,,Westen® geldufig sind und praktiziert werden, auch im
,,Osten Ful} fassen? Oder ist das PPP-Konzept bereits gelebte Realitat in Russland? Ist
die Grindung von sog Staatskorporationen in der Russischen Fdderation als ein An-
Statt-PPP-Modell zu betrachten?® Kénnen Know-how und Erfahrung aus Osterreich

und der EU in Russland zum Einsatz kommen? Oder umgekehrt?

! Mittendorfer, Franz/ Weber, Stefan, Vorwort der Herausgeber, in Mittendorfer/ Weber in
Mittendorfer, Franz/ Weber, Stefan (Hrsg), Public Private Partnerships — Gestaltung aus 6konomischer
und juristischer Sicht (2004) 111.

Gorshkov, Alexandr, PPP als Methode der Firmenlbernahme [YactHo-rocynapcrBeHHoOe
MapTHEPCTBO Kak crmocod 3axBara mnpemnpusrtuii] in Information-analytical agency Advisers (1A
Advisers), unter: http://www.advisers.ru/region_news/2006/10/09/region3-1949.html (19.06.2008).

3 Ahnlich bei Schuppert, Gunnar Folke, Die offentliche Verwaltung im Kooperationsspektrum
staatlicher und privater Aufgabenerfiillung — Erscheinungsformen von Public Private Partnership als
Herausforderung an Verwaltungsrecht und Verwaltungswissenschaft, in Bud&us, Dietrich/ Eichhorn,
Peter (Hrsg), Public Private Partnership: Neue Formen 6ffentlicher Aufgabenerfillung (1997) 113.

* Die Begriffe Staat, Verwaltung, oOffentliche Hand, offentlicher Sektor/ Partner (Bund, Lénder,
Gemeinden; jurP des 6ff Rechts; 6ff Unternehmen und ihre un-/mittelbare Unternehmensbeteiligungen)
werden — zugegeben &uBerst undifferenziert — als Synonyme verwendet, wenn nicht explizit anders
erwahnt; vgl Eichhorn, Peter, Public Private Partnership und 6ffentlich-privater Wettbewerb, in Budaus,
Dietrich/ Eichhorn, Peter (Hrsg) Public Private Partnership: Neue Formen &ffentlicher
Aufgabenerfiillung (1997) 199; Potacs, Michael, Offentliche Unternehmen, in Raschauer, Bernhard
(Hrsg), Grundriss des Osterreichischen Wirtschaftsrechts? (2003) Rz 901: , Zur ,offentlichen Hand‘
gehéren wohl alle dem ,Staat* zurechenbare Rechtssubjekte. .

® Die Begriffe Privat und privater Partner, Sektor werden hier als Synonyme iSv Unternehmen und
privaten Wirtschaftssubjekten verwendet, wenn nicht explizit anders erwéhnt.

6 Tyumenev, Vladislav, Lektionen uber die Verkleidung von Rosoboronexport [Ypoku nepeoaeBanust
Pocoboponakcnopra], Expert [Dxcnept] 45 (2007), Online-Version unter:
http://www.expert.ru/printissues/expert/2007/45/goskorporacii/ (19.08.2008).
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1. Ziele und Literatur

,Das reale Konstrukt PPP [hat] Auswirkungen auf die
Gesamtgesellschaft, auf die beteiligten Organisationen, aber auch auf

. .. ol
einzelne Individuen.

Das Thema habe ich fur eine wissenschaftliche Untersuchung im Rahmen einer
Dissertation gewahlt, weil das PPP-Phdnomen als neue Kooperationsarena eine relativ
junge, dafiir aber umso intensive und dynamische Entwicklung hat.® Auch werden PPPs
meines Erachtens die o6ffentliche Aufgabenerfullung und -finanzierung nachhaltig und

entscheidend verandern.® Insgesamt liegen zwei Ziele dieser Arbeit zu Grunde:

1. Eine genaue theoretische und praktische Erfassung der PPP-Idee mit einem
PPP-Arbeitsbegriff und einer Abgrenzung zu anderen 6ff und privaten Formen,

um PPP in einem einheitlichen Kontext und Konnex zu stellen.

2. Eine institutionell-strukturelle, finanzielle Erfassung einerseits und andererseits
eine normative und rechtliche Erfassung von PPPs in Russland, um PPPs in

einem rechtlichen Kontext und Konnex zu stellen.

Die erste Zielsetzung war notwendig, da der Themenkomplex PPP aufgrund seiner
Komplexitat und seiner Illustration in Wissenschaft und Praxis auszuufern scheint. Sie
basiert auf eine Analyse der PPP-relevanten deutschen, englischen und russischen
Literatur und Praxis, ohne eigene empirische Erhebungen.’® So wurde der PPP-
Komplex durch die Untersuchung div Ansétze im Schrifttum und in der Praxis und ihre
Auswertung, durch das Zusammenfihren unterschiedlicher und das Entwickeln eigener

Sichtweisen einer konsequenten Systematisierung und Strukturierung unterzogen.

Vorab ist iA an Schuppert und das methodische VVorgehen Forsthoffs ein Befund tber
die Wirklichkeit herzustellen, um in der Folge die Rechtsordnung, im Speziellen das
Gesellschafts-, Vertrags- und Vergaberecht zu konsultieren, wie sie diesen Befund

! Budéaus, Dietrich/ Grib, Birgit, Public Private Partnership: Theoretische Bezlige und praktische
Strukturierung, Z6gU 2007, 258, unter: http://www.zoegu.de/zoegu/hefte/Aufsatz_07_03.pdf
(08.11.2008).

8 Ahnlich auch Ziekow, Jan/ Windoffer, Alexander, Public Private Partnership: Struktur und
Erfolgsbedingungen von Kooperationsarenen (2008) 6.

Dieser Ansicht auch Budéus/ Griib in Z6gU 2007, 248.

19 Diese Vorgehensweise findet sich auch bei Schuppert, Gunnar Folke, Grundzige eines zu
entwickelnden  Verwaltungskooperationsrechts. Regelungsbedarf und Handlungsoptionen eines
Rechtsrahmens flr Public Private Partnership. Rechts- und verwaltungswissenschaftliches Gutachten,
erstellt im Auftrag des deutschen Bundesministeriums des Innern (2001) 15.



http://www.zoegu.de/zoegu/hefte/Aufsatz_07_03.pdf

Das Wesen von PPPs und ihre Implementierung in Russland

11

handhaben und auf ihn reagieren.”~ Auch war iA an Funk die Einbeziehung

«12

. hichtjuristische[r] Uberlegungen notwendig, um die zentralen deutschen,

englischen u russischen Erkenntnisse in die Beurteilung von PPPs einflieen zu lassen.

Das zweite Ziel ist auf Basis des methodischen Grundprinzips der Funktionalitat* zu
verwirklichen. Gegenstand der funktionalen Rechtsvergleichung ist das fiir die Praxis
relevante PPP-Phanomen als konkreter Sachverhalt, seine Umsetzung und die vertrags-,
vergabe- und gesellschaftsrechtlichen Lésungsansétze in der russischen Rechtsordnung.

Carew/ Iwanjuk™ legen ihrer Untersuchung tiber den rechtlichen Aspekt von PPPs
eine Zweiteilung zugrunde, namlich PPP als Erscheinung des offentlichen Lebens und
als rechtliches Phanomen.™ Diese Konstruktion bildet auch die Grundlage fiir diese
Arbeit. Die rechtliche Untersuchung bedingt meiner Meinung nach die Beschéaftigung
mit PPP auch als Phdanomen des 6ff Lebens, weil nur eine Gesamtbetrachtung zu einer
prazisen rechtlichen Zuordnung innerhalb des Spektrums der Erfullung 6ff Aufgaben

und einer konkreten juristischen Analyse von PPP befahigt.

Fur die Dissertation habe ich deutsche, russische und englische Literatur und
Rechtsquellen herangezogen und analysiert. Auch das Internet kam als Informations-
und Publikationsmedium®® vermehrt zum Einsatz. Im Bereich der Zitierung wurde stets
auf eine authentische Wiedergabe und auf die Originaltreue des Zitats geachtet. Wenn
vorhanden, wurden englische bzw deutsche Ubersetzungen russischer Texte verwendet.
Die russischen Rechtsquellen sowie Analysen und Beitrage fiihrender Experten aus
Wissenschaft und Praxis ermdglichen es, PPP aus einem neuen Blickwinkel zu

betrachten und erhéhen somit die Praxisrelevanz und den inhaltlichen Wert der Arbeit.

1 Vgl Schuppert in Bud&us/ Eichhorn 93 — 94.

12 Funk, Bernd-Christian, Allgemeine verwaltungsrechtliche und verwaltungswissenschaftliche
Probleme, in Funk, Christian (Hrsg), Die Besorgung 6ffentlicher Aufgaben durch Privatrechtssubjekte.
Rechtsprobleme der Ausgliederungen des Staates in Form von privatrechtlich organisierten Rechtstragern
ohne imperium (1981) 35.

13 Vgl Zweigert, Konrad/ Koétz, Hein, Einflihrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des
Privatrechts® (1996) 33.

14 Carew, Dmitri/ Iwanjuk, Anna, Public Private Partnership: rechtlicher Aspekt, in Die Finanzgazette
— offizielles Printmedium des Finanzministeriums der RF [®unancoBas razera] 17 (2009) 12.

1550 auch Belickaja, wenn sie bei PPP zwischen der Kooperation an sich und der Rechtsform dieser
Kooperation unterscheidet. Vgl Belickaja, Anna, Rechtsformen von Public Private Partnership in
Russland und im Ausland [IIpaBoBbie (GOpMBI TOCYIapCTBEHHO-YaCTHOTO MapTHepCcTBa B Poccuu u
3apybexHsix ctpanax], in Unternehmensrecht [[Ipeanpuaumarensckoe mpaso] 2 (2009), Online-Version
unter: http://www.law.msu.ru/modules.php?name=Content&pa=showpage&pid=121#sdfootnote2sym
(02.08.2009).

16 Vgl Hopf, Gerhard, Vorwort zur sechsten Auflage, in Friedl, Gerhard/ Loebenstein, Herbert
(Begr), AZR® (hrsg iA des Osterreichischen Juristentages, bearb v Dax, Peter/ Hopf, Gerhard; 2008) I1I.
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2. Gang der Arbeit

., For too long there has been a lack of diversity in the way in which
public services are provided and projects are procured. ... This has
resulted in public services missing out on the skills, creativity, and areas
of expertise that reside in a wide range of private and voluntary
organisations. This means less choice for public authorities, less
innovation ..., and less scope for learning within public service
organisations. The real challenge we face is to manage a diverse public
service sector effectively so that it enhances social equity by improving
the quality of, and commitment to, publicly funded services.” o

Die Arbeit hat finf Kapitel. Der Einleitung folgt das erste inhaltliche Kapitel mit
einer Darstellung von Vorfragen und Grenzen: PPP zwischen Staat & Privat.
Letztendlich kénnen PPPs im engeren Sinn nicht losgeldst von der Einordnung in die
wechselhafte Entwicklung des Zusammenspiels zwischen Staat und Privat™ und der
ordnungspolitischen Struktur, in der PPP eingebettet ist, betrachtet werden. Es ist auf
die Veranderungen und die Stufen 6ff Verantwortung, das Staats- und Marktversagen u
die Notwendigkeit des o6ffentlich-privaten Wettbewerbs als allgemein-gesellschaftlicher
Rahmen®® (fiir PPPs) einzugehen. Zwar ist auch die Transferfahigkeit 6ff Aufgaben im
Allgemeinen und ihre PPP-F&higkeit im Speziellen darzustellen, doch wird der Diskurs
uber Inhalt und Begriff der 6ff Aufgaben groRtenteils ausgeklammert — flir die Arbeit ist
von Bedeutung, dass PPP stets eine 6ff Aufgabe als Grundlage hat, nicht aber wie sie
ausgestaltet ist. Hinzu tritt, dass sich eine Debatte (ber (notwendigen) Inhalt
offentlicher Aufgaben in Russland angesichts konstitutioneller VVorgaben erlbrigt.

Es ist iA an Ziekow/ Windoffer Klarheit Gber den Untersuchungsgegenstand zu
schaffen und ,,das in der Praxis héchst diffuse Phanomen PPP ... abzugrenzen“*. Dies

geschieht im dritten Kapitel Uber die PPP-Grundlagen im Westen und Osten mit einem

7 \pPR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, Building better partnerships: the final
report of the Commission on Public Private Partnerships (2001) 1 — 2.

18 Vgl Meeder, Stefan, Public Private Partnership zur Finanzierung von Flughafenprojekten in Europa
(1999) 4.

19 Siehe Roggencamps genauere Unterteilung der Entstehungsvoraussetzungen fiir partnerschaftliche
Ansétze in , konkret auslosende Faktoren®, die auf ,, allgemeine Rahmenbedingungen “ und ,, politisches
Umfeld “ treffen. Vgl Roggencamp, Sybille, Public Private Partnerships — Entstehung und Funktionsweise
koogoerativer Arrangements zwischen 6ffentlichem Sektor und Privatwirtschaft (1999) 61ff.

Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 6.
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“2L samt den

historischen, theoretischen und praktischen Befund Uber das ,, PPP-Wesen
gangigsten PPP-Modellen und Anwendungsbereichen. PPPs im weiteren Sinn
(informelle®? Kooperationen) und 6ff Kooperationen mit NGOs/ NPOs (Dritter Sektor)
bleiben ausgeklammert. Das Kapitel bildet eine aus methodischen Griinden zwingende®
theoretische Vorstellung und gewahrleistet einen kompakten und im dt Schrifttum nicht
vorhandenen systematischen PPP-Gesamtuberblick, deshalb auch die Ausfuhrlichkeit.
Er hat einen deskriptiven Charakter mit explikativen und explanatorischen Agenden und
verfolgt das Ziel, mit der Analyse inter-/nationaler Erfahrungen einen brauchbaren
Arbeitsbegriff und keine universelle Definition zu generieren.?* Ferner erfolgt eine fiir

das PPP-Verstandnis notwendige Abgrenzung zu Eigenerledigung und Privatisierung.

Im vierten Kapitel wird, nach einer einleitenden Darstellung des allgemein-
rechtlichen und institutionell-strukturellen sowie finanziellen Rahmens, die Umsetzung
von PPPs und deren Einordnung in Russlands Recht und Praxis skizziert. So werden
PPPs aus Sicht des Vergabe-, Gesellschafts- und Vertragsrechts und unter integrierender
Einbeziehung® vereinzelter unionsrechtlicher Bestimmungen®® und Aspekte dargelegt.

Im Dissertationsfinale werden die zentralen historischen und materiellen Ergebnisse
und Thesen aus dem Rechtsvergleich zusammengetragen sowie Schlussbetrachtungen
angestellt. Die Ergebnisse sollen die Unterschiede und Gemeinsamkeiten hins PPP in
Westeuropa und Russland darstellen. Dabei werden die Erkenntnisse als eine Art
,»Fundgrube® fiir mogliche Losungsansitze fiir die PPP-Implementierung herangezogen,
Zukunftsperspektiven und Gestaltungsmdoglichkeiten aufgezeigt. Die Schwierigkeit
besteht darin, dass jede PPP per se unterschiedlich ist und kaum auf andere Ubertragbar
ist — die Generalisierung gestaltet sich daher schwierig.?’

21 4BMVBW/ Beratergruppe, Gutachten ,,PPP im Gffentlichen Hochbau I: Leitfaden® (2003) 1. Hier
umfasst es: Entwicklung, Erfolgsfaktoren, Strukturelemente, Akteure, VVor-/Nachteile von PPPs.
22 7u unterscheiden: informell — formell (iSv férmlich) und materiell — formal (der Form nach).
23 Vgl Schuppert Verwaltungskooperationsrecht 3.
Ahnliche Vorgehensweise bei Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 22.
2 Raschauer, Bernhard, Allgemeiner Teil, in Raschauer, Bernhard (Hrsg), Grundriss des

Osterreichischen Wirtschaftsrechts? (2003) Rz 14; &hnlich auch Holoubek, Michael/ Potacs, Michael
(Hrsg), Handbuch des 6sterreichischen Wirtschaftsrechts 1 (2007) V.

% Da der Vertrag von Lissabon wahrend der Verfassung der Arbeit in Kraft trat, werden hier die
konsolidierten Fassungen des EUV und EGV, nun AEUV (Vertrag Uber die Arbeitsweise der
Eurg_})éiischen Union) mit Hinweisen auf die ,,ex“-EGV-/EUV Nummerierung verwendet.

Vgl Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 20.
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.~ VORFRAGEN UND GRENZEN: PPP ZWISCHEN
STAAT & PRIVAT

,,Darum geht es: um Beforderung von Wandel und Innovation durch
Erneuerung von Verfahren und Strukturen. «28 ., Volkswirtschaftliche und
gesellschaftliche Ziele werden hdufig ... mit betriebswirtschaftlichen

. «29
Argumenten verhindert.

Das Fundament der meisten Staatsmodelle besteht aus einem systemkonformen
Wirtschaftsmix (,,mixed economy*) und einem , policy mix“, wo der Staat
marktwirtschaftliche Prinzipien durch wohlfahrtsstaatliche, lenkungsrechtliche und
okologische Maximen erganzt und korrigiert.® Dabei stellt die Staatsrolle in der
Wirtschaft und in der Frage der 6ff Aufgabenbesorgung immer eine Variable dar und

13! unterworfen — vom Nachtwéachterstaat hin zum

«33

war stets einem Paradigmenwechse
demokratischen Wohlfahrtsstaat®” ,, westlicher Prigung“* (welfare production state)*
oder auch Sozialgestaltungs- und Wirtschaftsstaat®, von der 6ffentlich bereitgestellten
Daseinsvorsorge hin zur Privatisierung und Ausgliederung. Zundchst wurde die

Privatisierung iSv Haushaltssanierung, Rationalisierung und Effizienzsteigerung der

28 Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 86.

29 Unfried, Doris, Offentlicher Personennahverkehr (OPNV), in AK Wien, Zur Zukunft 6ffentlicher
Dienstleistungen VI: Zwischen Staat und Markt (2005) 155.

30 Vgl Raschauer in Raschauer? Rz 28 — 29, 31.

3t Vgl Bastin, Johan, Public-Private Partnerships: A Review of International and Austrian Experience,
in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht (Hrsg), Public Private Partnership (2003) 7.

2 Ein Hauptmerkmal (anders beim Liberalismus) ist das Fehlen einer Aufgabenbegrenzung. Der Staat
ist bemiiht, alle potenzielle Defizite, Benachteiligungen u Strukturmangel zu kompensieren, so verliert er
(anders beim Absolutismus) seine Tatigkeitsgrenzen— der ,, Aufgabenbestand nimmt dadurch nicht nur
quantitativ zu, sondern verandert sich auch qualitativ “. Vgl Grimm, Dieter/ Hagenah, Evelyn, Vorwort,
in Grimm, Dieter (Hrsg), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfahigkeit des Rechts (1990) 7.

33 Kucsko-Stadlmayer, Gabriele, Grenzen der Ausgliederung, 15. OJT 1/1 (2003) 1.

%% 50 2B in Deutschland (Transferverstandnis des Sozialstaats), UK oder Schweden (Sozialstaat mit
direkter Dienstleistungsproduktion); anders USA (empowering/ enabling state: Beféhigungsfunktion des
Staates gegentiber den Biirgern) u Japan (administrative guidance state: administrative Koordinierung
gesellschaftlicher Interessen, nicht der Wohlfahrtsproduktion). Vgl Naschold, Frieder, Public Private
Partnership in den internationalen Modernisierungsstrategien des Staates, in Budaus, Dietrich/ Eichhorn,
Peter (Hrsg) Public Private Partnership: Neue Formen 6ffentlicher Aufgabenerfiillung (1997) 83.

% Funk in Funk 26 — 27: ,,Der Staat wird heute [Anm: 1981] nicht mehr nur als ,althoheitlicher*
Ordnungsstaat, sondern daruber hinaus als Sozialgestalter grof3en Stils tatig. Er nimmt die Kompetenz
zur sozial gerechten Verteilung und Umverteilung fir sich in Anspruch. Er bedient sich dabei der Mittel
des Eingriffs, der Bereitstellung von offentlichen Giitern und der Gewdhrleistung von direkten
Zuwendungen. ... [Die] wirtschaftliche Unternehmenstitigkeit des Staates ... [ist auf] Erreichung der
staatlichen Leistungsziele ... aber auch ... auf Einnahmen- und Gewinnerzielung durch Ausniitzung von
Chancen auf Konkurrenz- oder Monopolmdrkten gerichtet ... das ist mit Bezeichnungen wie
,Leistungsstaat’, ,Daseinsvorsorgestaat, Sozialgestaltungsstaat, Wirtschafisstaat‘ ud gemeint. *.
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offentlichen Aufgabenerfiillung® als Losung vieler Probleme gesehen — ein schlanker
Staat iSd des ordnungspolitischen Subsidiaritatsprinzips®” sollte her.*® Doch ist die
Gefahr einer Ubertriebenen Entstaatlichung — der schlanke Staat diirfe ,,°nicht zum

39 _ ebenso hervorzuheben wie die Erkenntnis, dass das (absolute)

Skelett verkommen
Privatisierungsdogma der sozialen Marktwirtschaft widerspricht®>. Um es in Worten
von Mirow zu sagen: ,, Von Privatisierung als ideologischer Schlagwaffe zur generellen

Zuriickdrangung des vermeintlich unfahigen Staates halte ich wenig “*.

Zwar brachte die Privatisierung positive Impulse wie die Wettbewerb- und daraus
resultierende Qualitats- und Produktivitatserhéhung.*> Doch zeigt die Praxis, dass eine
Privatisierung bzw Ausgliederung Offentlicher Aufgaben und Betriebe nicht immer

I** war. So zB sind off

sozial vertraglich, zweckmé&Rig und wirtschaftlich sinnvol
Einnahmeverluste durch zu billige oder zu schnelle Verkaufe sowie eine schlechte bzw
gescheiterte 6ff Aufgabenerfillung durch Private wegen fehlender oder Uberschussiger
Regulierung zu nennen.** In der Lit ist von ,differenzierte[r] und im Ergebnis

schwerwiegende[r] Kritik an die Vorbereitung einzelner Ausgliederungen “* die Rede.

Die Privatisierung und Ausgliederung sind keine Panazee fir die 6ff Finanzkrise,

kein Freibrief fur den Staat, die alte Verfahrens- und Arbeitsweise trotz Verschuldung

36 Bauer, Franz, Der Public Sector Comparator bei PPP-Beschaffungsvorgéngen, RFG 2007, 93:
., Der Anspruch auf die Wirtschaftlichkeit von Beschaffungsvorgdngen der dffentlichen Hand nimmt unter
engen budgetéren Restriktionen auf Ebene aller Gebietskérperschaften zu. .

37 Vgl Raschauer in Raschauer2 Rz 31.

38 Vgl Aicher, Josef, Zivil- und gesellschaftliche Probleme, in Funk, Christian (Hrsg), Die Besorgung
offentlicher Aufgaben durch Privatrechtssubjekte. Rechtsprobleme der Ausgliederungen des Staates in
Form von privatrechtlich organisierten Rechtstragern ohne imperium (1981) FN 36 (210).

39 Ronellenfitsch, Michael, zit n Meeder, PPP und Flughafenprojekte 5.

%950 Eichhorn in Budaus/ Eichhorn 205, wenn er das Nebeneinander 6ff, privater Unternehmen und
jene des Dritten Sektors als Stiitzpfeiler der sozialen Marktwirtschaft nennt; GOW, Privatisierungsdogma
widerspricht Sozialer Marktwirtschaft, in Beitrage zur 6ffentlichen Wirtschaft 13 (1994) va These 6.

4 Mirow, Thomas, Public Private Partnership — Eine notwendige Strategie zur Entlastung des Staates.
Beispiele aus der Freien und Hansestadt Hamburg, in Budéus, Dietrich/ Eichhorn, Peter (Hrsg), Public
Private Partnership: Neue Formen o6ffentlicher Aufgabenerfullung (1997) 13; vgl Warnavskiy, Wladimir,
Public Private Partnership in Russland: Entstehungsprobleme [CocynapcTBeHHO-4aCcTHOE TTAPTHEPCTBO B
Poccun: npobnemsl cranosnenusi], in Inldndische Notizen [OreuectBennsie 3amucku] 6 (2004), Online-
Version unter: http://www.strana-oz.ru/?numid=21&article=988 (04.10.2009), der verschiedene
Effektivitdt-MaRstabe beim Staat und Privat anlegt.

42 Vgl Berner, Fritz/ Lohmann, Tatjana, Stand Offentlich Privater Partnerschaftsprojekte — PPP in
Deutschland, in Mit einer Stimme. Bundelungsinitiative in der Deutschen Immobilienwirtschaft (Hrsg):
Immobilien-Jahresbericht 2006 (2006) 182.

43 Vgl Kucsko-Stadlmayer, 15. OJT 1/1, 3 mit Verweis auf Buchanan, James M., The Limits of
Liberty (1975) 157ff; Bremer, Praxislexikon 2; Bastin in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht 23.

44 Vgl Berner/ Lohmann in Biindelungsinitiative in der Deutschen Immobilienwirtschaft 182.

5 Kucsko-Stadlmayer, 15. OJT I/1, 8 iVm mit FN 22 bis 25.
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und gesellschaftlich-struktureller Veranderung ohne Reformen fortzusetzen.*® So
versucht die 6ff Hand — auch angesichts der Finanz- und Wirtschaftskrise 2008/2009 —
ihre Rolle und Aufgaben neu zu sdefinieren. Denn durch die Krise wurde der Ruf nach
mehr 6ff Wirtschafstatigkeit, Aufsicht, Kontrolle und Regulierung (Steuerungsfunktion)
einerseits gestarkt und andererseits das Prinzip des selbstregulierenden, freien Markts*’
mit der Schliisselrolle des Privaten als Experte und der Effizienz*® und Effektivitat*
verpflichteter Manager geschwacht.®® Allerdings sind solche Verschiebungsprozesse —
sog privatization-nationalization-wheel®* — keine Neuerscheinung, sie haben schon
immer stattgefunden und sind Ausdruck einer sich stets dndernden Rollenverteilung

zwischen Staat und nichtstaatlichen Beteiligten.™

Was hat das mit PPP zu tun? Anhand der Positionierung von PPPs zwischen Staat
und Privat sind im Folgenden jene Vorfragen einzugehen, die meines Erachtens fur das
Verstandnis von PPPs notwendige Quintessenzen darstellen, um so einen Abriss des
PPP-Umfelds zu skizzieren: der Wandel der 6ff Verantwortung (Strukturwandel) als
Rahmen und Grund fir die Entwicklung von und den verstarkten Bedarf an PPPs, die
daraus resultierende Notwendigkeit eines ¢ffentlichen-privaten Wettbewerbs sowie die
Transferfahigkeit o6ffentlicher Aufgaben im Hinblick auf ihre verfassungsrechtliche

Grenzen als erster Schritt und als zweiter Schritt ihre PPP-Fahigkeit.

46 Vgl Mirow in Budéus/ Eichhorn 23; Europdische Kommission, Griinbuch zu 6ffentlich-privaten
Partnerschaften und den Gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fir Offentliche Auftrdge und
Konzessionen, KOM(2004) 327 endg Rn 5; Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 5.

a7 Vgl Kapitel ,,The myth of the self-regulating market” in UN, World Economic and Social Survey
2008: Overcoming Economic Insecurity (2008) 2.

48 Vollzugskritik (wie die Dinge tun) — Vergleich der Herstellungsressourcen (Input) mit dem Ergebnis
(Output, Produkt). Die Adaquatheit der Leistungserbringung ist bei Kostenwissen der einzelnen
Leistungseinheiten mit kommunalen Kennzahlenvergleichen messbar, Verbesserungspotenziale und
SparmaBnahmen sind lokalisierbar, vgl Bremer, Praxislexikon 32.

49 Zweckkritik (was fur Dinge tun) — Vergleich der gesetzten Ziele mit den tatsédchlichen Ergebnissen
und deren Wirkung mittels betriebswirtschaftlichen Instrumenten (Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen,
Kennzahlen, Kosten- und Leistungsberechnungen), vgl ebd 32; oder um es in den Worten von Peter
Drucker zu sagen ,, Nichts ist so sinnlos, wie etwas effizient zu tun, was man besser gar nicht tun sollte .

,»Da wurde uns jahrelang erkldrt, Staatsbetriebe miissen an die Borse, weil die privaten Aktiondre
ein Dynamo fiir das Management sind. Staatsbetriebe hingegen sind trage, plump, dumm und humorlos.
Nun, ... [sie] sind an der Borse. Ihre Aktienkurse sind ... zum Fiirchten. Und der Dynamo ... [war ein]
lochriger Reifenschlauch.... Tausende Jobs gehen nun verloren, obwohl der schlichte Reim ,weniger
Staat, mehr privat’ jahrelang wie ein wirtschafispolitisches Vaterunser gebetet wurde. ... Krisenzeiten
zeigen, dass der Staat im Ernstfall einspringen muss. Dass er in guten Zeiten nur zuschauen kann, wie
Private uber die Borse die Gewinne einstreifen, ist ab nun nicht mehr einzusehen. ““, Géweil, Reinhard,
Kein Staat machen, in Kurier vom 10. November 2008, 1.

> Vgl iA an Gomez-lbanez/ Meyer bei Bastin in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 6.

%2 50 auch Schuppert, Verwaltungskooperationsrechts 6.
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1. Warum PPP: offentliche Verantwortung im Wandel

., Streng genommen miissten ... der Liberalisierungsdruck ... sowie die
Austeritatspolitik bzgl. [6ff] Haushalte und die Lastabwéalzungsstrategien
im [europ] Mehrebenensystem eher zu vollstandigen Privatisierungen
und Kontraktualisierungen, denn zu ... PPP fiihren; noch dazu wenn im
Rahmen eines ... geltenden Paradigmas des New Public Managements
eine normative Dominanz von Effizienz- gegenuber Gerechtigkeits- und
Partizipationsiiberlegungen unterstellt werden kann und offentlich-
private Kooperationen mit ... hohen T ransaktionskosten™ belastet sind.

Warum werden dennoch PPP eingegangen? 24

Das Verstandnis vom Staat, von seinen Funktionen und Aufgaben hat sich stets
verandert und weiterentwickelt.”® So stand der Wohlfahrtsstaat nach den zwei
Weltkriegen als tragende Sédule des Wiederaufbaus im Zentrum der europdischen
Wirtschafts-/Entwicklung mit seinen 6ff bzw Staats-,>® Eigen->" und Regiebetrieben.
Angekommen im globalen, integrierten Gewahrleistungsstaat®® des 21. Jhdt bringt die
technische und 6konomische Globalisierung Lander, Markte und Menschen in einer
nicht da gewesenen Interaktion und Mobilitat™ zusammen. In der globalen Welt steigt
die internationale, interregionale®® und interkommunale®® Konkurrenz aber auch die
Kooperationsform iS moderner Vernetzungstendenzen, dabei faszinieren die
Produktivitatsfortschritte®® des Privaten. Das Internet als Schnellbahn der virtuellen

Welt verbindet alles und alle miteinander und prégt die reale Welt.

53 Vgl Mihlekamp, Holger, Public Private Partnership aus Sicht der Transaktionskostenékonomik und
der Neuen Politischen Okonomie, in Budaus, Dietrich (Hrsg), Kooperationsformen zwischen Staat und
Markt. Theoretische Grundlagen und praktische Auspréagungen von Public Private Partnership (2006) 33f.

54 Sack, Detlef, PPP im ,,aktivierenden Staat“, in Sektion Staatslehre und politische Verwaltung in der
DVPW, Stand und Perspektiven der politikwissenschaftlichen Verwaltungsforschung. Beitrdge der
Referenten  (23.-25.9.2004,  Universitit ~ Koblenz) 9, unter:  http://homepage.ruhr-uni-
bochum.de/joerg.bogumil/navigation/Tagung.htm (15.09.2008).

®Es ist auf die verkirzte historische Darstellung hinzuweisen, die bei Verallgemeinerungen
zwangslaufig entsteht, der heterogenen Wirklichkeit aber nicht gerecht wird. Funk in Funk 26 — 27.

56 Vgl Potacs in Raschauer?, Rz 903; vgl Bremer Praxislexikon 33 — 34.

" Zum organisatorisch und finanziell selbstdndigen Wesen des Eigenbetriebs ohne
Rechtspersonlichkeit bei Aicher in Funk 207; Neuhold, Christian, Die Beteiligungen der Gemeinde am
Wirtschaftsverkehr durch Griindung von Tochtergesellschaften (2006) 63.

*8 Mehr zur Leitidee des Gewabhrleistungsstaates in Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 111.

5 Vgl die ,, uniiberschaubare[n] Migrationsbewegungen “ bei Mirow in Budaus/ Eichhorn 14,

60 Ohlinger, Theo, Die 6sterreichischen Gemeinden und die Européische Union, in Osterreichischer
Gemeindebund/ Osterreichischer Stadtebund (Hrsg), Festschrift 40 Jahre Gemeindeverfassungsnovelle
1962 (2002) 16 — 18, zu Formen interregionaler u interkommunaler Kooperation der europ Gemeinden.

61 Vgl Weber, Karl, Gemeindeaufgaben, in Osterreichischer Gemeindebund/ Osterreichischer
Stadtebund (Hrsg), Festschrift 40 Jahre Gemeindeverfassungsnovelle 1962 (2002) 61.

Mirow in Buddus/ Eichhorn 15.
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All das l6ste einen weltweiten, durch den Kommunikations- u IT-Progress forcierten
Umstrukturierungs- und Erneuerungsprozess, der neue Organisations-, Produktions-,
Kooperations- und Arbeitsformen bedingt, die wiederum Flexibilitat, Mobilitdt und
Effektivitat in der (6konomischen) Handlung bei verénderten Marktbedingungen
erfordern.®® Die Folge war und ist ein globaler Gesinnungs- und Zeiten-, institutioneller
und 6konomischer Strukturwandel, verbunden mit einem das neue Staatsverstandnis

reflektierenden Funktionswandel des Rechts® (sog ,, Verdnderungen im Recht*“®).%

Die Griinde und Aspekte dieses Wandels sind vielfaltig: die ,, steigende Komplexitiit

und Ausdifferenzierung offentlicher Aufgaben“®’ (

quantitativ und qualitativ veranderter
off Aufgabenbestand®), der erhebliche Bedarf an moderne Infrastruktur®, das Streben
nach Transparenz aber auch Effizienz’® und Flexibilitat’" und die korrespondierenden

Reformdiskussionen’® zur Modernisierung des Verwaltungsapparates sowie die

63 Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 71; ahnlich Bud&us, Dietrich/ Eichhorn,
Peter, Vorwort, in Bud&us, Dietrich/ Eichhorn, Peter (Hrsg), Public Private Partnership: Neue Formen
offentlicher Aufgabenerfullung (1997) 11.

64 . der darin zum Ausdruck kommt, dass das Rechtss weniger als bisher durch rechtliche Vorgaben
punktgenau zu steuern versucht, Kooperationsergebnisse also mdglichst detailliert determiniert, sondern
im Wege einer Struktursteuerung Handlungs- und Entscheidungskorridore erdffnet, die dann von den
Kooperationspartnern konkretisierend auszufiillen sind“ in Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 69.

% usfiihrlich Ritter, Ernst-Hasso, Das Recht als Steuerungsmedium im kooperativen Staat, in
Grimm, Dieter (Hrsg), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsféhigkeit des Rechts (1990) 69.

Funk in Funk 27; Kirsch, Daniela, Public Private Partnership — Eine empirische Untersuchung der
kooperativen Handlungsstrategien in Projekten der FlachenerschlieBung und Immobilienentwicklung
(1997); Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 72; Holoubek, Michael/ Segalla, Patrick,
Instrumente kommunaler Daseinsvorsorge — Evaluierung und Fortentwicklung, in Osterreichischer
Gemeindebund/ Osterreichischer Stadtebund (Hrsg), Festschrift 40 Jahre Gemeindeverfassungsnovelle
1962 (2002) 66.

o7 Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 72.

68 Vgl Grimm/ Hagenah in Grimm 7; Kucsko-Stadlmayer, 15. OJT 1/1, 2 mwN.

69 Vgl Amtliche Begriindung — Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung der Umsetzung von
Offentlich Privaten Partnerschaften und zur Verbesserung gesetzlicher Rahmenbedingungen fiir
Offentlich Private Partnerschaften, in Miiller-Wrede, Malte (Hrsg), OPP-Beschleunigungsgesetz.
Leitfaden mit Fallbeispielen, Praxishinweisen und Checklisten (2006) 238.

70 Vgl das verfassungsrechtliche Effizienzgebot, seine Grundsétze der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit
und ZweckmaRigkeit (vgl § 2 Abs 1 BHG idgF). Sie werden vom VfGH aufgegriffen und leiten sich fur
Bund, Lénder und Gemeinden indirekt aus den Priifkriterien des Rechnungshofes (Art 126b Abs 5,
Art 127 Abs 1, Art127a Abs 1 B-VG) ab. Am 1.1.2013 tritt das Bundeshaushaltsgesetz 2013, BGBI |
Nr 139/2009 idF BGBI | Nr 67/2010 in Kraft, dessen §2 die Beachtung der Grundsétze der
Wirkungsorientierung der Transparenz, der Effizienz und der mdglichst getreuen Darstellung der
finanziellen Lage des Bundes normiert.\Vgl Korinek, Karl/Holoubek, Michael Grundlagen staatlicher
Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 173; Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® (2009) Rz 566; vgl
das Gebot der Wirtschaftlichkeit nach Art 114 Abs 2 GG fiir Deutschland bei Weber, M. in Buddus 140.

& Vgl Neuhold, Die Gemeinde im Wirtschaftsverkehr 8; vgl auch ,Effizienz und Flexibilitit als
Motive der Ausgliederung® bei Funk in Funk 29 — 30.

& Vgl in Osterreich: http://www.konvent.gv.at/K/Willkommen_Portal.shtml (26.08.2008); vgl in
Deutschland: http://www.verwaltung-innovativ.de/ (15.10.2008): ,,... Tatigkeiten, Planungen und
Vorhaben der Bundesregierung auf dem Gebiet der Modernisierung von Staat und Verwaltung ... .

10
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gewachsenen gesellschaftlichen, 6ko-/sozialen und wirtschaftlichen Anforderungen”

14

(., Inflation der Leistungsanspriiche'"); die Maastricht-Kriterien, die Schwierigkeit der

Organisation u Finanzierung 6ff Aufgaben (,, Inflation der Regelungsanspriiche“’®) und
die Aufgabenexternalisierung®; die administrativen Kompetenz-/ Kapazitétsprobleme’’
und die , Ineffizienzhypothese offentlicher Verwaltungen'®, die , Flucht der

«19

Offentlichen Hand ins Privatrechs“™~ mit Organisationsform der Kapitalgesellschaft als

. die ... beliebteste Fluchthelferorganisation “*°

und die ,, Fluchtbewegungen aus den als
Restriktionen empfundenen strukturellen Vorgaben des 6ffentlichen Rechts: Flucht aus
dem Budget, Flucht aus Besoldungsvorgaben, Stellenkegel und Laufbahnverordnung

sowie Flucht aus dem 6ffentlichen Dienstrechz 8.

Diese Strukturevolution fuhrt zur Veranderung des staatlichen Funktions-, Aufgaben-
und Rollenverstandnisses und der Qualitat seines Handelns iSe Reflexion von
Handlungsmustern und Einsatzbereichen® und andert (wieder) seine Job-Description.
So begreifen Einige sie als eine Absage an den Wohlfahrtsstaat und als einen Umbau
des hoheitlichen Obrigkeits-, Interventions-, Steuerungsstaates hin zum kooperativen®®
Interaktionsstaat™ als ,, Herausforderung der zeitgemaRen, nach-wohlfahrtsstaatlichen

«85

Staatskonzeption Manche fassen sie unter dem im Politjargon Deutschlands

3 Vgl Aicher in Funk 206, wenn er die ,, Umstrukturierung und Ausweitung des Offentlichen
Aufgabenbereichs “ u die Inadédquanz klassischer Organisationsformen der Eingriffsverwaltung angesichts
der gewachsenen Agenden der wirtschafts-, sozial-, regionalpolitischen Lenkungsverwaltung und insb der
daseinsvorsorgenden Leistungsverwaltung feststellt; Weber, Martin, Wirtschaftlichkeitsuntersuchung bei
PPP-Projekten, in Bud&us, Dietrich (Hrsg), Kooperationsformen zwischen Staat und Markt. Theoretische
Grundlagen und praktische Auspragungen von Public Private Partnership (2006) 139.

" Ritter in Grimm 69.

" Ritter in Grimm 69.

"® Naschold in Budaus/ Eichhorn 68.

" Vgl Bertelsmann Stiftung/ Clifford Chance Pinder/ Initiative D21 (Hrsg), Prozessleitfaden Public
Private Partnership. Eine Publikation aus der Reihe PPP fiir die Praxis (2003) 26.

8 Vgl Budaus, Dietrich, Public Private Partnership — Kooperationsbedarfe, Grundkategorien und
Entwicklungsperspektiven, in Budaus, Dietrich (Hrsg), Kooperationsformen zwischen Staat und Markt.
Theoretische Grundlagen und praktische Auspragungen von Public Private Partnership (2006)13.

" Seit tiber 80 Jahren in Verwendung — so zB bei Aicher 1981 iA an Fleitner (1928) in Aicher in
Funk 192; Haider, Bernhard, Public Private Partnership — bisweilen eine Alternative, ecolex 2005, 7.

80 Ajcher in Funk 192.

81 Schuppert, Verwaltungskooperationsrechts 87; dhnlich ,, personalpolitische ... Beweglichkeit und
,,das starre Korsett des Besoldungs- und Karriereschemas im offentlichen Dienst* bei Funk in Funk 30.

82 Vgl Budaus/ Eichhorn in Budéus/ Eichhorn 11 iVm Meeder, PPP und Flughafenprojekte 4.

8 zur Ausgestaltung bei Ritter in Grimm 73ff; zust Schuppert in Buddus/ Eichhorn 100 (105, 119).

84 Vgl Ritter in Grimm 69; Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 67 — 68; Schuppert,
Verwaltungskooperationsrecht 67ff.

8 Raschauer, Bernhard, Staatsaufgaben, in Kohl, Gerald/ Neschwara, Christian/ Simon, Thomas
(Hrsg), Festschrift fir Wilhelm Brauneder zum 65. Geburtstag (2008) 538.
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bekannten Begriff des , aktivierenden Staats” zusammen, der Grundbedurfnisse
gewadhrleistet und burgerschaftliches Engagement, Eigeninitiative und gesellschaftliche

“87 und von

Selbstregulierung fordert.®® Andere sprechen vom ,, Gewdhrleistungsstaat
gesellschaftlichen, durch die globalen Umbriche und Deregulierungs- und
Privatisierungsaktivitaten bedingten Nebeneffekten wie die Beseitigung der klassischen
Dichotomie Staat — Privat®® und die ,, Verwischung des urspriinglichen Dualismus von
Staat und Gesellschaft*®®, was in einer , Dualitit ... [und] Neujustierung der
gesellschaftlichen Arbeits- [und Verantwortungsteilung]®® zwischen Staat und Privat

aufgeht und eine Verschiebung, Durchlassigkeit und qualitative Veranderung®™ erfahrt.

Die Anderung des 6konomischen Rahmens bedingt auch eine ressourcenméaRige und
institutionelle Verflechtung beider Sektoren in der dffentlichen Aufgabenerfiillung.”
Das staatliche Selbstverstandnis, einst von protektionistischen Vergabetaktiken® und
vom Bild des direkten Lenkers® gepragt, muss sich, auch aufgrund des EU-
Wetthewerbsrahmens, von diesem Selbstverstandnis verabschieden® — er soll sich auf
die Kernbereiche Organisation, Regulierung®® und Controlling konzentrieren.®” Er ist
Marktteilnehmer, Regulator, Investor, Nachfrager und Konsument, immer weniger

Produzent und Monopolanbieter 6ff Leistungen und mehr Anbieter inter pares.”® Der

8 Ausfiihrlicher Sack in Sektion Staatslehre und politische Verwaltung in der DVPW.

87 Mehr zur Leitidee des Gewadhrleistungsstaates in Schuppert, VVerwaltungskooperationsrecht 111.

88 Schuppert, ebd 7; Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 34.

8 Funk in Funk 28.

% Budaus/ Griib in Z6gU 2007, 246 und FN 3.

o Vgl Budéus/ Gruning in Buddus/ Eichhorn 66.

% Vgl Sack in Sektion Staatslehre und politische Verwaltung in der DVPW 5 zur florierenden

Verquickung von Staat, Gesellschaft und Markt mit neuem Mix an Steuerungsformen und —instrumente;
auch Weber in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 34.

9 Punder, Hermann, Volkerrechtliche Vorgaben, in Muller-Wrede, Malte (Hrsg), Kompendium des
Vergaberechts — Systematische Darstellung unter Berlcksichtigung des EU-Vergaberechts (2008) Rn 2.

**Im Sinne einer gezielten Konjunktursteuerung, zB durch den Einsatz offentlicher Auftrdge als
Gestaltungsinstrumente der wirtschafts- und sozialpolitischen Intervention. So Aicher in Funk FN 11
(198); auch Holoubek/ Segalla in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 68, 73; vgl sog ,,government by
procurement “ bei Holoubek, Michael/ Fuchs, Claudia/ Holzinger, Kerstin, Vergaberecht (2009) 5.

95 . . . . - s

So wird der off Auftrag von einem sozial-, wirtschafts-, beschaftigungs-, standort- oder
umweltpolitisches Interventions- und Gestaltungsinstrument zu einem an mikrodkonomisch definierten
Effizienzkriterien gerichteten Beschaffungsinstrument reduziert. Vgl Holoubek/ Segalla ebd 68, 73, 75.

% Mahnend Budaus in Budaus FN 8, da das Gefahrpotenzial einer Uberregulierung als neues
Ineffizienzphdnomen kaum in Wissenschaft und Praxis bertcksichtigt wird.

o KOM(2004) 327 endg Rn 3; Jennert, Carsten, Offentlich-Private Partnerschaften, einschlieflich
Dienstleistungs- und Baukonzession, in Muller-Wrede, Malte (Hrsg), Kompendium des Vergaberechts —
Systematische Darstellung unter Beriicksichtigung des EU-Vergaberechts (2008) Rn 4.

% Dazu Budaus in Budaus 13; Raschauer in Raschauer? Rz 10; Bastin in Studiengesellschaft fir
Wirtschaft und Recht 6; auch Haider, ecolex 2005, 7; Schuppert in Bud&dus/ Eichhorn 106 — 114.
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Staat ist zugleich (noch) rechtlich abgesicherter Monopol- und Konkurrenz- sowie

100

Kooperationsanbieter;® teils gewahrleistet'® er die Erfullung durch Dritte. Dies hat

eine diversifizierte und teils intransparente Eigentlimerstruktur und unterschiedliche

Organisationsformen der Produktions- und Dienstleistungsablaufe zur Folge.'%*

Aufgrund der ,, Deindustrialisierung “ der Industrienationen und der ,, Verlagerung

«102

der okonomischen Aktivitditen auf den tertidiren Sektor ™~ entwickelt sich der Staat weg

vom nationalen, glterproduzierenden Industrie- hin zum globalisierten, komplexen,

postindustriellen, aktivierenden, modernen — ,, heifle dieser informaler Rechtsstaat,

«103

moderierender, kooperativer oder kommunikativer Staat — und kompetenten104

Gewahrleistungs-, Informations-, Interaktions- und Dienstleistungsstaat.'® Der Bedarf

an Kooperation von Staat, Wirtschaft und Gesellschaft und an PPPs ist evident.'%°

So wurde das alte Konzept der sektoreniibergreifenden Kooperation unter dem
unreflektiert verwendeten'®’” Begriff Public Private Partnership wiedergeboren*® und
als Ausdruck , eines erneuerten Steuerungsverstindnisses, der sog. Governance “*%
erfasst. PPPs als Modelle der Zukunft'® sollten zu den wichtigsten Elementen vom
Verwaltungs-"**, Modernisierungs- und Deregulierungsreformen und zum selbstandigen
institutionalisierten Arrangement**? firr die 6ff Aufgabenerfiillung und zum Symbol des

skizzierten Wandels und Veranderungsprozesses**® werden — ,, a true success story “**%.

%50 Schuppert in Budéaus/ Eichhorn 106.

100 ey Begriff Gewahrleisten impliziert in einem juristischen Kontext eine Garantenstellung und ein
Einstehen-Mussen. Vgl Raschauer in FS Brauneder 539.

1ol Vgl Budéus in Budaus 13 iVm Budaus/ Griib in Z6gU 2007, 246.

102 Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 72.

103 Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 70.

104 B idaus/ Grilning in Budaus/ Eichhorn 64.

105 Vgl Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 72; Mirow in Bud&us/ Eichhorn 14; vgl
Meeder, PPP und Flughafenprojekte 4; auch Bud&us in Budaus 25.

106 Vgl Rossmann in AK Wien 23.

107 Ziekows Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 5.

108 Vgl Weber, Stefan, Public Private Partnership — ein unbekanntes Wesen? in Mittendorfer, Franz/

Weber, Stefan (Hrsg), Public Private Partnerships — Gestaltung aus ékonomischer und juristischer Sicht
(2004g 8.

109 5ack in Sektion Staatslehre und politische Verwaltung in der DVPW 5.
110 Vgl Uberschrift bei Bremer, Praxislexikon 1.

1 Vgl Budaus/ Gruning in Buddus/ Eichhorn 26.

112 B1daus/ Griib in Z6gU 2007, 246.

113 Vgl Budéus/ Griining in Budaus/ Eichhorn 66.

114 Haley, Geoff, Foreword, in Townshend, Peter (ed), Privatisation & Public Private Partnership —
Review 2009/10 (Colchester, 2009) 1.
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Das Wesen von PPPs und ihre Implementierung in Russland

1.1. Stufen offentlicher Verantwortung

Die soeben skizzierte Wandlung des Staatsverstandnisses hin zu einem kooperativen
Dienstleistungs-, Informations-, Gewahrleistungs- und Interaktionsstaat setzt eine
moderne Verantwortungsteilung'*® bei der 6ff Aufgabenerfiillung voraus. Denn wer die
Aufgabenverantwortung trdgt, muss nicht mit deren Erfillung betraut sein. Eine
Darstellung der Stufen 6ff Verantwortung und der Transformation von der Erfillungs-
hin zur Gewahrleistungsverantwortung — also eine Intensivierung der Staatsrolle als

Nachfrager und Regulierer am Markt — ist hier sinnvoll.*°

Die Gliederung von Hill/ Ihringer*’” wird hier durch die Uberlegungen von

Holoubek/ Segalla, Schuppert iA an Bauer (iber Privatisierung als Prozess erganzt:*®

Verantwortungsstufe Modus der Aufgabenerfillung Instrumente

Erfullungsverantwortung

- unmittelbare staatliche Einsatz staatlicher
(auch Durchfiihrungs- oder N
. Aufgabenerfillung Handlungsressourcen
Leistungsverantwortung)
Gewahrleistungsverantwortun -
. . g g verantwortungsteilige oder Rahmenvorgaben,
(mit Regulierungs-, Kontroll-, . .
= . uberwachte gesellschaftliche Handlungsregelungen,
Uberwachungs-, Organisations- .
Selbststeuerung Aufsicht
bzw Verwaltungsverantwortung)
Auffangverantwortun . .
. _g . g gesellschaftliche/ private Vorhaltung von
(mit Privatisierungsfolgen- R ) .
Aufgabenerfillung Erflllungsalternativen
verantwortung)

Tabelle 1: Stufen 6ff Verantwortung mit Modus und Instrumenten der Aufgabenerfillung

Die Gewahrleistungsverantwortung kombiniert 6ffentliche und private Komponente:
keine echte Privatisierung, kein kompletter Aufgabentransfer an den Privaten und kein

115 Vgl Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 108ff.

118 Dazu Weber in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 59; Holoubek/ Segalla ebd 66.

17 Hill, Hermann/ lhringer, Stephanie, Web-Based-Training: ,Public Private Partnership*:
Einfuhrung in die Grundbegriffe, rechtlichen Grundlagen des PPP und das Management von offentlich-
privaten Partnerschaften (2004), unter: http://www.dhv-speyer.de/hill/PPP-WBT/index.htm (02.11.2008);
Abb: http://www.dhv-speyer.de/hill/PPP-WBT/toolbox/pages/glossar.htm?word=verantwortungstiefe)

118 Vgl Schuppert in Buddus/ Eichhorn 118, 123; Aicher, OGZ 2005/9, 9; Holoubek/ Segalla in FS
Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 65, 88; Handler, Heinz/ Burger, Christine, Okonomische Fundierung
der Daseinsvorsorge, WPBI 2005, 338; Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 47ff.
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Abbau 6ff Einflussoptionen.’*® Dabei wird der Private entweder Vertragspartner des
Staates oder der Biirgerin.**® Die Leistung wird von ihm entweder mit Ubernahme nur
des Kalkulationsrisikos (vergaberechtlich: 6ff Auftrag) oder auch des Einnahmerisikos

(Konzession). Die Leistungserbringung unterliegt der 6ff Kontrolle!**

mit Festlegung
von Verantwortlichkeiten, Quantitats- u Qualitatsnormen. Diese 6ff Kontrolle bedeutet
zumindest bei essentiellen Daseinsaufgaben eine Off Letztverantwortung iSv Ersatz

gegeniiber der Bevélkerung bei Nicht-Erbringung durch den Privaten (Marktrisiko).'??

In diesem Kontext ist auch auf das von Burgi entwickelte und von Schuppert
aufgegriffene Rechtsinstitut der Strukturschaffungspflicht einzugehen. Sie entsteht bei
der privaten Mitwirkung (auch Vorbereitungstatigkeiten) im Rahmen der Off
Aufgabenerfiillung, damit iSe Verantwortungsdiversifizierung'?® ,,aus der praktizierten

«124 \vird.

Aufgabenverteilung ... eine gemeinwohlvertrigliche Verantwortungsteilung
Sie wird an drei Vorkehrungen charakterisiert, welche die 6ff Hand zu treffen und deren
Einhaltung sie zu gewdhrleisten hat: Neutralitdt und Objektivitdt des Privaten,
Anhorung negativ Betroffener sowie effiziente u flexible Kontrolle (Praventivsteuerung,

nachtragliche Weisung, Riickholoptionen) des privaten Partners:'*®

,, Wenn der Staat ... Teile der Gesamtverantwortung abspaltet, wandelt sich
seine Pflicht zur Einhaltung der verfahrensmaRig-organisatorischen
Verfassungsanforderungen in eine Strukturschaffungspflicht gegeniiber den
eingeschalteten Privaten um. Die staatliche Strukturschaffungspflicht ist in
diesem Bereich einer von mehreren Bestandteilen einer normativ zu

verstehenden , Leitungsverantwortung des Staates *. «126

119 Vgl Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 53; Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur
und Erfolgsbedingungen 48; Karas, Othmar, Vergaberecht und PPP aus européischer Sicht, in Schramm,
Johannes/ Aicher, Josef (Hrsg), ZVB Spezial. Vergaberecht und PPP Il (2005) 230.

120 \/g1 Aicher, ©GZ 2005/9, 9.

121 Schuppert tritt fir sog Regulierungsvertrége ein, um die Einhaltung rechts- und sozialstaatlicher
Minimalstandards an die privatisierte Aufgabenerfiillung und die Verantwortungswahrnehmung zu
legitimieren und durchsetzbar zu machen So Schuppert in Budaus/ Eichhorn 124,

122 Vgl Holoubek/ Segalla in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 67, 69 iVm 74 und 88 — 89,
beachte auch FN 15 und FN 105.

123 Burgi, Die Verwaltung 2000, 201 — 202. Zit n Schuppert, VVerwaltungskooperationsrecht 78.
124 Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 78.

125 Vgl Schuppert iA an Burgi in Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 78 — 80.

126 Burgi, Die Verwaltung 2000, 203. Zit n Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 79.
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1.2. Staatsversagen und Marktversagen'” als PPP-Treiber

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass sowohl ein Markt- als auch ein Staatsversagen die
PPP-Entwicklung vorantreiben. So sind die zentralen rechtlichen, politischen und
okonomischen ErklarungsgroRen (,,konkret auslosende[n] Faktoren“**® fiir westliche
Industriestaaten) fur die wachsende Praxisrelevanz von PPPs, die auch die Griinde fiir

den Transfer 6ff Aufgaben an Private implizieren, wie folgt zusammenzufassen:*?

= ein durch die Globalisierung bedingter gesellschaftlich-struktureller Wandel;

= administrative Kompetenz- und Kapazitatsprobleme sowie (strukturelle)
‘(130)

Leistungsdefizite (,, Ineffizienzhypothese dffentlicher Verwaltungen

= Offentliche Haushalts-/ Liquiditatsengpasse, also rucklaufige 6ff Sanierung-,
Modernisierungs- und Investitionsaktivitaten bei hohem Investitionsbedarf***;

= die EU-Wettbewerbskonzeption und ihre Marktéffnung und Liberalisierung
offentlicher Angebotsmonopole (Infrastrukturmarkte: zB Schiene, Elektrizitéat,
Gas), was ,, die mitgliedsstaatlichen Ordnungen véllig umstrukturiert “* hat;

= ein wachsendes, nach Anlageoptionen in intransparenten und inter-/national
unkontrollierten Bereichen strebendes freies Privatkapital der Kapitalmérkte;

= Einfluss von aufRenstehenden Interessenstragerinnen (Bauwirtschaft, Banken
Berater) auf Politik, Gesetzgebung u 6ff Diskussion iSv ,, PPP-Marketing “***;

= ein besserer Rechtsrahmen fir Private (Organisationsstruktur/ -form, Steuern);

127 Beides als Ausdruck der Neuen Politischen Okonomie — ein Staatseingriff ist nur als Korrektur
von Marktversagen moglich, dabei darf es kein Staatsversagen geben. Dazu Muhlekamp in Budaus 31 —
33, FN 4; ver.di (Hrsg), Public Private Partnership (PPP/OPP) — Expertise von Prof. Dr. Dietrich Budéus
(2005) 4, unter: http://www.verdi.de/politik_von_a_bis_z/public_private partnership/data/ppp_-

expertise_von_prof dr__dietrich_budaeus__april 2005 (16.05.2009); Puwein, Wilfried/ Czerny,
Margarete/ Handler, Heinz/ Kletzan, Daniela/ Weingéartler, Michael, Modelle der ,Public Private
Partnership“ im Lichte der theoretischen Diskussion und der empirischen Erfahrungen — WIFO
Publikation (2004) 3 —5; Handler/ Burger, WPBI 2005, 333, 338; Fdlzer, Christian, Dasein oder nicht
Dasein — das ist hier die Frage, WPBI 2005, 347.

128 Vgl Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 71.

129 /gl Aicher in Funk 212 - 214, FN 36; Buddus/ Griib in Z6gU 2007, 249 — 251; Bertelsmann
Stiftung/ Clifford Chance Plnder/ Initiative D21, Prozessleitfaden 24 —27; Roggencamp, PPP —
Entstehung und Funktionsweise 59ff; Naschold in Bud&us/ Eichhorn 84; Raschauer in Raschauer? Rz
29 —32; Bastin in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 10; Neuhold, Die Gemeinden im
Wirtschaftsverkehr 11 — 26.

130 Vgl Bud&us in Budaus 13.

131 beutschland: Investitionsbedarf von EUR 686 Mrd fir den Zeitraum 2000 — 2009.

132 Loloubek/ Segalla in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 70; auch ver.di, PPP—Expertise 4;
Eichhorn, Peter, Merkmale guter Public Private Partnership, in Budaus, Dietrich (Hrsg),
Kooperationsformen zwischen Staat und Markt. Theoretische Grundlagen und praktische Ausprédgungen
von Public Private Partnership (2006) 107.

133 Budaus/ Griib in ZogU 2007, 249.
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= die Maastricht-Kriterien'® u der Europaische/ Osterreichische Stabilitétspakt.

Roggencamp fasst richtigerweise diese Probleme, ergédnzt um weitere Trends, als
sechs Symptome (Abb 1) ,,einer fundamentalen Krise ““ beider Sektoren — eben Staats-

und Marktversagen — zusammen, die (un-)mittelbar zur PPP-Entstehung gefuhrt haben.

Selektive
Abwanderung

Rezession, Verschlechterte
Stagflation / Infrastruktur
Soziale / Offentliche
Problemlagen Finanzkrise

Umwelt-
probleme

Abb 1: Krisensymptome als Ausléser von PPP nach Roggencamp

In Anbetracht der Finanz- und Wirtschaftskrise 2008/2009 gesellt sich meines
Erachtens zur Ineffizienzhypothese der 6ff Verwaltung nun die Ineffizienzhypothese des
Privatunternehmens als Antithese zur Hypothese der Fachkompetenz, Effizienz,
Kostengunstigkeit und Flexibilitdt von Unternehmen(-sentscheidungen): keiner der
Beteiligten und keines der gesellschaftlichen Systemmodelle kann allein fir sich selbst
die vorhandenen Fragenkomplexe lésen und die Krise beenden. Ein Paradigmenwechsel
in Richtung hybride Okonomie findet statt, dabei ist der zu erérternde 6ffentlich-private
Wettbewerb eine wesentliche Voraussetzung. So ortet Roggencamp im PPP-Trend
einen ,, Ausdruck institutioneller Verdnderung* und betrachtet PPPs als einen neuen
Krisenbewaltigungs- bzw Regelungsmechanismus. Ihr zu unterstreichender Befund: die

in-/formellen Regeln des Zusammenspiels von Staat — Privat haben sich geandert."*

13% Art 126, 140 Abs 1 AEUV (ex-Art 104, 121 EGV) iVm Protokoll Nr 20 iiber das Verfahren bei
einem UberméRigen Defizit, ABI C 2006/321, 293; Protokoll Nr 21 iber die Konvergenzkriterien nach
Artikel 121 des Vertrags zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft, ABl C 2006/321, 295; vgl
Raschauer in Raschauer?, Rz 51; Neuhold, Gemeinden im Wirtschaftsverkehr 11 — 16.

135 Vgl Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 73 — 74, 209.
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2. Der offentlich-private Wettbewerb und PPPs

,,Die Integration [6ff] Unternehmen in die soziale Marktwirtschaft
fordert technischen und gesellschaftlichen Fortschritt und stabilisiert und
komplettiert den Wettbewerb. 136 ,,Services that are universal and free at

the point of use form a central part of our commitment to social justice,
,,137

economic efficiency and democratic accountability.

Zwar erscheint uU die EU-Wettbewerbskonzeption als aggressiv, doch sie erfullt —
der Wettbewerb ist kein Selbstzweck — eine die Transparenz sichernde und die
Chancengleichheit im Wettbewerb wahrende Funktion. Dabei erfolgt die durch sie
bedingte Markt6ffnung zB in Infrastrukturmarkten durch einen Wettbewerb im Markt,

in anderen Bereichen (OPVN) durch einen , kontrollierten “*® 139

und ,,regulierten
Wetthewerb um den Markt*®°. Hierbei erfiillt das Vergaberecht als ein Teil dieser
Konzeption eine rechtsstaatliche Funktion, verhilft dem Gleichheitsgrundsatz zum
Erfolg, entfaltet Schutzwirkung zu Gunsten von Bieterinnen und Bewerbern und zlgelt
Willkiir und Korruption;*** das gesetzlich geregelte Vergabeverfahren ist iA an Aicher
ein ,, organisierter Parallelwettbewerb“***. So skizziert Eichhorn vier wettbewerbliche

Alternativen 6ff Aufgabenerfiillung, die je nach Aufgabenstellung zu wahlen sind:**?

= Gemischtwirtschaftliche'** oder partnerschaftliche Kooperation mit Privaten;
= Hff Eigenerledigung (eigene Sach- und Personalmittel: Regie-/ Eigenbetrieb'*);

= rein privatwirtschaftliche Durchfuhrung;

138 Eichhorn in Budaus/ Eichhorn 205.

37 1ppR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 2.

138 Kahl, wbl 2001, 49, zit n Holoubek/ Segalla in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, FN 27.

139 Aicher, Josef, Vergaberechtliche In-house-Ausnahme und Vergabe an einen ,,internen Betreiber*:
Ein Schnittstellenproblem zwischen Vergaberecht und europdischem Personennahverkehrsrecht, in
Aicher, Josef/ Fina, Siegfried (Hrsg), Festschrift Manfred Straube zum 65. Geburtstag (2009) 270.

140 54 Jautet Aichers Befund zur VO (EG) 1370/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 23. Oktober 2007 Uber Offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und StraRe, ABI L
2007/315, 1. Ausfiihrlich dazu bei Aicher in FS Straube 270.

141 Vgl Holoubek/ Segalla in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 72, 104 iVm FN 27, 71, 75.

142 Aicher, Josef, Die Vergabekontrollkommission in ihrer Bedeutung fir die &sterreichische
Rechtsentwicklung und fiir die Angleichung an das Recht der EG in Korinek, Karl/ Aicher, Josef,
Vergabekontrollkommission (1991) 19, zit n Holoubek/ Fuchs/ Holzinger, Vergaberecht 4.

143 Vgl Eichhorn in Bud&us/ Eichhorn 207.

144 Aicher unterscheidet im Hinblick auf die Beteiligungsstruktur drei Organisationstypen, die es
begrifflich auseinander zu halten gilt: (1) gemischt-wirtschaftliche Unternehmen: off Gebiets-
/Kdérperschaft(en) und Privatperson(en), (2) gemischt-6ffentliche Unternehmen: mehrere gleich-
Iverschiedenartigen 6ff Gebiets-/Korperschaft(en) ohne Private und (3) Eigengesellschaften: 100% der
Kapitalanteile bei einer Gebietskorperschaft. Vgl Aicher in Funk 220 — 223.

145 Vgl Neuhold, Die Gemeinden im Wirtschaftsverkehr 63 — 64.
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= ffentlich-privater Wettbewerb™*®.

Es erscheint sinnvoll, auf den letzten Komplex iA an Eichhorns Uberlegungen
einzugehen. Denn in Russland wird kritisiert, dass der Staat den Wettbewerb zu stark
reguliert und durch 6ff Monopol-/Unternehmen kontrolliert;**’ in der EU hingegen, dass
der Staat den privaten Wettbewerb ohne Einfluss- und Regulierung gelassen und ihm
die Daseinsvorsorge Uberlassen hat. Ist zu viel privater Wettbewerb schlecht? Welche
Aufgabe haben 6ff Unternehmen und die Auftragsvergabe dabei? Im Folgenden ist auf
diese und anderen Fragen einzugehen und darzulegen, dass der offentlich-privater
Wettbewerb als Wettbewerbsmix mit 6ffentlichen und privaten Unternehmen und
Elementen einen notwendigen Ausgleich gewahrleistet. Dies, weil er die Erosion des
Wohlfahrtsstaates verhindert, fur eine soziale Vertraglichkeit sorgt und einen
Bestandteil erfolgreicher PPP-Umsetzung ist. Doch kdnnen Wettbewerbsinstrumente
,,nachhaltige wie duferst widerspriichliche Qualitdts-, Kosten- und
Effektivititseffekte“**® auslésen, weil , Konzepte, die allein den Preiswettbewerb

«149

gewinnmaximierender Privatunternehmen anerkennen, greifen zu kurz — folglich

bedarf es der 6ffentlichen Komponente.

2.1. Wettbewerbliche Dimension der Vergabe™ und von PPPs

Wenn der Staat offentliche Aufgaben auf Private im Rahmen von PPP verlagert,
dann tritt zum Wettbewerb zwischen privaten Bietern und zum Wettbewerb zwischen
oOffentlichen Auftraggeberinnen (ihre Beschaffungsaktivitaten sind publikumswirksam
und ihr Erfolg wird fur das Gemeinwohl 6ffentlich beurteilt) auch der Wettbewerb
zwischen PPPs hinzu. Diese Erganzung der Wettbewerbsebenen um jene zwischen

PPPs erhoht die Konkurrenz und die Aussicht auf eine Effizienzsteigerung, da der

196 Am Wirtschaftsverkehr nehmen die Gebietskdrperschaften teil als (1) Eigenunternehmen (als
rechts- u vermogensfahige Rechtspersonen &ff Rechts im eigenen Namen), (2) sonderrechtsfahige
Verwaltungseinheiten (Hoheitsakt), (3) Rechtspersonen des privaten Rechts (Privatakt) in Standardform
(GmbH, AG etc) oder als Sondertyp privatrechtlicher Assoziationen in Sonder-Organisationsform des
Bundes (sog Sondergesellschaftsrecht des Bundes nach Art 10 Abs1 Z6 B-VG). Vgl Neuhold, Die
Gemeinden im Wirtschaftsverkehr 33 — 34 iVm Funk, Bernd-Christian, Allgemeine verfassungs- und
verwaltungsrechtliche Aspekte, in Amt der Karntner Landesregierung (Hrsg), Bildungsprotokolle I,
Ausgliederungen im Landesbereich (1997) 7, 12 und Aicher in Funk 222.

%5028 Wardulj, Nikolaj, Wer den Staat im Auftrag gegeben? [Kro 3aka3an rocymapcrso?], Profil
[Hpo%mnb] 12 (2011) 32.

14 Vgl Naschold in Bud&us/ Eichhorn 82.

199 Eichhorn in Budaus/ Eichhorn 207.

150 Vgl Eichhorn in Bud&aus/ Eichhorn 201 — 203.
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Kunde aufgrund 6ff zuganglicher Produktinformationen™ Betriebsvergleiche (Preis)
machen kann. Eichhorn appelliert daher, auch den Vertragsinhalt als Vergleichsmalistab

heranzuziehen.

Der offentlich-private Wettbewerb hat grundséatzlich drei ungleich intensive Phasen

1. Intensiver Wettbewerb bis zur Vergabe (vor dem Eingehen der Partnerschaft);

2. Latenter bis gar keiner Wettbewerb in der Partnerschaft: die marktregulierenden
Krafte verlieren ihren Einfluss auf das Funktionieren von PPPs (sog Lock-in-
Effekt) wahrend der Vertragslaufzeit (nur das vertragliche Vereinbarte zahlt'>?);

3. Wettbewerbskick am Ende, da Entscheidung uber die Weiterfihrung ansteht.

Dabei ist eine Differenzierung in Infrastrukturinvestition und Dienstleistung nétig:

= Auftragsvergabe von Dienstleistungen: wegen der kurzen Vertragsdauer herrscht
hier ein permanenter Wettbewerb, zumindest bei gewinnbringenden Gutern;
= Auftragsvergabe von Infrastrukturinvestitionen: Konzentration des privaten

Wettbewerbs bis zur VVergabe, danach mittel-/langfristige wettbewerbsfreie Zeit.

Auf Grund der Langzeitwirkung von Vertrags-PPPs ist der Wettbewerb gefahrdet, da
er wahrend der Partnerschaft latent bzw nichtvorhandenen ist. Die vergebenen
Leistungen, die sonst auf den Markt eingekauft werden, werden in der PPP abgewickelt
und fiir die Vertragsdauer dem Markt entzogen.™®® Ahnlich auch die Situation im
Rahmen von Organisations-PPPs — grundsétzlich ,, diirfte es ... keine Intensivierung von
Wettbewerb geben, vielmehr sind OPPPs eher ein Schritt zur Konzentration und
Oligopolisierung “*>*. Daher Klassifizierte der EUGH, eine Vertragsdauer von 20 Jahren
mit Verlangerungsoption fiir weitere 10 als Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit.
Dabei kann das Allgemeininteresses (zB notwendige Investitionsamortisation) iVm der
VerhaltnismaBigkeit (,,zur Erreichung des verfolgten Zieles sowohl angemessen als

h «155

auch  erforderlic ) als Rechtfertigung gelten. Die Legitimation solcher

151 Vgl Forderung nach 6ff PPP-Registern, krit dazu Pdttner, Glnter, Chancen und Risiken von PPP
aus juristischer Sicht, in Bud&us, Dietrich (Hrsg), Kooperationsformen zwischen Staat und Markt.
Theoretische Grundlagen und praktische Auspragungen von Public Private Partnership (2006) 105.

152 \ehr dazu Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 204.

153 Vgl Jennert in Muller-Wrede Rn 71.

154 Reichard, Christoph, Organisations-PPP — Typologie und praktische Auspragungen, in Budaus,
Dietrich (Hrsg), Kooperationsformen zwischen Staat und Markt. Theoretische Grundlagen und praktische
Auspragungen von Public Private Partnership (2006) 92.

Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich
Konzessionen im Gemeinschaftsrecht, ABI C 2000/121, 6 — 8.
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Vertragsdauerldnge liegt wohl in der erst durch sie mdglichen Realisierung und
Finanzierung von GroRprojekten, somit in der bleibenden Wettbewerbsstimulierung.**°

Die 6ff Monopolisierung prégte hingegen das wohlfahrtsstaatliche Verstandnis off
Aufgabenerfillung mit Eigenerledigung. Durch die verstarkte Konkurrenz sind nun eine
Off und private Erflllung mdoglich. Dabei betreiben Private ,, Nischenpolitik* iSv
., Rosinen picken” und Uberlassen den wenig rentablen ,, Aufgabenrest* dem Staat. Es
entstenen eine Marktsegmentierung und ein Wettbewerb bei der Marktaufteilung
zwischen Off, gemeinnutzigen und privat-kommerziellen Anbietern, dabei herrscht
Konkurrenz innerhalb der Anbietergruppen — das bezeichnet Eichhorn als ,, Problematik

der offentliche-privaten Konkurrenz >’

2.2. Wettbewerb zwischen Ungleichen®®

Die Gewinnmaximierung ist beim 6ffentlich-privaten Wettbewerb eher zweitrangig,
es geht um ,, die unternehmerische Erfiillung offentlicher Aufgaben mit marktkonformen
Mitteln*, denn sie kénnen weder auf ordnungsrechtlicher noch sonstiger behérdlicher
Weise wahrgenommen werden. Die die Integration 6ffentlicher Unternehmen in die
Marktwirtschaft bewirkt technischen und gesellschaftlichen Fortschritt sowie die
Stabilisierung und Komplettierung des Wettbewerbs. Unter diesem Aspekt erscheint die
von der EU geforderten Gelichstellung und Gleichbehandlung aller Unternehmen und
die haushalts- und kommunalrechtlich verankerte Privilegierung Privater im Hinblick
auf die Sachzieldominanz o6ffentlicher Unternehmen (private Formalzieldominanz des
Gewinnstrebens) unzweckmaliig. Eine sachliche Ungleichbehandlung ist zul&ssig, sie
muss transparent sein; dabei sind die un-/bewussten wettbewerbshemmenden

Restriktionen fur 6ff Wirtschaftssubjekte darzutun.

Die div Privatfinanzierungsmodelle stellen eine andere Art des o6ffentlich-privaten
Wettbewerbs dar — die 6ff Schuldenaufnahme tritt mit der Bereitstellung privaten
Kapitals in Konkurrenz. Statt einer transparenten Haushaltsverschuldung/ -finanzierung
kommt eine intransparente private Vorfinanzierung mit anschlieBendem Schuldendienst

aus Haushaltsmitteln. Die Verzinsung und Tilgung sind gleich — tiber den 6ff Haushalt.

156 Vgl Jennert in Miller-Wrede Rn 72.
37 Eichhorn in Budéus/ Eichhorn 203.
158 \/g1 Eichhorn in Budaus/ Eichhorn 205 — 206.
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2.3. Spezifika des 6ffentlich-privaten Wettbewerbs™®

Der offentlich-private  Wettbewerb ist jedenfalls bei Marktversagen, also bei
Absprachen (Ubervorteilung, Bankrott) oder Konzentration (Marktmacht, Missbrauch)
notwendig bzw um praventiv entgegenzuwirken. Dabei missen 6ff Unternehmen mit
marktkonformen Mitteln dann aktiv werden, wenn das private Leistungsangebot
qualitativ und/ oder quantitativ nicht genligt, indem sie infrastrukturellen Rahmen

einrichten u subsididre Unterstiitzung zukommen lassen — sog Substitutionskonkurrenz.

Aber sie erfullen neben der Bereitstellung nachgefragter Leistungen zur kollektiven
Grundbedarfsdeckung auch andere systemkonforme'® Funktionen wie der Schutz
offentlicher Belange, die gerechte Ressourcenverteilung, Modernisierung und
Qualitatssicherung. Sie nehmen wie private Konkurrenten am Wirtschaftsverkehr teil,
doch sie fungieren als gegengewichtige Marktmacht auf und bieten auch Leistungen an,
die zwar erwinscht, aber nicht (ausreichend) angeboten werden (Musterbetriebe,
Lehrstellen, hochste technologische/ demokratische Standards etc) und stimulieren
forderungsbedirftige Bereiche in Forschung, Wissenschaft und Technologie,
Gesellschaft und Wirtschaft. Deshalb haben sie oft neben dem ,,normalen®
Geschéftsbetrieb auch einen — teils kostendeckenden, teils Gber den Geschéftsbetrieb
und/ oder Subventionen finanzierenden — Forderungsbereich, dessen Voraussetzung das
Funktionieren des Geschéftsbetriebs ist. Eine Marktsteuerung erfolgt also nicht nur tber
einen formalzielorientierten, sondern auch Uber einen auf Sachziele ausgerichteten
Wettbewerb — der 6ffentlich-privater Wettbewerb belebt, aktiviert und steuert.

. Das Vorhandensein dffentlicher Wettbewerbsunternehmen als ,fleet in
161

being “°" stabilisiert die Marktwirtschaft ... Das Nebeneinander offentlicher

und privater Unternehmen einschliellich von Unternehmen des
sogenannten Dritten Sektors ... trdgt zur pluralen Wirtschaftsordnung bei

und ist ein Stiitzpfeiler der sozialen Marktwirtschaft «162

159 Eichhorn in Budéus/ Eichhorn 204 — 205.
160 pieser Auffassung auch Aicher in FS Straube 269.

161 Strategische Seekrieg-Konzeption einer vorhandenen aber nicht bzw passiv agierenden Flotte, die
das Kriegsgeschehen nur durch ihr Dasein beeinflusst, da der Gegner genug Streitkrafte fir den Fall ihres
Auslaufens bereithalten muss, um sie abzuwenden. Sie haltet den Gegner hin ohne selbst aktiv zu sein.

162 Eichhorn in Budéus/ Eichhorn 204 — 205.
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3. Zur Transferfahigkeit offentlicher Aufgaben

., Nun ist freilich schon ldngst erkannt worden, daf3 ... der ,Abmarsch
der dffentlichen Verwaltung in privatrechtliche Organisationsformen
nicht deswegen erfolgt, um sich der Maske privatrechtlicher Organisation
den offentlichrechtlichen Bedingungen zu entwinden, denen die staatliche
Aufgabenbesorgung an sich unterliegt, und ebensowenig wird bezweckt —
gleichsam als Lohn der Flucht — privatautonome Handlungsfreiheit zu
ernten, um sich Freirdume administrativer Willkir zu verschaffen, die das

. . . 163
offentliche Recht zu verhindern trachtet.

Offentliche Aufgaben konnen im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung vom Staat
selbst oder vom Privaten als privatrechtsformiges Handeln besorgt werden, solange
offentlich-rechtliche Handlungsformen nicht zwingend vorgesehen sind. Bestimmte 6ff
Aufgaben sind im Rahmen der Hoheitsverwaltung zu besorgen. Dabei kdnnen sie unter
bestimmte Voraussetzungen dem Privaten zur hoheitlichen Besorgung im Zuge der
Beleihung Ubertragen werden. Sie kdnnen aber auch in Kooperation mit dem Privaten
im Rahmen von Konzessionen und PPPs gewéhrleistet werden.

Doch ist der Staat ,,vor dem Hintergrund [seiner] begrenzten intellektuellen,

: 164
personellen  und  finanziellen = Ressourcen*

165

verfassungsstrukturellen  und
verfassungsorganisatorischen™> Grenzen ausgesetzt. Diese, hier als Transferfahigkeit
oOffentlicher Aufgaben (in Bezug auf Private) bezeichnete Grenze gilt es hier als &dulere
PPP-Grenze unter Heranziehung der Kernbereichsdoktrin zu identifizieren, da ,, ... mit
der Lockerung des Leitungszusammenhangs auch eine ... Lockerung des

nl H
Verantwortungszusammenhangs verbunden % jst.

,, Die verfassungs-, verwaltungs- und kartellrechtlichen Implikationen jedes
Modells [mussen] ... im Einzelfall sorgfiltig eruiert und bewertet werden.
Genau dies macht den Versuch einer Formulierung (bergreifender

Anforderungen an die rechtliche Ausgestaltung von [PPP] so schwierig. «167

183 Aicher in Funk 192 — 193.

164 Krebs, Walter, Vertrage und Absprachen zwischen der Verwaltung und Privaten, VVVDStRL 1993,
253. Zit n Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 71.

165 54 Ossenbihl, Fritz, Die Erfillung von Verwaltungsaufgaben durch Private, VVDStRL 1971,
159. Zit n Korinek, Karl, Staatsrechtliche Bedingungen und Grenzen der Ausgliederung und Beleihung,
OzZW 2000, 49.

166 Korinek, OZW 2000, 47; vgl Befund iiber institutionalisierte PPP bei Reichard in Bud&us 92.
167 Tettinger in Budaus/ Eichhorn 141.
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3.1. Die o6ffentliche Aufgabe als inhaltlicher PPP-Rahmen

PPPs setzen jedenfalls den Bestand einer 6ffentlichen Aufgabe, nicht jedoch einen
bestimmen Aufgabeninhalt voraus. Ergo, sind Ausfuhrungen tUber Wesen und Inhalt
offentlicher Aufgaben'®® im PPP-Kontext nur mit dem konkreten Vorhaben und seiner
Bewertung als PPP im Einzelfall moglich. Obgleich die wissenschaftliche Diskussion
uber die Begriffe Daseinsvorsorge (Altmark-Kriterien, Rechtfertigung nach Art 106
Abs 2 AEUV etc) und offentliche Aufgabe eine beliebte Diskussionsarena im Rahmen
von PPPs darstellt, wirde sie den Rahmen dieser Arbeit sprengen. Schlussendlich ist es

169

mafgeblich, dass der PPP-Leistungsgegensand eine 6ff Aufgabe ist;”" ob es sich auch

um eine staatliche MaRnahme iSd Unionsrechts handelt,*™® hangt auch von den
Eurostat-Kriterien und dem jeweiligen Kontext ab. Differenzierung
Im Ergebnis sind folgende Prifungsschritte im PPP-Kontext zu beachten:

1. Inhalt der 6ffentlichen Aufgabe: primaér politische Frage (hier nicht relevant);

2. Transferfahigkeit 6ffentlicher Aufgaben:

a. PPP-taugliche Abstufung der Aufgabe: Kern- und Infrastrukturleistung;
b. Verfassungsrechtliche Grenzen: ua Ausgliederungsformel des VIGH;

3. PPP-Fahigkeit dffentlicher Aufgaben.

3.2. Einteilung offentlicher Aufgaben in Kernleistung und

Infrastrukturleistung®™

Die im Schrifttum vorhandenen Abstufungen'’® éffentlicher Aufgaben erméglichen

idR nur eine abstrakte Grenzziehung und tragen wenig zur Prézision ihrer

188 | dieser Arbeit wird der Begriff verallgemeinert verwendet. Hingegen wird im Schrifttum die
offentliche Aufgabe differenziert betrachtet: als Auffangtatbestand gesellschaftlicher Wertvorstellungen
mit den Subkategorien Staatsaufgabe (der Staat als verfassungsrechtlich vorgegebener Rechtsrahmen
wird uber die Regulierung und Beaufsichtigung privater Aktivitaten hinaus selbst durch eigene Organe
bzw eigene Unternehmen tétig) und Verwaltungsaufgabe (Aufnahme als Rechtnorm und die un-
/mittelbare Zuweisung an ein Vollzugsorgan). Wenn eine 6ff Aufgabe vom privaten Sektor bereitgestellt
wird, ist ihre Nominierung als Staats- bzw Verwaltungsaufgabe durch den Staat hinfallig. Vgl Raschauer,
Verwaltungsrecht® Rz 122, 686 iVm Neuhold, Die Gemeinden im Wirtschaftsverkehr 49 und Raschauer
in FS Brauneder 528, 535.

19950 auch Aicher, ®GZ 2005/9, 10.

170 Anderer Ansicht Aicher, OGZ 2005/9, 10.

171 \/g1 Budaus/ Griib in Z6gU 2007, 258, 263 — 266.

172Vgl zB Neuhold, Die Gemeinden im Wirtschaftsverkehr 52.
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Transferfahigkeit bei. Eine andere Einteilung findet sich bei Budaus/ Grib:
Infrastruktur- und Kernleistung. Sie stellt meines Erachtens eine zweckdienliche

Orientierungshilfe dar und erlaubt eine klare formale Abgrenzung:

= Kernleistung (,,eigentliche” Leistung): die Summe jener Aktivitaten, die den
primér angestrebten Output herbeifiihren sollen (zB reine Bildungsleistung) und
= Infrastrukturleistung: die Kern- komplementére, ermdéglichende Vorleistungen,

dabei hangen Qualitat und Kosten der Kern- von der Infrastrukturleistung ab.*"

Die Anwendbarkeit dieser Unterteilung liegt va im Bildungs-,'"* Sozial- und
Gesundheitsbereich, da es dort vorwiegend um die Erstellung von sog individuellen
Vertrauensgutern geht. Infrastrukturleistungen haben im Vergleich zu Kernleistungen
einen hohen Grad an Standardisierbarkeit, Arbeitsteilung und Spezialisierung. Dies
ermoglicht ihre vergleichende Bewertung und eine separate Erbringung durch Dritte,
unabhangig von der Kernleistung. Denn aufgrund der Individualitdit von
Vertrauensgutern ist eine Standardisierung, Messung und Qualitatsbewertung kaum
mdoglich. Die Unterteilung 16st dieses Problem zwar nicht voéllig, erlaubt aber eine
bessere Strukturierung und Identifizierung von PPP-relevanten Bereichen auch in diesen
Sektoren. Als Beispiel sind die sog Schul-PPPs (Bau, Sanierung, Betrieb) anzufiihren:
die Infrastrukturleistung ist leicht von der 6ff Kernaufgabe zu trennen. So kann sich der
Staat bei der Bereitstellung eines meritorischen Guts auf die Kernaufgabe konzentrieren

und die verbundenen Infrastrukturleistungen per PPP auf den Privaten Ubertragen.

3.3. Verfassungsrechtliche Grenzen

Dem politischen Entscheidungsraum sind durch (unions- und) verfassungsrechtliche

175

Vorgaben Grenzen gesetzt, welche durch die Judikatur der Hochstgerichte™™ naher

ausgestaltet und von der Lehre né&her interpretiert wurden.

173 | essiak geht einen ansatzweise &hnlichen Weg, indem er zwischen Projekten mit offentlicher
Daseinsvorsorge-Zielsetzung und Projekten mit primér wirtschaftlicher Zielsetzung differenziert. Vgl
Lessiak, Rudolf, Grundfragen der Vertragsstruktur von PPP-Modellen, in Schramm, Johannes/ Aicher,
Josef (Hrsg), ZVB Spezial. Vergaberecht und PPP 11 (2005) 241.

" Hierzu Budaus/ Griib in Z6gU 2007, 264.

175 Vgl Ubersicht in BMF, Ausgliederungshandbuch (2003) 27 - 29, unter:
https://www.bmf.gv.at/publikationen/ausgliederungshandbuch.pdf?q=ausgliederungshandbuch
(02.02.2009).
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3.3.1. Beschrankte Privatrechtsfahigkeit und relative Formfreiheit

Aicher vertritt die Ansicht, ,, der privatautonomen Gestion der dffentlichen Hand
keine , engere[n] Grenzen zu setzen als sie der des privaten Individuums gesetzt
sind“*"®. Doch gilt Korineks Ansicht von der beschrankten Privatrechtsfahigkeit der
Gebietskorperschaften als Pramisse fur Aichers Grundfeststellung in Anbetracht der
Tatsache, dass der Staat ein besonderes Schutzgebilde mit besonderen Aufgaben und
Funktionen ist. Also ist Privatrechtsfahigkeit keine umfassende, sondern eine begrenzte:

1. Art 17 B-VG erméchtigt Bund, Lander lediglich zu einem Tatigwerden zur off
Aufgabenerfillung im Gegensatz zur Privatautonomie der ,,echten Privaten;
2. das B-VG sieht fur gewisse Kernaufgaben (ua polizeiliche Eingriffsverwaltung)

ausschlieBlich die Rechtsformen der Hoheitsverwaltung vor.*"’

Dort, wo die Hoheitsverwaltung nicht zwingend ist, sind Mittel des Privatrechts
erlaubt und geboten.!” Es besteht eine (auch hier relative'”®) Formfreiheit; die 6ff Hand
ist mit einer iA an Korinek zu relativierenden grundsétzlichen Wahlfreiheit*®°, die den

unten skizzierten verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigen muss, ausgestattet.'®*

3.3.2. Kernbereichsdoktrin des VfGH

Da spezifische PPP-Grenzen mangels PPP-Gesetzgebung fehlen'® stellt die
Kernbereichsdoktrin des VfGH einen Anhaltspunkt — d&hnliche VVorgehensweise auch in
Deutschland®®® — fur eine mégliche Grenzziehung dar. Ihre Grenzen beziehen sich zwar

auf die Ausgliederung™* im Allgemeinen und auf die Beleihung im Besonderen. Der

178 Ajcher in Funk 195.

1 Korinek, OZW 2000, 46; Krit Potacs in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht 32.

178 Vgl Raschauer, Verwaltungsrecht® Rz 697 mit Verweis auf OGH 30.1.2001, 1 Ob 257/00a;
Neuhold, Die Gemeinden im Wirtschaftsverkehr 30 mit Verweis auf VWGH 22.6.1987, 86/15/0008 und
OGH 6.2.1996, 10 Ob 519/94.

179 7 polizeiliche Eingriffsverwaltung.

180 \/g1 Korinek, OZW 2000, 46 iVm 53.

181 Vgl Funk in Amt der Kéarntner Landesregierung 14 — 15; Korinek, OZW 2000, 53.

182 Ahnlich Bertelsmann Stiftung/ Clifford Chance Punder/ Initiative D21, Prozessleitfaden 32.

183 , Allgemeine verfassungsrechtliche Einwdnde gegen materielle Privatisierungsschritte, die sich
bei [genereller] , Privatisierungsoffenheit‘ des [GG] nur bei besonderem Anlass auf das Demokratie[-]
(Entzug von Spharen demokratischer Willensbildung), das Sozialstaatsprinzip, den Gleichheitssatz und
Art. 33 Abs. 4 GG, nicht aber auf Art. 15 GG abstlitzen kénnen, wirden ... im Ansatz auch gegentber
Steuerungsverlusten bei ... [PPP] zur Geltung zu bringen sein. “ bei Tettinger in Budaus/ Eichhorn 136.

184 Vgl Ubersicht iiber Ausgliederungsgesetze seit 1964 sowie (iber weiterfilhrende Gesetze und
Verordnungen (Stand: Oktober 2003) in BMF, Ausgliederungshandbuch (2003) 18 — 26.
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Ausgliederungsrahmen ist aber fur die PPP-Anwendung als Richtschnur

«186

heranzuziehen®® und ,, relativiert “*% einzusetzen.

Der VfGH stellt dabei Kklar, dass Ausgliederungen uU mit den Vorgaben des B-VG

kollidieren, wenn es um das ,,System des Aufbaues der staatlichen Verwaltung“187

188

(Organisationskonzept des B-VG)“"und ihre Kompetenzen geht, und legte in den

Schliissel-Erkenntnissen (Austro-Control, Bundes-Wertpapieraufsicht'®®) Kriterien'®

(hier erganzt iA Funk, Korinek) fiir die Zulassigkeit ihres Transfers fest:***

Erfordernis einer formellen gesetzlichen Regelung zur Ausgliederung;

= blof vereinzelte Aufgaben zur hoheitlichen Besorgung*“ sind iibertragbar,'®

» , Kernbereiche der staatlichen Verwaltung [sind] nicht ausgliederbar*,

=  Entsprechung der bundesverfassungsrechtlichen Vorgaben (zB Effizienzgebot,
aus dem Gleichheitsgrundsatz erflielenden Sachlichkeitsgebot),

» | keine Ausschaltung der Verfassungsbestimmungen iiber eine Einbindung in

den Weisungszusammenhang, die Organisationsverantwortung und die

Verantwortlichkeit der obersten Organe*, also die Verpflichtung zur Sicherung

der Leitungsbefugnis'® der obersten Organe iSe Steuerungsbefugnis*® bzw

195

Ingerenzpflicht'® bei privatrechtsférmiger Ausgliederung.*®

185 Vgl Potacs in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 28.

186 54 Potacs in Studiengesellschaft fur Wirtschaft und Recht 28.

187 vifGH 14.3.1996, B2113/94, B2114/94, B2126/94 ua, Austro Control GmbH, VfSlg 14.473/1996.

188 Die  Bundesministerien und die ihnen unterstellen Amter haben die Geschafte der
Bundesverwaltung (Art. 77 Abs. 1 B-VG) unter der Leitung (Art. Art. 20 Abs. 1 erster Satz B-VG) und
gemdl den Weisungen (Art. 20 Abs. 1 zweiter Satz B-VG) der mit ihrer Leitung betrauten obersten

Organe aufgrund der Gesetze (Art. 18 Abs. 1 B-VG) sparsam, wirtschaftlich und zweckmaRig (Art. 126b
Abs. 5 B-VG) zu besorgen.

189 \/fGH 12.12.2001, G269/01 ua, Bundes-Wertpapieraufsicht, VfSlg 16.400/2001.

100 Vgl ihre Anwendung auf die BundesstraBenverwaltung bei Merli in Studiengesellschaft fur
Wirtschaft und Recht 67 — 75.

191 Vgl Funk in Amt der Kéarntner Landesregierung 14 — 15; Korinek, OZW 2000, 53.

192 \wiederholt in \V/fSlg 16.995/2003.

198 Art20 Abs1 B-VG; Umfasst Weisungsbefugnis, die Personalhoheit, die Organisations- und

Finanzgewalt, die allesamt unter Gesetzesvorbehalt stehen. Korinek, OZW 2000, 47, 52; Raschauer,
Verwaltungsrecht® Rz 366, 744.

194 Vgl dazu Raschauer, Verwaltungsrecht® Rz 378.
195 bilicht zur Normierung organisationsrechtlicher Einwirkungsmdglichkeiten.\Vgl Aicher in Funk
205 und FN 16; Funk in Amt der K&rntner Landesregierung 14 — 15.

106 Vgl BKA, Ausgliederungsrichtlinien (1992) 6 iVm 9, unter:
http://www.bka.gv.at/DocView.axd?Cobld=1659  (09.03.2009); Funk in Amt der Karntner
Landesregierung 20 iVm Korinek, OZW 2000, 53.
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Die als Steuerungsbefugnis konzipierte und ,,/iSeJ Gewahrleistungspflicht

«198 neben dem

beschrinkte“™®" Ingerenzpflicht wirkt ,, als ,fluchthemmendes * Korrektiv
Effizienzgebot. Sie soll mit Verwaltungsvorschriften oder gesellschafsrechtlichen
Mitteln'®® zur Regelung von Weisungs- und Aufsichtshefugnissen®® gewahrleisten,
dass der ausgegliederte Rechtstrdger im Rahmen seiner Téatigkeit den fir die 6ff Hand

maRgeblichen Rahmen nicht auRer Acht lasst.?%*

Die Frage nach der verfassungsrechtlich zuldssigen Ausgliederung kann nicht anhand
der Grenzziehung ,,blof3 vereinzelte Aufgaben* und , ganze Bereiche*, sondern nur

anhand einer Gesamtbetrachtung mit folgenden formalen Kriterien erfolgen:*

= Differenzierung nach Art der zu erfullenden Aufgabe;

= Bewertung der , vereinzelten Aufgabe” im Verhdltnis zur malgeblichen
Ausgliederungsmaterie (Anhaltspunkt sind die Kompetenztatbestande);

= Beachtung des ausgliederungsfesten Kernbestands;

=  Bericksichtigung der Ausgliederungsform: Ausgliederungszulassigkeit bei der
GmbH mit 6ff ,, Anteils-, Uberwachungs- und Ingerenzverwaltung‘ bzw bei
einer Offentlich-rechtlicher Rechtsform mit 6ff Entsendungs-, Kontroll- und
Aufsichtsbefugnissen; hingegen ist die Ausgliederung ,, einzelner Aufgaben * bei

der Ausgliederung von Gesellschafterrechten schwer argumentierbar.

Ein abschlielender Katalog Uber die Kernbereiche hat der VfGH nicht erstellt,
jedoch die Vorsorge fir die Sicherheit im Inneren und nach aufRen (Landesverteidigung
inkl Militar- und Zivildienst), die AuBenpolitik und die Ausiibung der Strafgewalt inkl
der Verwaltungsstrafgewalt als nicht transferfahige Kernaufgaben ausjudiziert.?®® Das
bedeutet aber nicht, dass Infrastrukturleistungen aus diesen Bereichen nicht als PPP
besorgt werden kénnen, da bei PPPs die 6ff Gewahrleistungsverantwortung bleibt.?** Je
weiter sich eine 6ff Aufgabe vom Kernbereich befindet, desto geringer sind auch die

verfassungsrechtlichen Bedenken gegen einen Transfer ihrer Erfiillung an Private.?®

97 potacs in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht 36.

198 Ajcher in Funk, 205.

199 Vgl Korinek, OZW 2000, 52.

200 Vgl dazu Raschauer, Verwaltungsrecht® Rz 377.

291 Siehe Aicher in Funk, 205; Raschauer, Verwaltungsrecht® Rz 378; auch Reichard in Budaus 90
202 \/41 Korinek, ©ZW 2000, 51 — 52.

203 \/tSlg 14.473/1996, 16.995/2003, 17.341/2004; Korinek, OZW 2000, 51.

294 Ahnlich Potacs in Studiengesellschaft fur Wirtschaft und Recht 33 — 34.

205 Tettinger in Budaus/ Eichhorn 136; Potacs in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht 33.
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4, Zur PPP-Fahigkeit transferfahigen Aufgaben®®

., In geeigneten Fillen und bei sorgfiltiger Projektvorbereitung kann
iiber [OPP] die Beschaffung offentlicher Investitionen wirtschaftlicher
sichergestellt werden, ohne aufgrund einer materiellen Privatisierung die

Gesamtverantwortung fiir die Daseinsvorsorge und die ... verbundenen

Risiken aus den Hiinden zu geben. OPP ist somit ein ,dritter Weg“‘zo7

Die 6ff Hand hat mehrere Optionen, sich dem privaten Element zu bedienen: im
Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung, der 6ffentlichen Vergabe, der formalen
Privatisierung oder der Ausgliederung — und im Rahmen von PPPs als eine zusétzliche,

dritte Antwort?® und ,, einen vielversprechenden Weg “*®.

PPPs kommen bei der Interaktion mit Privatunternehmen zur Anwendung, dh die 6ff
Hand muss ihre Hoheitsbefugnisse (imperium) oder zumindest die potenzielle
Anwendung dieser als zentrales Abgrenzungsmerkmal beibehalten. Eine tatsachliche
Ausiibung wiirde hingegen dem Gedanken der Gleichordnungsebene®° widersprechen.

Fest steht, dass Hoheitstragern im Prinzip eine innerhalb der zu relativierenden, weil

grob gesagt kaum auf PPP anzuwendenden,?!

verfassungsrechtlichen Schranken
geltende Wabhlfreiheit zwischen privat- oder 6ffentlich-rechtlicher Organisations- und
Handlungsform ihrer Einrichtungen einzurdumen ist**? — also sind PPPs erlaubt. Und
gewiinscht.”*® Der Freiraum o6ff wirtschaftlicher Betatigung, inkl PPPs ist nicht
unbedeutend, der Einsatz erfolgt im Rahmen des pflichtgemélien Ermessens offentlicher

Aufgabentragerinnen.?** Die Aufgabenkritik®!® hilft dem Staat zu Gberpriifen, was er

206 Vgl Bertelsmann Stiftung/ Clifford Chance Plnder/ Initiative D21, Prozessleitfaden 24 — 40; vgl
Hill/ Ihringer, Web-Based-Training PPP: Eignung 6ffentlicher Aufgaben fur PPP, unter: http://www.dhv-
speyer.de/hill/PPP-WBT/theme/chapter01/pages/01_03 01.htm? (02.11.2008).

207 dBMVBS, Erfahrungsbericht zu Offentlich-Privaten-Partnerschaften in Deutschland (2007), unter
http://www.bmvbs.de/Anlage/original_991057/Erfahrungsbericht-zu-Oeffentlich-Privaten-
Partnerschaften -04.-April-2007.pdf (12.01.2009)3; Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise
70; Amtliche Begriindung zum OPP-Beschleunigungsgesetz in Miiller-Wrede (2006) 240.

298 7y diesem Schluss kommt im Rahmen seiner Bewertung des Potenzials von Public Private
Partnership auch der Beirat fir Wirtschafts- und Sozialfragen, Innovative Kooperationen 9.

299 Beirat fir Wirtschafts- und Sozialfragen, Innovative Kooperationen 12.

210 Vgl Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen168.

21 Vgl Potacs in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht 33 — 34.

212 Vgl Holoubek/ Segalla in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 99.

213 \/g1 Budaus/ Griib in Z6gU 2007, 246.

214 Vgl Tettinger in Budaus/ Eichhorn 139; Checkliste fiir die Grundsatzentscheidung (111.7.6., S 102).

215 Uberpriifung des offentlichen Aufgabenbestandes im Hinblick auf Quantitit, Effizienz und
Einsparungspotenzial, bei Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 88ff.
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allein erfiillen und was er auf Private Ubertragen kann. Die Grenze bilden jedenfalls die

verfassungssensiblen Kernbereiche. Im Zuge einer Verallgemeinerung ist festzuhalten:

= Aufgaben der Eingriffsverwaltung (Eingriff in das Leben des Einzelnen durch
Anordnungen, Ge-/Verbote, Befehls- und Zwangsgewalt): nicht PPP-fahig;

«216y.
):

= Leistungsverwaltung (,, Daseinsvorsorge generell PPP-geeignet, solange

off Einfluss-, Kontroll-, Steuerungs-, Fortfuhrungsmaoglichkeiten gewahrt sind.

Selbst aber bei Feldern der klassischen Eingriffsverwaltung lassen sich gewisse
vorbereitende Tatigkeiten, hochspezialisierte Teilleistungen oder Annexaufgaben iSv

Infrastrukturleistungen durchaus funktional privatisieren.?'’

Also konnen 6ff Aufgaben
mit Ausnahme der Kernbereiche auch von Privaten erfillt werden, vorausgesetzt die 6ff

Regulierungs- und Definitionskompetenz wird tatsachlichen in Anspruch genommen.?®

., One of the reasons why debates on PPPs tend to generate more heat than
light is because there is little agreement as to what constitutes a partnership

or the types of problem that they might help solve. “**°

Bei der Prufung der PPP-Fahigkeit 6ffentlicher Aufgaben kommt der Differenzierung
in Kern- und Infrastrukturleistung und den Stufen o6ffentlicher Verantwortung (Eigen-,
Gewadhrleistungsverantwortung etc) wichtige Rollen zu — sie ermdglichen die
Zuordnung einer Aufgabe zum staatlich Notwendigen (Staat) und 6ffentlich Sinnvollen
(PPP) und erleichtern somit die Entscheidungsfindung. Infrastrukturleistungen sind
jedenfalls PPP-féhig. Auch nicht ausgliederungsféahige Kernaufgaben kénnen uU PPP-
fahig sein, da sie nicht (formal) ausgegliedert werden. Fraglich ist aber die
Sinnhaftigkeit solcher Unterfangen, va weil es zu einer materiellen Ausgliederung und
Aushohlung der o6ff Aufgabe kommt. Daher ist die Kernbereichsdoktrin meines
Erachtens auch fiir PPPs analog anzuwenden, da sonst PPP zum Umgehungsinstrument

verfassungs- und verwaltungsrechtlicher Gebote verkommen wird.

Also kénnen PPPs in vielen Bereichen zur Anwendung kommen, wo imperium nicht
angewendet werden (muss). Dennoch ist es sinnvoll, prioritare 6ffentliche Bereiche fiir

den PPP-Einsatz, zB Infrastruktur, festzulegen, um die 6ff Verantwortung abzugrenzen.

216 Ajcher in Funk 199; Raschauer, Verwaltungsrecht® Rz 709.

247 Tettinger in Budaus/ Eichhorn 136.

218 Apnlich auch Folzer, WPBI 2005, 349.

219 |ppR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 2.
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4.1. Beispiel: Verkehrsinfrastruktur

Hier ist auf jene Grunde einzugehen, warum der Bereich der Verkehrsinfrastruktur
derart PPP-tauglich ist. Vorab bedarf aber der Begriff Verkehrsinfrastruktur einer
Abgrenzung: ihm liegt ein technisches Verstandnis zugrunde und er umfasst Bereiche
der Daseinsvorsorge wie Stralen, Binnengewésser, Eisenbahn (Nah-/Fernverkehr,
SPVN), OPNV, Luftverkehr, Flughafen und Seeschifffahrt. Schon diese Aufzahlung

zeigt das Potenzial und die Dimension méglicher PPP-Vorhaben im Verkehrsbereich.

So ist erstens als Argument fir die PPP-Tauglichkeit von Verkehrsprojekten ihre
Grolke, Langfristigkeit und Komplexitat zu nennen. Im Schrifttum wird ausgegangen,
dass Effizienzgewinne erst ab einem Volumen von EUR 25 Mio — dieser Schwellenwert

ist auch durch Biindelung gleichartiger Vorhaben erreichbar — zu lukrieren sind.??

Zweitens unterliegt die (materielle) Infrastruktur einer Marktéffnung,?** obwohl sie
ein offentliches, meritorisches und Systemeffekte herbeiflihrendes Gut mit besonderem
gesellschaftlichem Wert ist. PPPs bieten die Mdglichkeit einer ,,sanften* Marktoffnung,
da die Letztverantwortung beim Staat verbleiben soll und kann. Eine vollstandige
Marktoffnung ist aufgrund ihrer (gesellschaftlichen) Dimension, strukturellen
Kostenunterdeckung®? und gleichzeitigen Kostenintensitat de facto unméglich — auf

das Marktversagen im Infrastruktursektor wurde in der Lit bereits hingewiesen.??

Drittens stellt die Verkehrsinfrastruktur mit ihren verbundenen Dienstleistungen und
Einrichtungen ein Teilaspekt der Daseinsvorsoge: bei PPPs geht es immer um die
Erfullung 6ffentlicher Aufgaben, was die Zurverfligungstellung und Gewahrleistung
einer intakten und modernen Infrastruktur zweifelsohne der Fall ist. Denn Infrastruktur
und Investitionen darin sind unerlasslich fur das Wirtschaftswachstum, die rdumliche

224

Integration®®*, Wirtschaftsentwicklung®®®, Standortattraktivitat?®® und Funktionsweise

220 Vgl BdB, PPP — Chance fiir die Modernisierung 16.

221 Vgl Europdische Kommission, Weilbuch — Die Européische Verkehrspolitik bis 2010:
Weichenstellungen fir die Zukunft, KOM(2001) 370 (2001), 6.

222 Muller-Wrede, Malte, SPVN und Vergaberecht, in Schramm, Johannes/ Aicher, Josef (Hrsg), ZVB
Spezial. Vergaberecht und PPP 11 (2005) 191.

22330 Puwein et al, PPP in Theorie und Empirie 3 — 6; auch Roggencamp, PPP — Entstehung und
Funktionsweise 73 — 74, 209.

224 Vgl auch Meeder, PPP und Flughafenprojekte 1.

225 Vgl Puwein et al, PPP in Theorie und Empirie 3; auch Folzer, WPBI 2005, 347.

226 Ausfiihrlich Beirat far Wirtschafts- und Sozialfragen, Innovative Kooperationen 23ff.
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einer arbeitsteiligen Volkswirtschaft,??” einer Region oder Nation und stellen somit ein
geeigneter prioritarer 6ffentlicher Bereich fur den PPP-Einsatz dar. Da, wo Wege sind,

entstehen Markte, flieRen Steuereinnahmen und der Handel ist effizienter.

,, Politische Entscheidungstrdger stehen vor groffen Herausforderung[en]:
Investitionen in die Infrastruktur sind nicht nur fir den Wirtschaftsstandort
und damit den Wohlstand eines Landes, sondern auch ... jede einzelne

Biirgerin von entscheidender und téiglich erlebbarer Bedeutung. ““*®

Der Verteilungsimpact einer funktionierenden Infrastruktur hat direkte Wohlfahrts-,

229 \Wenn Investitionen in die

Kapazitats-, Rationalisierungs- und Produktivitatseffekte
Infrastruktur ausbleiben, dann sind direkte 6konomische und indirekte gesellschaftliche
Wachstums- und Entwicklungschancen vertan und die nationale Position im globalen
Standortwettbewerb gefahrdet.>° Dies gilt insb fiir das Transformationsland Russland,
denn der Zustand der Infrastruktur hat direkten Einfluss auf die Gesamtentwicklung der
Volkswirtschaft.?*! lhre Wichtigkeit, Notwendigkeit und Dimension fir die Okonomie
und Zukunft Russlands sind zu unterstreichen: Russland verwirklicht nur ca 10% seines
Transitpotenzials, Projekte werden wegen mangelnder bzw fehlender Infrastruktur nicht

realisiert und die Arbeitsbevolkerung wandert aus. All das hat auch soziale Folgen:

“... Today, Russia's transportation system is lagging behind the country's
needs. What's more, the inadequacy of the transportation infrastructure is
acting as a brake on the economy and holding back innovation.
... Transportation is also essential for regional development. If we had fully
developed motorways and railways, we would be better able to exploit our
large mineral deposits. But with no roads, comes no development.

. Our transportation system has not yet become one entity. Various
branches are not integrated. ...Russia's transit potential remains
unrealised; consequently we lose considerable profits every year.... Lack of

infrastructure means the country will have no future. It means we will

221 Vgl Meeder, PPP und Flughafenprojekte 1.

228 Fritz, Lorenz, Einleitung, in Mittendorfer/ Weber 1.

229 Vgl Beirat fir Wirtschafts- und Sozialfragen, Innovative Kooperationen 25 — 28; Meeder, ebd 1.

230 BdB, PPP — Chance fiir die Modernisierung 7.

28150 auch Tschernigowskij, Maxim, Die Krise und die Staatskorporationen [Kpusuc wu
rockopropauuu], Zeitschrift Wertpapiermarkt [XKypnan «PoiHok neHHbIx Oymar»] 22 (2008) 31.
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continue suffering losses, including victims of transportation accidents. If
we fail to develop infrastructure, we will have no future to speak of.

... [Russia’'s] development as a whole will depend on how effective we are in
this field [infrastructure]. The quality of life ... including living standards,

incomes, social climate, and health all depend on our efficiency here.”**

So wird der Bereich der Produktionsinfrastruktur (Elektroenergiewirtschaft, Stralie,
Schiene, Versorgungs-/ Kommunalwirtschaft, Rohr-/Leitungstransport, Hafen,
Flughéafen) als Achillesferse der russischen Wirtschaft und dessen Zustand als Quelle
maoglicher struktureller, technisch-anthropogener und anderer Krisen und Katastrophen
bezeichnet.?*® Das ist insofern nachvollziehbar, als Russlands zivile Verkehrs- und
Industrieinfrastruktur in den letzten 20 — 30 entweder zerstort, nicht saniert oder einfach
nicht gebaut wurde. Ein Offentliches Interesse an einer intakten Infrastruktur ist nicht
nur aus volkswirtschaftlichen Uberlegungen offensichtlich, demgemaR ist auch das

Bestreben groR, sie 6ffentlich optimal und zum Teil kostenlos zur Verfligung zu stellen.

Ferner sind Infrastrukturinvestitionen va in wirtschaftlich schwierigen Zeiten ein
Garant fur die gesamtwirtschaftliche Nachfrage. Gute und effiziente Infrastruktur
bedeuten geringere Transport- und Kapitalbindungskosten sowie GroRenersparnisse®,
also Reallohnsteigerungen und niedrigere Preise fur Verbraucherinnen. Die WKO hat
dieses Zusammenspiel in Zahlen gegossen: EUR 1 Mrd an Infrastrukturinvestitionen
bewirkt eine BIP-Erhéhung um EUR 1,2 bis 1,8 Mrd und schafft 15.000 neue Jobs.?*®

Auch setzt die oa dynamische Globalisierung neben einem 6ff Investitionsbedarf im
Allgemeinen auch einen massiven Infrastrukturausbau im Speziellen voraus, da gute
Infrastruktur und administrative Effizienz essentiell fir die Standortbewertung sind. So
steigt der Investitionsbedarf fur Neubau, Instandhaltung und Sanierung von
Verkehrseinrichtungen, weil der Bedarf nach einer funktionierenden Infrastruktur
infolge der globalen Mobilitdt und Flexibilitdt steigt. Doch der 0Offentliche
Finanzierungsspielraum ist eingeschrankt. Und PPP soll hier Abhilfe schaffen.

232 Putin, Wladimir, Address by Vladimir Putin to the Meeting on Transportation Development
(Sochi, Krasnodar) on 20™ May 2008, unter: http:/premier.gov.ru/eng/visits/ru/39/83.html (23.08.2008).

233VgI Warnavskiy in Inlandische Notizen 6 (2004), Online-Version.

234 Vgl auch Meeder, PPP und Flughafenprojekte 1.

235 ausfihrlicher WKO, Wachst die Infrastruktur, wachst die  Wirtschaft, unter:
http://wko.at/mk/wirtschaftswachstum/wachst infrastruktur.htm (07.08.2008).
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I1l.  WAS SIND PPPS IM ,,WESTEN“ UND IM ,,OSTEN“?

,, Die wissenschaftliche Auseinandersetzung mit solchen Modewortern
gestaltet sich schwierig. Sie ziehen ihre Kraft gerade nicht aus einem fest
umrissenen Bedeutungsinhalt, sondern aus ihrer Unbestimmtheit und
Vieldeutigkeit. Die Karriere des ... [PPP]-Begriffes beruht ... darauf,
dass er lediglich eine Idee von der groben Richtung vermittelt, ... positive
Assoziationen weckt und ... [va] einer Vielzahl von gesellschaftlichen
Gruppierungen die Mdoglichkeit bietet, ihre ... Zielvorstellungen236 darin
unterzubringen. Jeder, der den Begriff nutzt, scheint etwas anderes damit

zu meinen; ... um die [PPPs] herrscht grofie Sprachverwirrung. «231

Public steht fur die offentlichen, private fir den privaten Partner. Beide Partner
gehen eine (wirtschaftlich sinnvolle) Partnership, eine Partnerschaft ein — der englische
Sprachgebrauch offenbart den anglo-amerikanischen Ursprung®® der Wortkonstellation.
Die deutschsprachige Aquivalenz lautet offentlich-private Partnerschaften (OPP) — die
Verwirrung fangt schon beim Namen an. So wird in Deutschland®®® und von der
Kommission die Bezeichnung OPP verwendet, in Osterreich aber PPP**. Spatestens
der Blick in die Google-Trefferliste verunsichert jeden nach PPP-Wissen suchenden
Menschen — ,, ungefiihr 13.900.000 fiir Public Private Partnership (0,32 Sekunden) “***.

Die L&nge der Trefferliste, die vielen angefiihrten Anwendungsbereiche und Aspekte
lassen eine gewisse inhaltliche Komplexitat, begriffliche Beliebigkeit und Diversitat der
Materie vermuten. Doch der PPP-Grundgedanke soll bestechend einfach sein — der Staat
legt seinen Bedarf an Diensten und Infrastruktur fest, dann treten Private in den

2 Diese

Wettbewerb um die Erfiilllung seiner Anforderungen und Nachfrage.?*
Darstellung ist jedoch etwas verkirzt, da der Partnerschaftsaspekt komplett
ausgeblendet wird — und PPP waére nicht PPP, wenn es nicht um eine Partnerschaft
ginge. Dass PPP eine Querschnittsmaterie ist und viele Disziplinen und Rechtsbereiche
tangiert, erschwert es zusatzlich, den PPP-Begriff theoretisch und normativ zu erfassen.

Doch wirklich kompliziert wird es durch die Tatsache, dass das divergierende

2% Ehenso Budaus in Budéus FN 10.

231 Kirsch, PPP — Eine empirische Untersuchung 1.
238 Vgl Budéus/ Griining in Bud&aus/ Eichhorn 25.
239 Vgl Jennert in Miller-Wrede Rn 1.

240 BKA, Stellungnahme der Republik Osterreich zum Griinbuch der Kommission zu &ffentlich-
privaten Partnerschaften und den gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fir 6ffentliche Auftrdge und
Konzessionen 1, unter: http://www.bka.gv.at/2004/9/6/stellungnahme_gruenbuch.pdf (13.10.2008).

241 http://www.google.at/search?hl=de&qg=Public+Private+Partnership&meta= (22.09.08).
242 .
Haider, ecolex 2005, 7.
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Staatsverstandnis®*® und die zahlreichen Einsatzformen und Auslegungszugange keine

«245

einheitliche Konnotation dieser ,, Chiffre “***, dieses ,, Modewortes “** zulassen.

PPP ist jedenfalls &uRerst populdr — dies bezeugen die diversen Publikationen. Doch
oft wird unter PPP — félschlicherweise — jede Kooperation zwischen Staat und Privat,
von der Privatisierung tber die Ausgliederung bis hin zum Outsourcing, subsumiert.?*®
Trotz dieser Heterogenitat oder gerade deshalb herrscht va in der Praxis eine duf3erst
kasuistische Herangehensweise in der PPP-Erfassung. Der Erfolg oder Misserfolg der
PPP-Strategie wird anhand einzelner Projekte oder Bereiche dargestellt, und so

,,entziehen sich [PPP-Modelle] konsequent jeder durchgdngigen Systematisierung“247.

Doch im Schrifttum herrscht auch das Bemiihen, PPP als Prozess®*® bzw (innerhalb
des Rechts?*®) als Ganzes zu erfassen. Dieser ganzheitliche Ansatz wird aufgegriffen, da
eine tiefergehende Veranschaulichung des ,, PPP-Wesens“*®® angesichts der oa
fehlenden Systematisierung und inhaltlichen bzw sprachlichen Verwirrung zweckmaRig
erscheint. Es geht darum, die vorliegende Arbeit auf einer einheitlichen begrifflichen
Basis zu stellen und PPP aus dem Gemenge Offentlich-privater Kooperationsformen als
, eine spezifische als Erfahrungsobjekt abzugrenzende Teilmenge herauszufiltern «251
sowie eine Strukturierung von PPPs anhand einer systematischen VVorgehensweise im
Hinblick auf ihr Wesen (Entwicklung, Erfolgsfaktoren, Strukturelemente, Akteure und
Beteiligte, Vor- und Nachteile), ihre Anwendungsbereiche und Modelle vorzunehmen
sowie eine Abgrenzung zur Privatisierung und zu anderen Formen privater Beteiligung
an der oOffentlichen Leistungserfullung zu treffen. Dabei ist eine PPP-Retrospektive,
eingeteilt in Entwicklungsstufen (Generationen), eingangs notwendig, zumal sie eine
historische Systematisierung von PPPs und Reflexion ermdglicht, um spéater

Handlungsperspektiven fiir eine erfolgreiche PPP-Implementierung abzuleiten.

243 Vgl Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 59 — 71.

244 Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 5.

25 Budaus/ Grining in Bud&us/ Eichhorn 47; auch Tettinger in Budaus/ Eichhorn 125.

246 Vgl BdB, PPP — Chance flr die Modernisierung 8; so auch Budaus/ Grib in ZégU 2007, 249;
ahnlich Bastin in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 2 — 3.

247 | essiak in Schramm/ Aicher I, 235.

248 Ausfihrlich hiezu Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 5ff.

249 zur Frage, ob fur das Handeln der 6ff Verwaltung in den PPP-Erscheinungsformen Rechtsregeln
und Handlungsformen bereitgestellt werden sollten, bei Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 2ff.

250 4BMVBW/ Beratergruppe, Gutachten I, 1.

221 Budaus in Budaus 14.
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1. Systematische Darstellung der PPP-Entwicklung®?

,Alles ist bereits entdeckt, nur in der Gegend der Banalitit gibt es
253
noch Neuland.

1.1. Erste PPP-Generation: klassische kooperative Erfillung

offentlicher Aufgaben®*

Im Schrifttum findet sich hier und da die Vorstellung, PPP stamme aus den USA und
der PPP-Gedanke gehe auf den US-Prasidenten Franklin D. Roosevelt und seine New
Deals zuriick. Dies ist historisch nicht ganz korrekt.?*® Zwar wurde das PPP-Konzept in
den USA benannt, doch ist die Kooperation von Staat und Privat keine Erscheinung des
20. Jhdt. Sie fand unter anderen Namen und in unterschiedlicher Form und Intensitét
schon immer statt. Beispiele sind bei den Rémern (Ulpian, Livius) zu finden, als der
Staat beim Um-/Bau und Betrieb 6ff Gebdude (zB Amphitheater, Hafen) mit Privaten
kooperierte; das Romische Recht kannte private Konzessionen fiir 6ff Aufgaben.?*® Der

partnerschaftliche Ansatz (Konzession, Gemischtwirtschaftlichkeit) kam auch im:

=  Mittelalter in Spanien (Bergbau-Konzession, 1256), in Italien (Konzession zur
medizinischen Erdolgewinnung) u als ,,Wegzoll* zur Bemautung von dt Wegen;

= 16. bis 18. Jhdt in Frankreich (Wasserversorgung, Infrastruktur, Eiffelturm), in
der UK und den USA (Infrastruktur, LanderschlieBung);

» 19.Jhdt (,, Goldenes Zeitalter der Konzession) in Deutschland®®’, beim Suez-
Kanal, in der Eisenbahn von Osterreich?®® und Russland®® mit einem (neben der

Haushaltsfinanzierung) auf Basis des Regalienprinzips mit Kaufoption und

22 7 PPP-Historie: zB Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 59 — 75; Budaus/
Grining in Budaus/ Eichhorn 25 — 26, 37 — 45; Grimsey, Darrin/ Lewis, Mervyn K., Public Private
Partnership: the worldwide revolution in infrastructure provision and project finance (2007) 42ff.

293 Zit n Odenwald, Rudolf, Privatfinanzierung staatlicher Bauaufgaben — Eine Einschétzung aus der
Sicht des Bayerischen Obersten Rechnungshofs, in Budéus, Dietrich/ Eichhorn, Peter (Hrsg), Public
Private Partnership: Neue Formen ¢ffentlicher Aufgabenerfullung (1997) 145.

24 Diese Einteilung findet sich bei Bud&us in Budéus 12ff und wird hier bernommen.

235 Ahnlich Eichhorn in Budus/ Eichhorn 199; Schwartz, ecolex 2005, 14; Budaus in Budaus 12.

236 Vgl Weber, St. in Mittendorfer/ Weber 8; Bastin in Studiengesellschaft fur Wirtschaft und Recht 6.

237 Vgl kurzer historischer Abriss (iber Deutschland bei Pittner in Buddus 98 — 99.

%8 7 Erteilung eines Privilegiums zum Bau der ersten Pferdeeisenbahn (1824), Hofkanzleidekret flr
Eisenbahnkonzessionen (1838). Ausfiihrlich bei Puwein et al, PPP in Theorie und Empirie 55 — 100.

259 Vgl Carew/ lwanjuk, Die Finanzgazette 17 (2009) 12; Trushin, Aleksandr, Business auf Unwegen
[busnec Ha Geznmopoxbe], in Direktinvestitionen [[Ipsimeie uHBECTUuumu], 7 (2008) 22 iA an Witte,
Sergei, Vorlesungsskript tiber Volks- und Staatswirtschaft, vorgetragen Seiner Kaiserlichen Hoheit dem
Grolen First Michail Aleksandrowitsch im Jahre 1900 — 1902 (1912).
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staatlicher Regulierungskompetenz  bestehenden Konzessionssystem (zB

Transsibirische Eisenbahn) zum Einsatz.”®

Die oa New Deal-Programme?®®* (1933 — 1941) waren ,,nur Roosevelts Antwort auf
den Borsencrash 1929 und die Weltwirtschaftskrise. Folgende Malknahmen und
Reformen sollten ein ,, Klima gemeinsamer Verantwortung von Staat und Wirtschaft >

erzeugen, die Wirtschaft stimulieren und die Massenarmut/-arbeitslosigkeit bandigen:

= Wirtschafts(belebungs-)maRnahmen: va massiver Infrastrukturausbau (Bau von
120.000 6ffentlichen Gebduden, 1 Mio. km Stra3en und 77.000 Briicken);
= Off Subventionen/ Investitionen fiir Wirtschaftsaktivitaten mit 6ff Aufsicht;

= Wirtschafts- u Sozialreformen: Mindestléhne, Sozialversicherung etc.

Im Jahr 1943 kam der PPP-Gedanke — ohne es als PPP zu bezeichnen, zuerst als in-,
dann als formelle Kooperation — in der Stadtentwicklungsstrategie Pittsburghs zur
Anwendung, um aus der Abhéngigkeit von der Stahlindustrie zu entkommen
(., Pittsburgh Modell“).*®® Die ACCD (Vereinigung von 30 Unternehmen) sollte den
Wirtschaftsstandort als ,, kooperatives, prozessorientiertes Planungs-, Koordinierungs-

“264 sichern und das Erscheinungsbild der Stadt durch

und Mobilisierungsinstrument
adaquate MaRnahmen verbessern.”® Ahnliches Ziel hatten die Business Improvement

Districts-Projekte®®® (BID) auf Basis von lokalen BID-Gesetzten?®” in Nordamerika.

260 Vgl zB Carew/ lwanjuk, Die Finanzgazette 17 (2009) 12; Jedelhauser, Julia/ Kaufmann, Philipp,
Public Private Partnership aus immobilienwirtschaftlicher Sicht, WBFO 4 (2007) 1f, Online-Version
unter: http://www.fgw.at/publikationen/pdf/07/2007-4_PPP.pdf (24.07.2010); Geschichtskarte auf Public
Private Partnership in Russia, unter: http://www.pppinrussia.ru/main/ppp_in_russia/history (04.04.2011).

%81 bie New Deals sind die erste derart starke staatliche Intervention in die US-Marktwirtschaft. Ihr
Erfolg ist nicht bewertbar, da der Aufschwung der Kriegsindustrien 1941 die Krise beendete und 1943 ein
Teil der MalRnahmen abgeschafft wurde. Die UN griff dennoch den Ansatz 2008 auf und regte — als
Antwort auf die 6konomisch-finanzielle Instabilitat, ungerechte soziale Umverteilung und zur Starkung
der int Gemeinschaft — einen Mix aus globalem New Deal, erneuertem Bretton Woods-System und dem
Marshall-Plan nachgebauten Finanzsystem an. Vgl UN, World Economic and Social Survey 2008, 23ff.

262 Zitn Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 59.

263 Vgl Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 60.

284 Zit n Budaus/ Griining in Bud&us/ Eichhorn 42.

265 Vgl auch Allegheny Conference on Community Development (ACCD), Conference history, unter:
http://www.alleghenyconference.org/ConferenceHistory.asp (10.04.2009).

265 MaRnahmen mit Elementen von PPP, Eigeninitiative und Selbstverpflichtung/-besteuerung fiir
innerstadtische Geschaftsbereiche auf Initiative der Grund-/Geschéftseigentimer. Vgl Stiller, Matthias,
Die Geschichte der BIDs — Beitrag zu den Anfangen in Nordamerika, in Pechlaner, Harald/ Zehrer,
Anita (Hrsg), Business improvement districts (BID). Grundlagen — Konzepte — Perspektiven (2008) 3ff.

Dieses sieht eine Finanzierung durch eine befristete, zweckgebundene, von der Stadt eingezogene
und an die nichtstaatliche BID-Gesellschaft weitergeleitete Zwangsabgabe aller Eigentimer eines
Gebietes nach einem Mehrheitsbeschluss der Betroffenen vor. Vgl Bloem, Mario, Zur Rolle und
Bedeutung von Business Improvement Districts — Ein Uberblick, in ao Pechlaner/ Zehrer 23ff.
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1.2. Zweite PPP-Generation: finanzkrisen- und

effizienzinduzierte PPPs?*%®

Die PPPs der zweiten Generation sind die PPPs von heute, die in den USA, Portugal,
Frankreich und UK (ca 10 — 15%%* aller 6ff Infrastrukturinvestitionen), aber auch in
den Niederlanden (Public Private Cooperation, PPC), Italien, Spanien und Irland,?”
inzwischen auch in Deutschland verbreitet sind. Gepragt vom Lebenszyklus-Gedanken
und der Hypothese der 6ff Effizienzsteigerung durch partnerschaftliche Interaktion mit

Privaten, sind sie eine neue Beschaffungsvariante mit nutzerorientierter Finanzierung.”’*

1.2.1. In Russland: 4N [GCHP]*"

Konzessionen kamen wie oa bereits im Zarenreich zur Anwendung, sie wurden auch
in den 1920er mit auslandischen Investoren zwecks Rohstoffgewinnung und Bau von

Industrieanlagen abgeschlossen. Was heute ist, wird unten und im 1V. Kapitel erortert.

1.2.2. In den USA: Geburt des PPP-Terminus

Die Marke Public Private Partnership wurde erstmals vom US-Président Jimmy
Carter 1978 verwendet, um die New Urban Policy als Konzept marktwirtschaftlich
geflihrter Stadtentwicklungspolitik zur Erfiillung von Baukooperationen zwischen Staat
und Privat zu erklaren. Sein Nachfolger, Ronald Reagan, verwendet PPP iS seiner New
Privatism-Kampagne und verzichtet auf den subventionistischen Aspekt: der Private
soll moglich viel Freiraum mit moglich wenig staatlichen Determinanten genief3en.
Unter Reagan ist auch eine Verringerung der staatlich erfiillten 6ff Aufgaben iS der
Politik des freien Marktes und der Nichteinmischung (hands off policy) zu verzeichnen.
Das &andert die qualitative PPP-Bedeutung: von der Erganzung off Aufgabenerfiillung

(Carter-Ara) hin zum Substitut durch private Leistungserstellung (Reagan-Ara).”"®

268 50 Budaus in Budaus 14.
269 g9 dBMVBS, OPP-Erfahrungsbericht 8; Im Jahr 2003 waren es 11% (ca GBP 4,2 Mrd), vgl Her
Majesty’s Treasury, PFI: Meeting the Investment Challenge (2003)16.
210 Vgl Bastin in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 9; KOM(2004) 327 endg Rn FN 35, 37.
271 R .
Bud&us in Budaus 14.
212 [Gosudarstwenno-tschastnoe partnjerstwo; I'ocyaapcTBEHHO-4aCTHOE TTAPTHEPCTBO].

213 Vgl Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 62 — 64; Kirsch, PPP — Eine empirische
Untersuchung 15ff.
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1.2.3. In GroRbritannien: Mutterland des europaischen PPP-Booms?™

Die UK-Vorreiterrolle wird im Schrifttum als Folge der breiten, aber teils verfehlten
Privatisierungen unter Margaret Thatcher bewertet. Die Feststellung, eine bestmdgliche
off Aufgabeerfiillung sei mittels Privatisierung nicht tberall moglich (,, privatisation

«275

could not solve cracked roads, nor traffic congestion ““*>), fuhrt 1989 zu einer neuen

Form der Privatisierung: Private sollten StraRen finanzieren, bauen und betreiben.?’®

Die Erfahrungen aus diesen Projekten fuhrt 1992 unter John Major zu den ersten
Private Finance Initiatives (PFIs).?’”” Dabei bedeutet PFI iwS, dass der Staat auf eine
Anlage zugreift, die ein Privater flr ihn als Nutzer gebaut und finanziert hat und tber
den Lebenszyklus so betreut, dass der 6ff definierte Servicelevel erhalten wird, wodurch
ein standiger Wertgewinn fir den Staat realisiert wird.?”® Da der PFI-Vertrag auf die
Leistung eines Services und nicht auf die Erstellung eines Anlagegutes (Asset) abstellt,

wird der Staat im Rahmen von PFls zum Dienstleistungsnachfrager.””

Tony Blair setzt 1997 diese PFI-Politik unter dem Titel ,,PPP* und dem Blickwinkel
der New Labour-Politik fort.*®® Dabei werden PFI und &hnliche Vereinbarungen
(Konzession, Franchising), private Beteiligungen an Staatsbetriebe und die Vergabe und
der Verkauf 6ff Aufgaben an Private als PPP-Subkategorien definiert, daher werden
PFIs/PPPs oft auf den gleichen Sachverhalt angewendet.”® Festzuhalten ist, dass bei
PFIs jedenfalls der Finanzierungsaspekt im Vordergrund steht. Mit PPPs strebt die off
Hand Privatinvestitionen mit 6ff Kontrolle an: eine zeitlich begrenzte Ubertragung der
staatlichen Vermdgenswerte (kein Verkauf wie Privatisierung) mit Bereitstellung und
Betrieb der 6ffentlichen Infrastruktur fur die fixierte Dauer durch den Privaten.?®? Doch

die Kritik geht dahin, dass PFIs/PPPs eine , buy now, pay later“-Politik sei und der

214 Ahnlich Elsner, Bernt/ Reich-Rohrwig, Johannes, PPP und Gesellschaftsrecht, ecolex 2005, 10.

275 Vgl BBC News, Transport's public private history, in: BBC News, In Depth: PPP (2001), unter:
http://news.bbc.co.uk/1/hi/in_depth/business/2001/ppp/1507970.stm (27.11.2008).

276 Vgl BBC News, In Depth: PPP; auch Bastin in Studiengesellschaft fur Wirtschaft und Recht 23.

21 Vgl BKA, Stellungnahme PPP-Griinbuch 3.

218 Vgl Lawrence, Bruce, International Models, in Mittendorfer, Franz/ Weber, Stefan (Hrsg), Public
Private Partnerships — Gestaltung aus 6konomischer und juristischer Sicht (2004) 267.

219 Vgl dBMVBWI/ Beratergruppe, Gutachten ,,PPP im o6ffentlichen Hochbau IV: Sammlung und
systematische Auswertung der Informationen zu PPP-Beispielen* (2003) 58 iVm Beirat fiir Wirtschafts-
und Sozialfragen, Innovative Kooperationen 80.

Vgl Berner/ Lohmann in Bindelungsinitiative in der Deutschen Immobilienwirtschaft 182.
281 Vgl HM Treasury, PFI 3ff.
282 Vgl Berner/ Lohmann in Bindelungsinitiative in der Deutschen Immobilienwirtschaft 182.
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Mehrwert wurde bezweifelt.”®® Dessen ungeachtet wurden ca 800 PPP-Vertrage
(Investitionsvolumen: GBP 14 Mrd) bis 2007 abgeschlossen,”®* an deren Abwicklung
die 1992 eingerichtete Task Force beteiligt war. Sie wurde 2000 durch die Partnerships
UK (PUK)?® ersetzt, die selbst als PPP (zu 51% privat) und zur Durchsetzung der PPP-

Strategie der Britischen Regierung und Unterstiitzung der 6ff Hand gegriindet wurde.?®®

1.2.4. In Deutschland: PPP als ,,dritter Weg“?®’

Neben den oa Kooperationsbeispielen”® sind die in den 70ern tiblichen kommunalen

Finanzierungsmodelle (Leasing, Forfaitierung, etc)?®

und die von Tettinger und
Schuppert erfassten Beispiele®® der Interaktion mit Privaten erwahnen. Die PPP-
Mode®" kam erst in den 80ern, der echte PPP-Trend mit der dt Einheit*®. Als erster
rechtlicher PPP-Meilenstein gilt das FernstraBenbauprivatfinanzierungsgesetz®*®, das
Bau und Finanzierung von Bundesfernstralen sowie Mautgebihrenerhebung durch
Private ermdglichte. Ein richtiger PPP-Aufschwung wurde aber ab 2004 mit dem
Inkrafttreten des Autobahnmautgesetzes fir schwere Nutzfahrzeuge®®® und der
Einfihrung der LKW-Maut und der Mdglichkeit der Konzessionsvergabe fiir Bau,
Erhaltung u Betrieb mehrstreifiger Bundesautobahnen-Streckenabschnitten registriert.>*
Dabei haben sich neben den aktuellen Modellen und Bezeichnungen auch besondere,

teils nach der Gesetzesgrundlage bezeichnete Modelle im Verkehrsbereich etabliert:

* F-Modelle (FStrPrivFinG-Betreibermodelle): Planung, Bau, Finanzierung und
Betrieb mehrstreifiger Bundesstrallen oder Sonderbauwerke (zB Pé&sse) durch

Private mit Nutzungsrecht und direkter Nutzermaut auf der Strecke;

283 gpC News, In Depth: PPP “Private finance initiative”; dhnlich Rigemer, Werner, Pinkepinke fir
Private — Public Private Partnership wird zum Milliardengrab fir Steuergelder, Junge Welt 177 (2007) 10.

284 \/gl dBMVBS, OPP-Erfahrungsbericht 8.

285 Niheres unter: http://www.partnershipsuk.org.uk/ (21.11.2009).

286 Vgl dBMVBS, OPP-Erfahrungsbericht 8.

287 Amtliche Begriindung zum OPP-Beschleunigungsgesetz in Miiller-Wrede (2006) 240.

288 Vgl zur historischen Entwicklung in Deutschland Budé&us/ Grib in Z8gU 2007, 245 und die dort
angegebene weiterflihrende Literatur; auch dBMVBS, OPP-Erfahrungsbericht 7ff.

289 Vgl Bud&us in Budaus 12.

290 g4 Tettinger in Budaus/ Eichhorn 132 — 135; Schuppert in Budéus/ Eichhorn 95 — 105, 120 — 123.

291 Vgl Bertelsmann Stiftung/ Clifford Chance Plinder/ Initiative D21, Prozessleitfaden 24.

292 Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 64.

293 EStrPrivFinG dBGBI | 2006/3, 50 idgF.

2% ABMG dBGBI | 2004/64, 3122 idgF.

295 Vgl Ergebnisse der représentativen Erhebung, in difu, Public Private Partnership Projekte. Eine
aktuelle Bestandsaufnahme in Bund, L&ndern und Kommunen — Kurzfassung (2005) 4.
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= V-Modell (Verfugbarkeitsmodell): das Betreiber-Entgelt kommt aus dem
Haushalt; die Verfugbarkeit hangt von der Bereitstellung von Verkehrswegen in
bestimmter Qualitdt ab, oft verbunden mit Acitve-Management-Elementen
(Verkehrsfluss/ congestion payment und Verkehrssicherheit/ safety payment);>®
= A-Modelle (ABMG-Betreibermodelle): Planung, Bau, Finanzierung, Betrieb

eines mehrstreifigen Autobahnausbaus mit Schattenmaut®®’

(Drittfinanzierung
uber  Gebuhreneinhebung fir LKWs durch  Weiterleitung der im
Autobahnabschnitt erhobenen LKW-Maut an den AN durch den 6ff AG);

=  G-Modell (Grunderneuerungsmodell): ein spezielles PPP-Briickenpoolkonzept,
das Finanzierung, Planung, Erneuerung und Erhaltung umfassen kann®®,

Die rechtliche PPP-Entwicklung wurde durch das in Lit positiv’® bewertete OPP-

301

Beschleunigungsgesetz®® forciert,*** aber Rechtsunsicherheiten blieben. So hat zuerst

Schleswig-Holstein ein PPP-Gesetz beschlossen, das ua Privaten ein Initiativrecht fur

die Neuorganisation 6ff Aufgabenwahrnehmungen in PPP-Form einraumt.**

Aus institutioneller Hinsicht ist die Einrichtung des Bundeskompetenzzentrums beim
BMVBS als PPP Task Force (2004) und eines Foderalen Kompetenznetzwerkes unter

Einbeziehung der Léander zu nennen.®®® Diese Entwicklung fand ihren vorlaufigen

29 Vgl Alfen, Hans-Wilhelm/ Mayrzedt, Hans/ Tegner, Henning, PPP-Ldsungen fur Deutschlands
Autobahnen. Empfehlungen flr eine erfolgreiche Umsetzung — Langfassung (2004) 41, unter:
http://www.psp-consult.de/objectfiles/2163/Endversion_Autobahnen__Danisch.pdf (20.05.2009); Alfen,
Wilhelm/ Fischer, Katrin, Der PPP-Beschaffungsprozess, in Weber, Martin/ Schéafer, Michael/
Hausmann, Friedrich Ludwig (Hrsg), Public Private Partnership (2006) 6 — 9, Abb 5 und 6; Budaus/
Grib in  Zégu 2007, FN 12; dBMVBS, Stralenbaubericht 2007 (2007) 10, unter:
http://www.bmvbs.de/Anlage/original _1034870/Strassenbaubericht-2007-barrierefreies-PDF-
Dokument.pdf (18.04.2009); Boger, Torsten R./ Gerdes, Enno, Die Bereitstellung von
Straleninfrastruktur in Deutschland, in Meyer-Hofmann, Bettina/ Riemenschneider, Frank/ Weihrauch,
Oliver (Hrsg), Public Private Partnership. Gestaltung von Leistungsbeschreibungen, Finanzierung,
Ausschreibung und Vertrédgen in der Praxis? (2008) Rz 1032 — 1054; Hauptverband der Deutschen
Bauindustrie e.V., PPP-Plattform — Deutschlands erstes Portal fir Public Private Partnership, PPP-
Modelle im Verkehrssektor, unter: http://www.ppp-plattform.de/index.php?page=236 (22.01.2009).

297 Schattenmautmodelle sind int Modelle mit einer tber staatliche Mautentrichtung oder Steuer
finanzierte ex post-Vergiitung fir jedes gezéhlte KFZ an den (auf eigenes Verkehrsmengen-/Kostenrisiko
finanzierenden) Betreiber, also ohne direkte Nutzerfinanzierung. Der Staat legt allg Anforderungen an die
Stral3en- u Betriebsfiihrung und Anlagen fest. Das Bauwerk wird nach der Konzessionslaufzeit (30 Jahre)
an den Staat, der das Bodenerwerbsrisiko trégt, zuriickgegeben (Einsparung bis zu 22%).

298 Vgl Miller-Wrede in Schramm/ Aicher V, 63.

299 50 Berner/ Lohmann in Biindelungsinitiative in der Deutschen Immobilienwirtschaft 182 f, 195.

300 Gesetz zur Beschleunigung von OPP-Projekten, OPP-BeschlG dBGBI | 2005/56, 2676. Die
Anderung von sieben Bundesgesetzen sollte eine bessere steuerliche u rechtliche Basis fiir OPP bewirken.
oL Vgl Berner/ Lohmann in Bindelungsinitiative in der Deutschen Immobilienwirtschaft 186.
302 \/41 Budaus/ Grib in Z6gU 2007, 247.
303 Vgl Alfen/ Fischer in Weber/ Schafer/ Hausmann Abb 7; dBMVBS, OPP-Erfahrungsbericht 9.
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Hohepunkt in der Griindung der OPP Deutschland AG-Partnerschaften Deutschland —
einer Gesellschaft mit einer Anteilsmehrheit von Bund, Landern und Kommunen. Sie
setzt die Grundlagenarbeit der zum 28.02.2009 aufgelésten PPP Task Force fort und
steht als unabhangiges Beratungsunternehmen ausschlieBlich 6ff Auftraggebern zur
Forderung von OPP auf Basis einer Rahmenvereinbarung tiber die Erbringung von

Beratungsleistungen fir OPP-Projekte zwischen ihr und der 6ff Hand zur Seite.***

1.3. Dritte PPP-Generation: CSR-induzierte PPPs3®®

Budaus kritisiert die absolute Fokussierung von PPP auf die Baubranche, die reine
technisch-juristische bzw 6konomische Betrachtungsweise.®®® Denn PPPs konnen viel
mehr. Eine positive Zukunftsperspektive liegt in der positiven Ruckkopplung zur
urspriinglichen Funktion und Entstehung von PPP als Konzept zur Mobilisierung von
Ressourcen und Potenzialen zur Verbesserung von Infrastruktur, Wachstum, Kultur,
Bildung und Lebensqualitdt. Um diese enorme Kraft von PPPs freisetzen zu konnen,
bedarf es der Verbindung von PPPs in Gestalt ihres origindren Auftrages mit den

307 308

Ansatzen zur Corporate Social Responsibility (CSR)*"* und Birgergesellschaft.

Die Rason dieser Analyse liegt in das bereits bei Roggencamp iA an Kestermann
ausfiihrlich behandelte ,,aufgeklérte Selbstinteresse® (enlightened self-interest) und die
simple Erkenntnis, dass eine absolute Abkapselung eines Individuums/ einer Entitét
gegenuber gesellschaftlichen Problemen nicht mdglich ist. Hiebei ist das aufgeklarte
Selbstinteresse als eine Kombination aus verborgenem Egoismus bzw Opportunismus
und oberflachlichem Altruismus zu verstehen, das eine rationale, ,, firei von moralischen
Uberfrachtungen *“ Erklarung fir die Entstehung von PPPs liefert. Die Beteiligten treten
aktiv fur die Belange der Gemeinschaft ein, weil sie die Aus- und Wechselwirkungen
komplexer Problemlangen auf die eigenen Interessen erkennen, , unabhdngig von
moralischen Grundvorstellungen, die PPP zu einer ethischen Gewissensprifung

hochstilisieren und die Untersuchung des Phdnomens nur unnotig ideologisieren «309

304 Naheres unter: http://www.partnerschaften-deutschland.de (21.11.2009).

395 50 bei Budaus in Budaus 25.

396 \/g1 Budaus in Budaus 11 iVm Budéus/ Griib in Z6gU 2007, 251 — 258.

807 Vgl zB Européische Investitionsbank-Gruppe, Erklarung zur sozialen Verantwortung (2005).
398 5 bei Budaus in Budaus 25.

309 Vgl Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 85 — 87; &hnlich IPPR (ed)/ Commission
on Public Private Partnerships, The final report on PPP) 253.
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2. Demonstrative Darstellung von PPP-Definitionen

., Es gibt Begriffe, die sich dadurch auszeichnen, dass Versuche, sie
genau zu definieren, sich als Versuche erweisen, einen Pudding an die
Wand zu nageln, weil sie wegen ihrer unbehebbaren Unscharfe nicht das
leisten konnen, was sie leisten sollen ...[-] Uber ein Phdnomen verl&sslich
Auskunft zu geben und mit ihrer Hilfe konkrete, ... rechtliche Folgerungen
ziehen zu kdnnen. Auch der [PPP-/Begriff ... steht in diesem Ruf. “**°

Ein erster Erklarungsversuch erfasst unter PPP iwS jegliche formelle und informelle
Kooperation zwischen Staat und Privat. Er ist allerdings kritisch zu betrachten, zumal er
nicht allen Facetten dieser besonderen Kooperationsform Rechnung tragt; PPP wird zur
Leerformel und zu einem meaningless concept, verliert an Trennscharfe.*** Diesen
Fehler machen manche Publikationen, danach kann jedes Gemeinschaftsunternehmen,

jeder Vertrag, jede Geschaftsverbindung und Struktur mit Staat und Privat PPP sein.3?

2.1. PSP - Private Sector Participation

Einen weiteren Anhaltspunkt fir eine PPP-Begriffserfassung bietet die Abgrenzung
zu PSP. Dabei ist es strittig, ob PSP ein Unter- oder Oberbergriff in Bezug auf PPP
ist.** PSP kann eine informelle Kooperation oder die Teilnahme an einem Wettbewerb
oder 6ff Ausschreibung iSe vergaberechtlichen Bau- oder Dienstleistungsauftrags ohne
eine private Risikolbernahme des Geschaftserfolgs sein. Im Vergleich zur PPP erfolgt
im Rahmen von PSP ein Zukauf privater Leistungen auf kurz- und selten mittelfristiger
Sicht seitens des Staates (einfache Kaufvorgénge), eine Hybridform ist PSP also nicht.
Zwar ist participation weiter gefasst als partnership, doch der Ausmall und die
Intensitat der Zusammenarbeit in Form einer PPP kann hier nicht abgeleitet werden —
PSP kann nie PPP sein, aber PPP kann auch PSP sein. Konsequenterweise kann PSP
nicht als Uberbegriff aller Kooperationsformen 6ff und privater Entitaten eingesetzt
werden, es ist meiner Ansicht nach vielmehr eine Vorstufe zur PPP (von der bloRen
Teilnahme hin zur Partnerschaft) und jedenfalls eine Alternative Offentlicher

Aufgabenerfillung iSv einfachem Contracting Out neben der PPP.

310 Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 4.

$il Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 25; Buddus/ Griining in Budaus/ Eichhorn 46.
312 Siehe zB Weber, St. in Mittendorfer/ Weber 7.

313 Vgl Holoubek/ Segalla in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 96.

43



Das Wesen von PPPs und ihre Implementierung in Russland

2.2. Keine PPP-Definition und kein Rechtsbegriff

Begriffe sind idR Abkirzungen fur komplexe Sachverhalte, daher sind Definitionen
weder wahr noch falsch. Sie werden nach ihre Nutzlichkeit, Brauchbarkeit bzw

ZweckmaRigkeit mit den Kriterien Prazision, Konsistenz und Validitat beurteilt.

Der OPP-Begriff im dt OPP-Beschleunigungsgesetz erfasst div Kooperationsformen
zwischen Staat und Privat zur (bislang) 6ffentlichen Leistungserbringung wahrend der
Projektphasen Entwerfen, Planen, Bau, Finanzieren, Betreiben und Verwerten.*** Er sei
mit dem PPP-Begriff, der mannigfache Erscheinungsformen und Sachverhalte bis zur
vollen Privatisierung umfasst und europaweit positive Assoziationen weckt, ident.®*
Das dt OPP-Verstandnis wird jedoch dem multidimensionalen und komplexen®* PPP-

Charakter nicht gerecht, der implizierte PPP-Begriff ist zu weit gefasst.

Der OPP-Begriff der Europidischen Kommission erfasst Formen der Kooperation
zwischen off Stellen und Privatunternehmen zur Finanzierung, Renovierung, Bau,
Betrieb oder Unterhalt einer Infrastruktur oder die Bereitstellung einer Dienstleistung.*’
Die PPP-Arbeitsdefinition in der Osterr Stellungnahme: , eine auf Dauer angelegte
Kooperation von offentlicher Hand und privater Wirtschaft bei der Planung, der
Erstellung, der Finanzierung, dem Betreiben oder der Verwertung von ... 6ffentlichen

Aufgaben mit angemessener Verteilung der Risiken und Verantwortlichkeizen. “*'®

Budaus stellt (Projekt-)PPPs als ein arbeitsteilig und kooperativ zu organisierender
Wertschopfungsprozess mit kooperativ zu erfillenden Teilmodulen (zB Infrastruktur-
Projekt: Planung, Finanzierung, Errichtung, Betreiben) dar, deren Koordinierung einen
Kooperationsbedarf auslost.®'® Die Unterteilung in Infrastruktur- und Kernleistung®?

verhilft dabei zur klaren Zuordnung innerhalb der 6ffentlichen Aufgaben.

314 Ahnlich auch dBMVBS, OPP-Erfahrungsbericht 4.

315 Kestler, Josef/ Raschke, Stefanie, Offentlich-private Partnerschaften, in Wissenschaftliche Dienste
des Deutschen Bundestages, Der aktuelle Begriff — Gesamtausgabe fiir das Jahr 2005 (2006) 262, unter:
http://www.bundestag.de/wissen/analysen/2005/Der_aktuelle_Begriff Broschuere 2005.pdf (26.10.2008).

316 Vgl Budéus/ Griining in Budaus/ Eichhorn 48.

317 KOM(2004) 327 endg Rn 1; dhnlich bereits im Jahr 1998: , The concept of public-private
partnership encompasses the different ways in which private capital can take part in the financing and
operation of infrastructures and public services.” in Communication from the Commission, Public
Procurement in the European Union from 11.3.1998, COM(1998) 143, 8.

318 BKA, Stellungnahme PPP-Griinbuch 2.
319 \/9l Budaus in Budaus 12, 20.
320 Bydaus/ Grib in ZogU 2007, 258, 263 — 266.
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Fir Budaus/ Grining stellt PPP eine spezifische Form der sozialen bzw politischen
Steuerung und der Aufgabenerfiillung von Verwaltungen dar.®*** Ahnlich auch Budaus/
Grib, die pléadieren, PPP nicht als technisch-juristisches Konzept, sondern als
soziodkonomisches System zu betrachten:;*?? | als Netzwerk, durch das die Individuen
miteinander verbunden sind und entsprechend interagieren/,] ... [und iSe
Systembetrachtung] als Handlungssystem in ihrer Entstehung und Existenz durch
interne und externe Einflussgrifien zu erkliren“**®. Sie sehen PPP als ein Struktur-
Modell, der die Verknupfung zwischen dem Ausgangsproblem, den Zielen und
Ressourcen beider Partnerinnen sowie den Synergiepotenzialen, zwischen der
Vertragsgestaltung, der MaRnahmenfestlegung und den Ergebnissen beleuchtet, und iA
an Kouwnhoven als ein Prozess-Modell, das die essentiellen VVoraussetzungen darstellt,

damit PPP initiiert (Startbedingungen) und umgesetzt wird (Prozessbedingungen).®?

Alle diese Definitionsversuche sind ein starkes Indiz dafiir, dass die in Lit und Praxis
kolportierten PPP-Begriffe die Begriffskriterien nicht erfiillen.*® Denn es gibt viele®®® —
politische, sozialwissenschaftliche, 6konomische, juristische — Annaherungen®®’ an das
komplexe, aber reale®®® PPP-Phanomen als eine ,, heuristische Kategorie“**. So sind
die Versuche, dieses hybride, komplexe, prekdre Arrangement kooperativer
Konkurrenzstrukturen®® von Staat und Privat zu erfassen, Legion — es herrscht eine
Begriffsverwirrung®"; denn die Vielféltigkeit von PPP I4sst nur eine unstrukturierte und

332

heterogene®? Verwendung®® zu.

Tettinger beschreibt PPP als ein Modewort, ,,das ... Kooperationsbereitschaft

signalisiert und Fortschrittlichkeit suggeriert, zugleich aber den Charme des rechtlich

321 Budaus/ Grining in Budaus/ Eichhorn 25.

322 \/91 Budaus/ Griib in ZogU 2007, 251, 256 — 260.

323 Budaus/ Grib in ZogU 2007, 258.

324 Vgl Budéus/ Griining in Bud&dus/ Eichhorn 64 — 65; Meeder, PPP und Flughafenprojekte 13 — 14.

325 Dazu Budaus/ Griining in Bud&us/ Eichhorn 48.

326 56 auch Budaus/ Griib in Z6gU 2007, 247: ,, Entsprechend scheint auch die Zahl der Definitionen
von PPP in Wissenschaft und Praxis mit der Zahl der Verdoffentlichungen zu PPP zu korrelieren. .

821 Vgl Weber, St. in Mittendorfer/ Weber 7; auch BKA, Stellungnahme PPP-Grlinbuch 2.

328 Vgl Bud&us in Budaus 14.

329 Hatje, Armin, Public Private Partnership und europdisches Wettbewerbsrecht, in
Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht (Hrsg), Public Private Partnership (2003) 117.

330 Vgl Naschold in Bud&us/ Eichhorn 86; Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 33.
Blgo Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 26.

332 Vgl auch , Unschdirfe des Begriffs* bei Aicher, Josef, Das neue EU-Vergaberecht und
verbleibende Gestaltungsspielraume — Ausweg PPP?, in OGZ 9 (2005) 9.
333 50 Budaus/ Griining in Bud&us/ Eichhorn 46; Bud&us in Budaus 11.
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Unverbindlichen verspriiht“***. Fir einige kritische Stimmen manifestiert sich genau
darin die PPP-Untauglichkeit fur rechtliche Fragestellungen und Problemlésungen, denn
er sei ,,von Unklarheit, ja Polyvalenz geprdgt* und es sei utopisch, ihn begrifflich zu
bandigen.**® Diese Bedenken lassen sich nach Schuppert — meins Erachtens zutreffend —
relativieren. Und zwar solange PPP nicht als einen ,, Rechtsbegriff’>*® zur Ableitung
bestimmter Rechtsfolgen aus ihn, sondern als praktische, modellorientierte, abkiirzende

“337y Chiffre fur Formen kooperativen Verwaltungshandelns mit nicht-

338

(,, untechnische
staatlichen Akteuren®*® oder als Sammelbegriff**® fiir gewisse (komplexe) Modelle 6ff-
privater Kooperationen, ja als ,, Programmbegriff***® (PPP andert die klassische off
Investitionstatigkeit hin zur Nachfrage nach einer ganzheitlichen Dienstleistung®)
begriffen wird. Fest steht also, dass PPP kein eindeutiger juristischer Fachterminus®#?
und damit keine vertragsrechtliche Kategorie®*® und als interdisziplindre Kooperation
einer rechtlichen Erfassung kaum zugéanglich ist — so auch Lessiak: ,,ein juristisches

Begriffssystem aufzubauen, ... ist hoffnungslos “***.

Festzuhalten ist iA an Budaus/ Griining®®®, dass es weder eine wissenschaftlich
erfasste und akzeptierte Definitionsformel**® noch eine bindende, allgemeingiltige
Begriffsdefinition, noch eine exakte, universelle PPP-Definition oder gar eine

Legaldefinition gibt. Die Losung ist ein funktionales PPP-Verstandnis.

334 Tettinger in Bud&aus/ Eichhorn 125.
335 Zit Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 4.
336 Muller-Wrede, Malte, Die offentlich-private Partnerschaft — Eine Einfllhrung in mdgliche

Vertragsmodelle, in Miller-Wrede, Malte (Hrsg), OPP-Beschleunigungsgesetz. Leitfaden mit
Fallbeispielen, Praxishinweisen und Checklisten (2006) 25.

337 Tettinger in Bud&aus/ Eichhorn 125.

338 Vgl Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 2, 5.

339 Vgl zB Schiefer, Martin, PPP-Modelle in der Siedlungswasserwirtschaft, APl 3 (2003) 9;
Jedelhauser/ Kaufmann, WBFO 4 (2007) 1, Online-Version.

340 4BMVBS, OPP-Erfahrungsbericht 3.

31 Bertelsmann Stiftung/ Clifford Chance Pinder/ Initiative D21, Prozessleitfaden 9 — 10; vgl auch
Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 19.

342 Schiefer, APl 3 (2003) 10; Mittendorfer, Franz, PPP und Vertragsrecht: Grundsétzliches und

ausgewahlte vertragsrechtliche Fragen, Mittendorfer, Franz/ Weber, Stefan (Hrsg), Public Private
Partnerships — Gestaltung aus 6konomischer und juristischer Sicht (2004) 105.

343 Kdéck, Stefan, Vertragsrechtliche Fragen, in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht (Hrsg),
Public Private Partnership (2003) 149.

344 Lessiak in Schramm/ Aicher 11, 239.

345 Dazu Budaus/ Griining in Bud&us/ Eichhorn 40.

346 Vgl Kirsch, PPP — Eine empirische Untersuchung 15; KOM(2004) 327 endg Rn 1.
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3. Die PPP-Philosophie*’ — strukturierte Darstellung

von Erfolgsfaktoren und PPP-Strukturelementen

,,Die Charakteristik von ... [PPP]s ist insoferne schwer zu
umschreiben, als es weder aus wirtschaftlicher, noch aus politischer und
schon gar nicht aus rechtlicher Sicht ein einheitlicher Typus besteht. «348

In Anbetracht der Uneinigkeit Uber den PPP-Begriffsinhalt und der Einigkeit, dass
PPP ein unstrukturierter Sammelbegriff fir vielfache Kooperationsformen zwischen
Staat und Markt ist, und in Anlehnung an den funktionalen PPP-Ansatz ist der néchste
Schritt, um den PPP-Begriff kompakter und exakter zu fassen, Kriterien zu definieren.
Dies sind die typischen PPP-Merkmale, oft auch Erfolgsfaktoren, bei deren Vorliegen
von PPP ieS die Rede sein kann. So ist die Wortfolge PPP als Sammelbegriff neu zu

deuten — ein aus einer Sammlung von Strukturelementen hergeleiteter Begriff.

Hierbei sind mehrere Unterscheidungen notwendig:

= einerseits zwischen den externen PPP-Strukturelementen und den internen PPP-
Strukturelementen und
= andererseits zwischen den Erfolgsfaktoren auBerhalb der PPP-Sphéare und

Erfolgsfaktoren innerhalb der PPP-Sphére.

Diese Differenzierung ist insofern notwendig, als es um die Trennung in
Wesensmerkmalen, Existenz- und Erfolgs- bzw Wirkungsvoraussetzung geht. Eine
solche prézise Unterscheidung ist im Schrifttum nicht gel&ufig. Wie auch sonst im PPP-
Diskurs leiden die div Elemente, Faktoren und Indikatoren verschiedener Publikationen

an mangelnde Trennschérfe und verlieren sich einem Dickicht von Begrifflichkeiten.

So stellen die externen PPP-Strukturelemente jene institutionellen und strukturellen
Rahmenbedingungen dar, die nicht direkt von den PPP-Beteiligten bestimmt werden;

«349

doch erst sie machen den ,, Erfolg des PPP-Projekts im weiteren Sinne " realisierbar.

Die Erfolgsfaktoren auBBerhalb der PPP-Sphére stellen jene Erfolgskriterien dar, die
nicht direkt von den PPP-Beteiligten beherrscht werden. lhre Erfullung stellt den
Gradmesser des oa PPP-Erfolgs iwS und die mittelbare Wirkung einer PPP dar.

1 Anlehnung an BdB, PPP — Chance fiir die Modernisierung 11.
348 Weber, St. in Mittendorfer/ Weber 10.
349 Vgl Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 171.
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Die Erfolgsfaktoren innerhalb der PPP-Sphare sind jene Erfolgskriterien, die direkt
von den PPP-Beteiligten beherrscht werden und an deren Erflllung der , Erfolg des

PPP-Projekts im engeren Sinne“**

, also der unmittelbare Projekterfolg, gemessen
wird. Denn dieser hangt nur von der Erreichung der gemeinsamen Projektziele ab. Die
Erfullung dieser Erfolgsfaktoren stellt die unmittelbare Wirkung einer PPP dar und erst

sie machen eine PPP zu einer erfolgreichen PPP.

Die internen PPP-Strukturelemente sind jene wesentlichen — direkt von den PPP-
Beteiligten bestimmten — Strukturmerkmale, die eine Partnerschaft zu einer PPP
machen. lhre Selektion resultiert aus den im Schrifttum vorhandenen Charakteristika
und Merkmalen von PPPs, die zu den meines Erachtens zehn wichtigsten PPP-
Elementen samt den Unteraspekten zusammengestellt werden. Der Gedanke von
Roggencamp, Budaus/ Eichhorn und Ziekow/ Windoffer,** PPP anhand von Indikatoren
zu identifizieren, wird hier aufgegriffen und weiterentwickelt und iA an Ziekow/
Windoffer® in einem Katalog der zehn konstituierenden, internen PPP-
Strukturelemente strukturiert dargestellt. Ihr Vorliegen ist weder kumulativ noch in

gleicher Intensitat und Qualitdt geboten — eine Beurteilung hat im Einzelfall zu erfolgen.

3.1. Externe PPP-Strukturelemente

3

Diese setzen sich aus den®* von Bastin auf Basis int Erfahrungen erfassten

Rahmenbedingungen, den Empfehlungen des Beirats fir Wirtschafts- und Sozialfragen
hins relevanter institutioneller und regulatorischer Rahmenbedingungen, den conditions
aus dem britischen PPP-Abschlussbericht und von Grimsey/Lewis sowie den

354

MaRnahme-Vorschldagen aus dsterr®" Sicht zusammen. So sind zu nennen:

330 Vgl Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 171.

31 Vgl ebd 25 — 29 und 39 — 67, 167; Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 208ff,
Budéus/ Griining in Bud&aus/ Eichhorn 25, 49 — 55; auch Bud&us/ Griib in Z6gU 2007, 248.

%2 gje begreifen PPP als eine komplexe Gestaltungsanforderung, ein integratives Verfahrenskonzept
u mehrdimensionales (Handlungs-, Ergebnis-, Werteebene) Prozessmodell aus Sicht der federfiihrenden
Behorde, das — zerlegt in einzelnen Phasen und geknipft an bestimmten Erfolgsbedingungen — sich
strukturieren und steuern l&sst, um der Komplexitat partnerschaftlichen Arrangements zu geniigen und
Entscheidungen zu rationalisieren. Vgl ebd 30, 69 — 70, 166.

33 Vgl Bastin in Studiengesellschaft fur Wirtschaft und Recht 16; Beirat fir Wirtschafts- und
Sozialfragen, Innovative Kooperationen 11 — 19, 59; IPPR (ed)/ Commission on Public Private
Partnerships, The final report on PPP 3; Grimsey/ Lewis, PPP: the worldwide revolution 159 — 161.

354 Vgl Pachner, Franz, Public Private Partnership (PPP) im Hochbau, RPA 2007, 62 — 63; Bauer,
RFG 2007, 99; Stithlinger, Lukas/ Kihnelt, Erich, Eine Investitionspartnerschaft fur Osterreich —
Ergebnisse des ersten dsterreichischen PPP-Market-Round-Table, RFG 2008, 170 — 171.
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1. Pro-/aktive politische u institutionelle Unterstiitzung (Kompetenzzentren, Task
Forces) mit einem evidence-based approach®>;

2. Ausreichende finanzielle Mittel und Kompetenzen;

3. Hohe Standards: transparency, legitimacy, accountability in-/ aulRerhalb d PPP;

4. Forderndes (zB PPP-Befreiungstatbestdnde, Wirtschaftlichkeitsuntersuchung
verpflichtend) und stabiles (\Vorschriften, Bewilligungen) rechtliches Umfeld,;

5. Transparentes und effizientes Vergabe- und Nachprifungsverfahren.

3.2. Erfolgsfaktoren auRerhalb der PPP-Sphére

Der von Eichhorn und Ziekow/ Windoffer formulierten (und in Deutschland
postulieren) PPP-Erfolg iwS setzt ua die Realisierung des 6ff Gemeinwohlauftrages
voraus, denn flr ,den Erfolg von OPP ist Voraussetzung, dass alle Beteiligten
profitieren: die Burger, die Politik, die Verwaltung, der private Sektor, der private
Betreiber“**®. In ihrem PPP-Abschlussbericht nennen das IPPR und die Commission on
Public Private Partnerships drei essentielle criteria, die den Einsatz von PPPs
rechtfertigen und bei deren Erfullung eine erfolgreiche PPP vorliegt. Zwei der drei
Kriterien lassen sich meiner Ansicht nach im Hinblick auf ihre Wirkung und
Beherrschung unter diese Kategorie einordnen. So sind hier nennen:

1. Verwirklichung des ffentlichen Gemeinwohlauftrages;’

2. ,,social equity and ensuring that public services respond to the needs of citizens,

3. ...clear forms of accountability and redress ... across the public sector”*®.

3.3. Erfolgsfaktoren innerhalb der PPP-Sphére

Hier sind neben den jeweiligen, gemeinsamen Projektzielen jedenfalls das im PPP-
Abschlussbericht angefiihrte criterion, der ,, value-for-money in the delivery of efficient,

high quality and responsive services” sowie user satisfaction zu nennen.**

%5 |m Sinne von ,,pilot, monitor and systematically evaluate*; IPPR (ed)/ Commission on Public
Private Partnerships, The final report on PPP 3.

36 Amtliche Begriindung zum OPP-Beschleunigungsgesetz in Miiller-Wrede (2006) 240.

37 Vgl Eichhorn in Budédus 113 — 114; Amtliche Begriindung zum OPP-Beschleunigungsgesetz in
Mauller-Wrede (2006) 240; Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 171; ,, Protecting
the public’s interest” bei European Commission, Guidelines for successful Public-Private Partnerships
(2003g 9, unter: http://ec.europa.eu/regional _policy/sources/docgener/quides/ppp_en.pdf (29.10.2008).

358 |ppR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 2.

%9 |ppR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 2 iVm 9.
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3.4. Katalog der zehn konstituierenden, internen PPP-

Strukturelemente3®

1. Erfullung einer Gber die Annexagenden hinausgehenden 6ffentlichen Aufgabe
(Daseinsvorsorge), die publikumsbezogenen ist, sich nach politischen Vorgaben

und rechtlichen Bestimmungen richtet und oft ganze Institutionen umfasst:*®*

“362y- Transfer von

a. fortbestehende offentliche Tragerschaft (,, smart Partner
Planung und Aufgabenausfiihrung mit Beibehaltung der 6ff Verantwortung,
Zustandigkeit und Steuerungspflicht fir die Aufgabenerfullung;

b. offentliche Aufgabe wird als ein Ganzes im Rahmen eines PPP erfasst;

c. Bestimmung und Kontrolle durch demokratisch legitmierte Instutionen und
Schaffung von Partizipationsmoglichkeiten iSv Blirgerbeteiligung;

d. offene Offentlichkeits-/Informationspolitik fiir das gesamte Projekt;

e. Einrichtung von Task Forces u Kompetenzzentren als Informations- und
Koordinationsstellen mit zentralem Wissens-/Know-How-Management und
zur legistischen®®®*  Harmonisierung (Gesetzesscreening), Methoden-,
Ablauf- u Vertragsstandardisierung®**, Projektentwicklung/-koordinierung;

f.  Fokus®® auf den 6ff Gemeinwohlauftrag, CSR und Good Governance.

360 Vgl zB Budaus/ Griining in Budaus/ Eichhorn 49 — 64; Beirat flr Wirtschafts- und Sozialfragen,
Innovative Kooperationen 11 — 19; Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 25 — 52, 208 —
212; Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 8; Kock in Studiengesellschaft flir Wirtschaft und Recht
150; Weber, St. in Mittendorfer/ Weber 10; Andrews, lan, Public Private Partnership:
Finanzierungsmodelle, in Mittendorfer, Franz/ Weber, Stefan (Hrsg) 47; dBMVBW/ Beratergruppe,
Gutachten I, 4 — 7; Bertelsmann Stiftung/ Clifford Chance Plinder/ Initiative D21, Prozessleitfaden 19 —
20; KOM(2004) 327 endg Rn 2, 46 — 50; European Commission, Resource Book on PPP Case Studies
(2004) 8 — 11, unter: http://ec.europa.eu/regional_policy/sources/docgener/guides/pppresourcebook.pdf
(29.10.2008); Bremer, Praxislexikon 52, 66, 68, 80, 82, 84, 87, 88, 90, 101, 102; De Bettignies, Jean-
Etienne/ Ross, Thomas W., The Economics of Public-Private Partnerships, in Canadian Public Policy 2
(30) 2004, 137 — 148, unter: http://economics.ca/cgi/jab?journal=cpp&view=v30n2/CPPv30n2p135.pdf
(24.07.2010); Bachner, Robert, Allgemein vert(a/d)gliche Grundlagen von PPP-Modellen, ecolex 2005,
4; Lessiak in Schramm/ Aicher 11, 237; Amtliche Begriindung zum OPP-Beschleunigungsgesetz in
Muller-Wrede (2006) 240; Bauer, RFG 2007, 94ff; Budéus in Buddus 15 — 16, 19; Mdller-Wrede in
Schramm/ Aicher V, 67; Budaus/ Grib in ZégU 2007, 248; Pachner, RPA 2007, 62 — 63; Jennert in
Mauller-Wrede Rn 2Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 39 — 67; Grimsey/ Lewis,
PPP: the worldwide revolution ua 159f, 244f,

361 Anlehnung an Eichhorn in Budaus/ Eichhorn 200.

%62 Budaus/ Grining in Budéus/ Eichhorn 63.

363 Ausfihrlich dazu Lukas, Meinhard, UNCITRAL Legislative Guide on Privately Financed
Infrastructure Projects, in Mittendorfer, Franz/ Weber, Stefan (Hrsg), Public Private Partnerships —
Gestaltung aus 6konomischer und juristischer Sicht (2004) 227.

%64 Eine absolute Vertragsstandardisierung mit einem vollstandigen klassischen Vertrag sei wegen der
PPP-Komplexitat und -Spezifitat nicht mdglich, sonst ist es keine PPP mehr. So Bud&dus/ Grib in ZdgU
2007, 253 und Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 204; Anders Bauer, RFG 2007, 99.

365 Vgl Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 168; auch Reichard in Budaus 88.
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2. Sektoreniibergreifende, arbeitsteilige (lokale, regionale®®

) Kooperation:
Interaktion mit mind je einem off (Hoheitstrager®®’, o6ffentlich-rechtliche
Organisation) und privaten (am erwerbswirtschaftlichen Prinzip orientiert und

privatrechtlich organisiert) Partner:

a. interdisziplindre Zusammenarbeit: die besten Képfe div Disziplinen denken
u arbeiten vernetzt u in Gesamtzusammenhangen (Verbundvorteile);*®®

b. Mix sozialstaatlicher Aufgabenerfillung mit privatem Kapital und
Profitstreben sowie unternehmerischer Effizienz und Flexibilitat;

c. Wettbewerb auf Bieterseite,**® Wirtschaftlichkeitspriifungen auf 6ff Seite.

3. Institutionalisierung und/ oder vertragliche Formalisierung, dabei ist ein
unvollstandiger,®” relationaler Vertrag (ohne alle Eventualitaten und zukiinftige

% u eine wegen der , schlecht strukturierten Aufgabe ",

Gegen-/Leistungen)
der Spezifitdt u Ungewissheit von PPPs im Einzelfall anzupassende, bindende,

offene und flexible Vertragsausgestaltung erganzt mit Vertrauen®*”® notwendig:

a. Notwendigkeit des kontinuierlichen Kooperations- u Koordinationsbedarfs
hins der Langfristigkeit u unstrukturierten Ausgangssituation einer PPP;3"*

b. netzwerkartige, hybride Steuerungsstruktur mit eigenem Tauschmodus;

c. die vertragliche Interessenskoordination stellt fur partnerschaftliches
Zusammenwirken iSe Verfolgung komplementarer Ziele den sinnvollsten

Rahmen va bei Sachverhalten dar, wo eine freiwillige Mitwirkung (nicht)

366 Ausfiihrlich dazu bei Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 136ff.

367 Tettinger in Budaus/ Eichhorn 125.

368 Vgl De Bettignies/ Ross, Thomas W., Canadian Public Policy 2 (30) 2004, 143 — 144,

369 ,,EX-Ante-competition* ebd 139.

370 B wird flexibility innerhalb der PPP-Vertrage gefordert, um Value for Money dauerhaft zu
sichern. Vgl IPPR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 9.

81l Vgl Budaus/ Griib in Z6gU 2007, 252 und Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise
193ff, 203 — 207; Zust Oettle, Karl, PPP-Vertragsgestaltung und -Kooperationspartner, in Bud&us,
Dietrich (Hrsg), Kooperationsformen zwischen Staat und Markt. Theoretische Grundlagen und praktische
Ausprégungen von Public Private Partnership (2006) 135, weil ,,ein Verzicht auf derartige Vertrige ...
[eine7] ,permanente Ausschreibung ‘ erfordern “; Folzer, WPBI 2005, 349; Krit Puttner in Budaus 102.

372 bie Unstrukturiertheit resultiert aus der Art der wahrzunehmenden Aufgabe, deren Komplexitét,
Dynamik und Nicht-Prognostizierbarkeit wichtiger Rahmen-/Umweltbedingungen, Bud&us in Buddus 15.

373 Grad und Intensitat des Vertrauens haben direkten Einfluss auf die Hohe der Transaktionskosten,
vgl Buddus in Budaus 19; so auch Budéus/ Grib in Z6gU 2007, 251: , Soziale Mechanismen wie
Vertrauen und das damit im Zusammenhang stehende Sozialkapital haben mit ihren 6konomischen
Wirkungen einen ganz entscheidenden Einfluss auf die Funktionsfahigkeit und Wirtschaftlichkeit von
PPP. So hangen die Hohe der Transaktionskosten und damit die Vorteilhaftigkeit einer PPP ganz
wesentlich davon ab, inwieweit auf Vertrauen und Sozialkapital aufgebaut werden kann. “.

374 50 Budaus/ Griib in Z6gU 2007, 252; Budaus in Budaus 15; GOW, PPP-Positionspapier Rz 4.
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organisierter gesellschaftlicher Krafte nétig ist: Vertrag als Handlungsform

der Verwaltung im Uberschneidungsbereich von Staat und Gesellschaft;*"

376 377

d. eine sich den Mechanismen von Markt>”® oder Hierarchie®'' entziehende,

langfristige, strategische Interaktionsform innerhalb der Triade Markt —

378
k

Hierarchie — Netzwer (Organisations-PPP wird uber Hierarchie,

Vertrag-PPP Uber den Markt koordiniert, beide erganzt um Vertrauen):*”
e. Zusammenspiel von Vertrag und Vertrauen mit Mechanismen der
Konfliktlésung um teuere rechtliche/ gerichtliche Dispute zu vermeiden;

f. ein Vertragsnetzwerk bzw Vertragswerk als gemischter, unvollstandiger
Vertrag mit gesellschaftsrechtlichen Elementen®®* u Merkmalen eines
Werk-, Dienst-, Bestand-, Baurechts, Kauf-/Lieferungsvertrages ua;

g. Struktur und Umsetzung eines PPP-Projekts oft als Projektfinanzierung;

4. (Projekt-)Lebenszyklusansatz:  konzeptionelle  Berlcksichtigung  und
Betrachtung des Projekts in seiner Gesamtheit mit allen Projektphasen tber den

381 382y.
):

Projektzeitraum (Langzeitmanagement™", ganzheitliche Prozessanalyse

a. Verbindung von Bereitstellung und Produktion;

b. Kostentransparenz: allumfassende Kostendarstellung schon in der Planung;
c. neues Wirtschaftlichkeitsverstandnis seitens der 6ffentlichen Hand,;

d. Quelle der Realisierung der angestrebten Effizienzsteigerung/-gewinne;

e. zentrale Bedeutung der Betriebsphase als Quelle der Finanzierbarkeit.*®®

5. Nachhaltigkeit und Langfristigkeit bzw Dauerhaftigkeit der Projekt- oder
Organisationsbeziehung, ihre Intensitat hangt von Ausgestaltung und Modell ab:
a. wiederholte oder fortwéhrende Leistungserstellung (zB Ver- /Entsorgung);

b. lange Projektdauer = einmalige Leistungserstellung (zB Sanierung);

c. bestimmt die Organisationsform (zB GmbH, AG).

375 Vgl Schuppert in Bud&us/ Eichhorn 119.

376 |m Markt werden die Wirtschaftssubjekte (Partner) Uber Preise auf Basis klassischer Vertrage
koordiniert; vgl Bud&us in Budaus 18.

377 In der Hierarchie erfolgt die Koordination aufgrund von An-/Weisungen auf Basis rationaler
Vertrdge; vgl Budaus in Bud&us 18.

378 |m Netzwerk wird durch Vertrauen aufgrund von Sozialkapital koordiniert, Buddus in Budaus 18.
31950 Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 208 iVm Budé&us in Budaus 18.
380 Vgl Kock in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 152 — 154.
38l Vgl Holoubek/ Segalla in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 103.
382 oo .
Bud&us in Budaus 14.
383 So auch Lessiak in Schramm/ Aicher 11, 240.
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6. Sachgerechte, faire, effiziente, wirkliche Chancen-, Gewinn-, Risikoteilung

«%4 iS einer ,,Risikopartnerschaft****:

und ,,differenzierte Risikobetrachtung
zuerst Risikoidentifizierung und -bewertung, dann Prifung und Zuteilung an

denjenigen, der sie am besten tragen kann (Risikomanagementkompetenzen):

a. Staat: Planungshoheit, hoheitliche Befugnisse, politisch-administrative
Entscheidungesprozesse, Subventionen, 6ffentliche Grundstiicke;

b. Privat: Kapital, Managementerfahrung, wirtschaftliches und technisches
Know-how, Marktkenntnisse;

c. Quelle der Realisierung der angestrebten Effizienzgewinne;

d. Kostenminimierung durch effizientes Risikomanagement.

7. Freiwillige Partnerschaft und Ziel-, Risiko-, Entscheidungs-, Handlungs-
und Verantwortungsgemeinschaft mit gemeinsamen Zielen bei der
partnerschaftlichen Umsetzung konkreter Projekte iS einer Rollenverteilung,
Identitdtswahrung,  Zielkomplementaritit bzw  Zielkompatibilitdt — der
partnereigenen Ziele und gekennzeichnet durch eine Regelung (zB

Gesellschaftsvertrag/ Wahl der Organisationsform, zB GmbH):

a. partnerschaftliche Bereitstellung und Bilndelung von fir ein bestimmtes
Sachziel gebuindelten Ressourcen, die es ohne den Partner nicht gaben (sog

“38%) "denn das dkonomische PPP-Verstandnis wird

,,Okonomischer Tausch
nur dann realisiert, wenn die Partner ihre verschiedenen Stérken einsetzen;

b. komplementare / kompatibele, nicht konfliktiare Ziele: Komplementaritat
von Konkurrenz und Kooperation®®”, partielle Interesseniiberlapperung®®:;

c. komplementdre bzw kompatibele, nicht konfliktare Aufgaben- und
Rollenteilung: der 6ffentliche Partner hat die Definitions- (Festlegung von
Leistungsrahmen, Zielen, Prioritaten, Ergebnissen iS des 6ff Interesses, der
Qualitat und Preispolitik) und Kontrollkompetenz (Qualitatsabnhame);**°

d. Identitatswahrung: die jeweiligen Starken nitzen u in gemeinsamen

Strukturen einsetzen, ohne sich gegenseitig zu instrumentalisieren; keiner

384 Vgl Jennert in Muller-Wrede Rn 2.

38 Bauer, RFG 2007, 94,

386 Vgl Budéus/ Griining in Bud&aus/ Eichhorn 55.

387 \/gl Naschold in Budéus/ Eichhorn 86.

388 Vgl Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 89.

389 Weber, St. in Mittendorfer/ Weber 11, 13; Bastin in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 4.
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ist Erfillungsgehilfe des Anderen.**® Eine (grundsatzliche) Wahrung der
Identitat, Verantwortung und Integritat der Partner u ein ,, instutionalisiertes

“39 sind fur die Abgrenzung zur Privatisierung

Aufeinanderangewiesensein
u Nationalisierung erheblich, dh ,, weder, die ... nicht-staatlichen Akteure zu
etatisieren, noch die staatlichen zu privatisieren: ... [alle] bleiben mit ihrer
... spezifischen Funktionslogik ihrem Herkunftssektor verhaftet “*%;

e. gleichberechtigte Ausiibung der jeweiligen zugeteilten Partnerrolle.

8. Rentabilitat, Realisierbarkeit (financial viability) und Finanzierbarkeit
(bankability)**® durch einen  Finanzierungsmix: private  (Projekt-
)Finanzierung (Kredit) u 6ff (Einzel-)Garantien (Eventualverbindlichkeiten)®**
zur besseren Bonitét der SPV, uU erganzt durch 6ff Gelder (Zuschisse etc);

9. Win-Win-Situation: Effizienzsteigerung, Synergieeffekte (Verbundvorteile,
economies of scope)®® durch das Nutzen von Synergie- u Tauschpotentialen der
Kooperation: Ziele sind mit PPP besser erreichbar als ohne (Value for Money);

10. Outputspezifizierung ist essentiell fur die Effizienz, Innovation, Kreativitat

und den unternehmerischen Freiraum:

a. funktionale, output-, ergebnisorientierte Leistungsbeschreibung;*

b. leistungsorientierte Vergiitungsmechanismen®®’

(6ff Kontrollistrument) und
Anreizstruktur mit  Bonus-Malus-Regelungen®*®  (Erreichen, Unter-/
Uberschreiten des vereinbarten Leistungsniveaus, Nutzer-Zufriedenheit)
und genauer Definiton der Qualitatsstandards und Verfuigbarkeitskriterien;

c. Prozessorientierung (wie): der Weg der kollektiven Zielerreichung muss

situationsabhangig adaptierbar sein, da Wunschsynergien unplanbar sind.

390 Ky Ihringer, Web-Based-Training “PPP”, Identitdtswahrung, unter: http://www.dhv-
speyer.de/hill/PPP-WBT/theme/chapter01/pages/01_01 03_03.htm (02.11.2008).

9% kack in Studiengesellschaft flr Wirtschaft und Recht 150.

392 Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 9.

393 | essiak in Schramm/ Aicher 11 237 — 238; Bachner, ecolex 2005, 5; Ausflhrlich Weber, Martin/
Mol3, Oliver/ Bachhuber, Falk, Anforderungen und Besonderheiten bei der Finanzierung von PPP-
Projekten, in Weber, Martin/ Schéfer, Michael/ Hausmann, Friedrich Ludwig (Hrsg), Public Private
Partnership (2006) 615 — 619.

Sie belasten den 6ff Schuldenstand iSv Maastricht nur, wenn sie auch tatséchlich gezogen werden.
395 Vgl De Bettignies/ Ross, Thomas W., Canadian Public Policy 2 (30) 2004, 143 — 144,
39 Vgl Bachner, ecolex 2005, 4.
397 Vgl etwa IPPR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 9.

398 Ejne objektive und externe Beurteilung ist dabei von Noéten, der Betreiber selbst kann nicht seine
eigenen Leistungen beurteilen.
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3.5. Projektfinanzierung als PPP-Finanzierungsrahmen®®°

In der PPP-Praxis hat sich wegen der Komplexitdat und Langfristigkeit die
Projektfinanzierung als Finanzierung eines Wirtschaftsguts (sog Asset) gegenuber der
Unternehmensfinanzierung*® durchgesetzt. Denn im Rahmen der Projektfinanzierung
erfolgt eine Cashflow-orientierte Finanzierung™" ist. Die Kreditgeber finanzieren nicht
das Unternehmen, sondern die von den Projektsponsoren (Investor) gegriindete Zweck-
/Projektgesellschaft —  Special  Purpose Vehicle/ Company (SPV/SPC);
Unternehmensgegenstand ist die PPP-Realisierung. Es entsteht ein direktes
Kreditverhaltnis zwischen der SPV und der Bank, die keinen direkten Rickgriff auf die
Investoren (non-recourse) hat. Bei Grof3projekten sind jedoch betragsmaRig und/oder
zeitlich begrenzte Rickgriffsrechte blich (limited recourse). Die Finanzierung erfolgt
auBerhalb der Bilanz der Investoren (off-balance-sheet) und sie bewirkt einen Wegfall
projektbezogener Eventualverbindlichkeiten aus der Unternehmensbilanz der Sponsoren

und erhéht damit ihr Finanzierungsspielraum.

Unternehmens- Projekt-
finanzierung finanzierung

Kein bzw limitierter

BERUEN - =Fmsastt
Kredit L “ Sicherheiten i , Kredit + T Sicherheiten
¥ Eigen-
Unternehmen kapital Projektgesellschaft
Unternehmen (Sponsoren) » (SPV)
v v
Projekt Projekt

Abb 2: Unternehmensfinanzierung vs Projektfinanzierung

399 Haiss, Peter R., Integrated Corporate Finance am Beispiel Projektfinanzierung, Corporate Bonds
und PPP, in Mittendorfer, Franz/ Weber, Stefan (Hrsg), Public Private Partnerships — Gestaltung aus
Okonomischer und juristischer Sicht (2004) 22; Bachner, ecolex 2005, 4; Sachs, Michael/ Hahnl,
Katharina, Das neue Bundesvergaberecht. Leitfaden fiir Ldnder und Gemeinden?, RFG 1-2 (2008) 108.

400 K lassische Kreditfinanzierung: die Qualitdt der verfligbaren Sicherheiten (Bewertung der
Projektaktiva) und die Bonitat des Unternehmens sind wichtig fur die Bank. Sie finanziert es direkt und
hat direkten Ruckgriff (direktes Kreditverhaltnis mit Ausweis auf der Bilanz-Passivseite (Mittelherkunft).

91 ber Cashflow der Assets ist primare Sicherheit der Refinanzierung fir die Bank und das richtet
sich Kreditvolumen nach den erwarteten Cashflows.
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3.6. Public Private Partnership: Arbeitsbegriff

402

Roggencamp™“ stellt auf die Partnerschaft sui generis im Allgemeinen ab und erhalt

einen praktikablen, funktionalen Begriff mit den essentiellen PPP-Merkmalen:

., [PPP] ist dadurch gekennzeichnet, dass die Akteure aus offentlichen und
privaten  gesellschaftlichen  Sphdren die aus einer ,partnership’
erwachsenen Chancen sowie Risiken teilen und gleichberechtigt die ihnen in
der jeweiligen Partnerschaft zugedachten Rollen ausiiben. Eine PPP
impliziert uber die arbeitsteilige Wahrnehmung der gemeinsamen Aufgaben
eine Entscheidungs- und Verantwortungsgemeinschaft; Prozesse des
Aushandelns spielen dabei eine zentrale Rolle. Die Partner blindeln in dem

‘

gemeinsamen Leistungserstellungsprozess ihre spezifischen Ressourcen ... *

Und sie erganzt diesen PPP-Begriff in weiterer Folge um folgende Merkmale:

= Allianz von Bereitstellung und Produktion als Abgrenzung zur Privatisierung;
=  Strategische, langfristige, netzwerkartige, hybride (weil Gber den Dualismus

»Staat-Private hinausgehende) Steuerungsstruktur mit eigenem Tauschmodus.
Dieser funktionale PPP-Ansatz setzte sich auch in der Literatur und Praxis durch:

. ... langfristige, vertraglich geregelte ~Zusammenarbeit zwischen
oOffentlicher Hand und Privatwirtschaf zur wirtschaftlichen Erfullung
Offentlicher Aufgaben ber den gesamten Lebenszyklus eines Projektes, bei
der die fur die Aufgabenerfilllung erforderlichen Ressourcen (Know-how,
Betriebsmittel, Kapital, Personal etc.) von den Partnern zum gegenseitigen
Nutzen in einen gemeinsamen Organisationszusammenhang eingestellt und
vorhandene Projektrisiken sachgerecht entsprechend der Risiko-

Managementkompetenz der Projektpartner optimal verteilt werden. “4®®

So erfassen diese zwei, vom funktionalen PPP-Verstandnis geleiteten Vorstellungen

die PPP-Strukturen tber die Identifikation der wichtigsten PPP-Strukturmerkmale.

402 Vgl Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 55 — 56.

493 gBMVBWI Beratergruppe Gutachten I, 2 — 3 iVm dBMVBW/ Beratergruppe, Gutachten ,,PPP im
oOffentlichen Hochbau 11/1: Rechtliche Rahmenbedingungen. Zusammenfassung, Vertragsrechtliche
Grundlagen, Bundes- und Landeshaushaltsrecht, Kommunalrecht“ (2003) 1 iVm dBMVBS, OPP-
Erfahrungsbericht 4; &hnlich Bastin in Studiengesellschaft fur Wirtschaft und Recht 3 und IPPR (ed)/
Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 2 — 3.
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Im Sinne einer inhaltlichen Abgrenzung ist der vorliegenden Arbeit ein einheitliches
Verstandnis vom PPP-Konzept zugrunde zu legen. In der Summe bleibt — nach
Vorstellung der Bedeutung, der div Definitionsansdtze und Kkonstituierenden
Strukturelemente von PPP — den Versuch zu unternehmen, alles zu einem Ganzen

zusammenzufassen.

Demnach sind PPPs mehr als PSP und PFI — der Private beteiligt sich und finanziert
nicht nur, sondern er kooperiert mit der Offentlichen Hand. Sie ist eine flexible,
freiwillige, facettenreiche, nachhaltige, dauerhafte bzw langfristige,
sektorentibergreifende, outputspezifizierte, vertraglich formalisierte und/ oder
institutionalisierte  partnerschaftliche  Zusammenfligung und  Zusammenarbeit
Offentlicher und privater Handlungsrationalitaten, auf der Basis einer lebenszyklischen
Erfassung und (gemischten) Projektfinanzierung iSe Entscheidungs-, Handlungs- und
Verantwortungsgemeinschaft mit Zielkomplementaritat bzw Zielkompatibilitat, mit
sachgerechter, tatsachlicher und ausgewogener Risikoallokation, mit Ubernahme des
(mindestens) Bau- und Ausfalls- und/ oder Nachfragerisikos durch den Privaten und
mdoglicher Staatshaftung, aber auch Chancen- und Ressourcen- sowie Rollen- und
Arbeitsteilung zur effizienteren (Value for Money), schnelleren, kostengiinstigeren und
qualitatsvolleren Erflllung einer tber die Annexagenden hinausgehenden 6ffentlichen
Aufgabe, mit einem bestimmten Realisierungsgrad des Gemeinwohlauftrages. Und:

,,PPP reprdsentieren mithin einen hochintegrierten speziellen, neuen bzw.
eigenen Typus von Verfahren zur kooperativen Gemeinwohlverwirklichung
in komplexen, mulitpolaren und multidimensionalen
Entscheidungssituationen im Gewéhrleistungsstaat.*®* Aus 6konomischer
Sicht, sind [PPPs] Institutionen®, und zusammen mit den beteiligten
Personen Organisationen. ... Im Kern geht es um langfristige Definition von
Zielen und Umsetzungskriterien, ... um die Verteilung der Aufgaben
zwischen den Partnern, die Ubernahme der Risiken sowie die Regelung der
Finanzierung. Jede Public Private Partnership hat ihre eigene Struktur und

Mechanik, die in einem komplexen Vertragswerk abgebildet ist. ««A06

404 Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 36 iVm 172.

95 nstitutionen bezeichnen ein System formgebundener (formaler) und/ oder formloser (informeller)
Regeln. Vgl Weber, St. in Mittendorfer/ Weber 10.
406 Weber, St. in Mittendorfer/ Weber 10 — 11, 13.
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3.7. Das russische PPP-Verstandnis: [GCHP]

Public Private Partnership (PPP) = Offentlich-Private Partnerschaft (OPP) =
Gosudarstvenno-Chastnoe Partnjerstwo (GCHP)

[T'ocyoapcmeenno-Yacmuoe Ilapmuepcmeo, I'411]

Die breite PPP-Implementierungsoffensive des Gesetzgebers und der Politik samt
finanziellen Anreizen sollte PPP populér und attraktiv fur die russ Wirtschaft machen.
Doch welches Verstandnis verbirgt sich hinter dem russ terminus technicus GCHP?

Streng genommen beginnt der Unterschied schon beim Namen. Denn 6ffentlich bzw
public ist nicht zocydapcmesenno [gosudarstvenno];**” zwar kann es auch iSv 6ffentlich
bzw public Ubersetzt und verwendet werden, seinen Stamm bildet jedoch das Wort
eocyoapcmeo [gosudarstvo], also der Staat. So kann PPP in Russland auch als eine

ft408

staatlich-private  Partnerscha Ubersetzt werden. Tatsachlich wird aber

[gosudarstvenno] als ein ,, dffentlich-rechtliches Gebilde* (ausfihrlicher unter

IV.1.5.4.3., S 123) iS der Terminologie der zivilrechtlichen Gesetzgebung ausgelegt.*®®

Die Feststellung von Bud&us/ Griining*® tber die Einigkeit der PPP-Literatur hins
der Nicht-Existenz einer allg PPP-Definition oder PPP-Legaldefinition, hat auch fur

d.4ll

Russland Bestan Auch wird im russ Schrifttum die Unzulénglichkeit der rechtlichen

Erfassung von PPPs beanstandet.*'?

Allerdings ist in der regionalen Gesetzgebung das
Phé&nomen zu beobachten, dass eigene PPP-Vorstellungen dem regionalen Gesetz
zugrunde gelegt und in den Regionen unter PPP Diverses subsumiert wird.*** Dennoch

oder gerade deshalb findet sich in fast jeden Aufsatz eine eigene Definition von PPP.

So werden PPPs in Russland als eine befristete, da fur die Projektdauer eingegangen

und somit auf seine Realisierung begrenzte, institutionelle und organisatorische Allianz

%7 Dieser Ansicht auch Poljakowa, Irina, Was bereitet den Investoren Kopfschmerzen [O yem 6omut
rosoBa y uHBectopoB], Russlands Verkehr [Tpancmopr Poccum] 14 (2009), Online-Version unter:
http://old.transportrussia.ru/2009-04-02/econom/gchp.html (18.07.2009).

%855 wird zB GCHP als state-private-partnership im englischen Exzerpt eines russischen
Fachartikels Ubersetzt. Vgl Belickaja in Unternehmensrecht 2 (2009), Online-Version.

%99 Hierzu Carew/ Iwanjuk, Die Finanzgazette 17 (2009) 12.

10 Bydaus/ Grining in Budéus/ Eichhorn 40.

Mlso2B Rusinova, Anastacia, PPP in Russia: A survey, in Mann, Holly (ed), Privatisation & Public
Private Partnership — Review 2008/09 (2008) 113.

412 Vgl Belickaja in Unternehmensrecht 2 (2009), Online-Version.

413 Vgl Carew/ lwanjuk, Die Finanzgazette 17 (2009) 12.
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zwischen dem Staat (und seinen Interessen) und den Unternehmensstrukturen (und
ihren Interessen) mit dem Ziel, nationale oder internationale, tberregionale oder lokale,
aber immer gesellschaftlich signifikante bzw wirtschaftlich und sozial wichtige Projekte

und Programme in zahlreichen Betatigungsfeldern zu realisieren, wahrgenommen. ***

Oder auch als eine juristisch formierte, befristete Zusammenarbeit zwischen Organen
und Organisationen der 6ff Hand und Subjekten des privaten Unternehmertums zum
gegenseitigen Nutzen in Bezug auf in der Sphdre direkten staatlichen Interesses und
Kontrolle gelegene Objekte, welche eine Risikoteilung zwischen den Partnern
voraussetzt und mit dem Ziel, die Effektivitat der Umsetzung von Projekten mit hoher

staatlicher und &ffentlicher Bedeutung zu steigern, verwirklicht wird.**

Anderswo wird auf eine von der OECD gepragte PPP-Definition zuriickgegriffen,
wonach PPPs beliebige offizielle Beziehungen oder Vereinbarungen mit fixiertem oder
unbefristetem Zeitrahmen zwischen staatlichen und privaten Partnern sind, in deren
Rahmen beide im Entscheidungsprozess interagiert sind und Ressourcen investieren,
um konkrete Ziele in bestimmten Bereichen zu erreichen.*® Diese OECD-Definition
soll den Blick des Gesetzgebers auf die wesentlichen Fragen lenken: Gewahrleistung
von Basisinstrumenten, Festlegung von Prinzipien der 6ffentlich-privaten Kooperation
und Fixierung von organisationsrechtlichen Formen der Kooperation.**” Ahnlich lautet
eine auf die Analyse int und européischer Dokumente basierende Definition. So ist PPP
eine auf gegenseitigem Nutzen gerichtete, strategische mittel-/langfristige Kooperation
von Staat und nichtstaatlichen Unternehmenssubjekten, die auf Risiko- und
Gewinnteilung unter den Partnern basiert und auf die Realisierung dem off Nutzen

dienenden Aufgaben und Funktionen gerichtet ist.*®

M4 50 Warnavskiy in Inléndische Notizen 6 (2004), Online-Version; &hnlich auch Larin, Sergei,
Public Private Partnership: internationale Erfahrung und russische Realitdten ["ocynapcTBeHHO-9acTHOE
MapTHEPCTBO: 3apyOekHBIA OMBIT W poccuiickue peamu], in RAN — Russische Akademie der
Wissenschaften/ Freie Wirtschaftsgesellschaft, Public Private Partnership in den Innovationssystemen
[Foc¥aapCTBeHHo—qaCTHoe MapTHEPCTBO B MHHOBAIMOHHBIX cuctemax] (2008) 53.

550 Belickaja in Unternehmensrecht 2 (2009), Online-Version.

#18 biese PPP-Definition findet sich zB bei Glumow, Evgenij, Gesetz uiber Public Private Partnership:
Notwendigkeit der Annahme und Gegenstand der Regulierung [3akoH O rocyaapcTBEHHO-4aCTHOM
MapTHEPCTBE. HEOOXOAMMOCTb NPHHATHA M TpeaMeT peryiaupoBanus], in Beiheft ,,Public Private
Partnership in Zeiten der Krise® [[Ipmioxenne «['ocynapcTBEeHHO-4aCTHOE MAapTHEPCTBO B YCIOBHSAX
kpusucay], Gesellschaftsjurist [KopnopaTtusnsrii ropuct] 5 (2009) 36.

aall Vgl Glumow, Gesellschaftsjurist 5 (2009) 36 — 37.

418 Vgl Tschernigowskij, Maxim, Partnerschaft im Namen der Entwicklung [IlapTaepcTBO BO HMMS
passurusi|, Beiheft ,,Public Private Partnership in Russland“ [[Ipunoxenne «I'ocymapcTBeHHO-uyacTHOE
naptHepcTBo B Poccum»], Gesellschaftsjurist [KopmopartusHsiii ropuct] 10 (2008a) 3.
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Im Allgemeinen werden unter PPP jegliche Formen der 6ffentlichen und privaten
Zusammenarbeit verstanden. Es handle sich um eine Art von Konzeption, komplexer
Erscheinung mit einem wirtschaftlichen und im hohen MafRe politischen Charakter, die
unter den Bedingungen der Reformierung der russischen Wirtschaft entstanden ist.
Zwar wird unter PPP idR eine Zusammenarbeit (Beziehung) zwischen der 6ff Hand und
dem privaten Unternehmertum zum gegenseitigen Nutzen und mit dem Ziel der
Realisierung und Durchfiihrung von sozial wichtigen Projekten verstanden*®, doch
geschieht dies in unterschiedlichen Formen. Dabei betrachten und analysieren Carew/
Iwanjuk PPP aus rechtlicher Sicht PPP als zivilrechtliche Rechtsverhaltnisse und stellen
zwei — fur die zivilrechtliche Betrachtung unerhebliche — Besonderheiten der PPP-

Verhiltnisse im Gegensatz zu den tiblichen zivilrechtlichen Rechtsverhaltnissen fest:*°

1. der Malistab und die sozial-politische Bedeutung von PPP-Projekten;
2. eine der PPP-Seiten ist immer die 6ff Hand (das 6ffentlich-rechtliche Gebilde).

Die zweite Besonderheit soll sich in weiterer Folge als eines der konstituierenden

PPP-Strukturelemente herausstellen, daher ist hier darauf nicht naher einzugehen.

Die erste Besonderheit stellt hingegen tatséchlich ein russisches Unikum dar, und
zwar der Nachdruck, mit dem sie im russ Schrifttum angefiihrt wird. Zwar betrachten

Budaus/ Griining**

wie oa dargelegt PPP als eine eigene Form der sozialen bzw
politischen Steuerung und treten Budaus/ Griib*? ein, PPP als ein soziodkonomisches
System und nicht als technisch-juristisches Konzept zu betrachten. Und ist in der
deutschen und anglo-amerikanischen Lit oft die Rede von der GroRe und Wichtigkeit
von PPPs. Doch nur in der russ Literatur, und die vorangehenden Beispiele bestatigen
meine Ansicht, wird die politische Bedeutung von PPPs explizit als Merkmal genannt.
Es ist also festzuhalten, dass das russ PPP-Verstandnis sich jedenfalls auch darin
manifestiert, PPPs als politische Gestaltungs- und Steuerungsinstrumente

wahrzunehmen. Doch ist die russische PPP ,,echt* iS der Wissenschaft?

419 Ahnlich Cwetkow, Walerii/ Medkow, Aleksandr, Perspektiven der Public Private Partnership beim

Bau und Sanierung der Eisenbahninfrastruktur [[TepcriekTiBBI TOCYAapCTBEHHO-YACTHOTO MapTHEPCTBA
OpH  CTPOMTEIBCTBE M PEKOHCTPYKIIMH JKEIE3HOMOPOXKHOM uHOpacTpyktypsi], Zeitschrift fir
Wirtschaftstheorie [XKypuan skonomuueckoii Teopun] 1 (2008) 170.

20 50 Carew/ Iwanjuk, Die Finanzgazette 17 (2009) 12ff.
2L Bidaus/ Gruning in Budéus/ Eichhorn 25.
422 \/g1 Budaus/ Grib in ZégU 2007, 251, 256 — 260.
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3.8. Russlands PPPs und die zehn konstituierenden PPP-

Strukturelemente

PPPs in Russland bediirfen aus juristischer Sicht einer Rechtsform.“? Beziiglich des
Aspekts der Partnerschaft konstatieren Carew/ lwanjuk die Notwendigkeit einer
Gleichordnungsebene zwischen den PPP-Akteuren voraus als gleichsam zentrales, flr

die PPP-Verhiltnisse charakteristisches Merkmal.*?*

In einer Untersuchung der internationalen Literatur definiert Tschernigowskij

folgende Charakteristika von PPPs fiir den russischen Anwendungsbereich:*?

1. Rechtsverhaltnisse oder Vertraglichkeit, festgehalten in offiziellen Dokumenten,
insb Normativakten und daher Bildung von Sonderrechtsinstituten;

2. Regierung als gleichberechtigte Partnerin des privaten Sektors (,, Koordination
statt Subordination ), nicht Regulator, Katalysator der Wirtschaftsaktivitat;

3. Realisierung offentlicher Interessen unter Beachtung von Gemeinwohlzielen:
uU indirekte Privatisierung bei der Ubertragung o6ff Funktionen, zB Errichtung
und Instandhaltung allgemeinzuganglicher Infrastruktur auf den privaten Sektor;

4. gegenseitiger Nutzen: Ubereinstimmung des gewonnenen Nutzens mit den
partnereigenen Zielen (6ff Hand: 6ffentliche Aufgabenerfillung, Effektivitat der
Verwendung von Budgetmitteln; Privatsektor: Gewinn, Entwicklung);

5. gemeinsamer Charakter der Handlungen: gemeinsame Entscheidungsfindung,
gemeinsame Ressourcenverwendung, gemeinsame Projektleitung;

6. sachgerechte und ausgewogene Risikoteilung;

7. Mittel- oder Langfristigkeit der Projekte.

In Hinblick auf die im V. Kapitel darzulegenden offentlichen Instrumente und
Institute der PPP-Finanzierung kann das Strukturmerkmal der Finanzierbarkeit durch

einen Finanzierungsmix als erfillt gelten, obgleich er im Schrifttum unerwahnt bleibt.

Aus dem soeben Gesagten und aus den oben dargelegten exemplarischen PPP-
Auffassungen ist ersichtlich, dass auch in Russland folgende konstituierende, interne

PPP-Strukturelemente jedenfalls Bestand haben:

»  Erflillung 6ffentlicher Aufgaben (zB ,,s0zial wichtige Projekte* etc);

423 Vgl Belickaja in Unternehmensrecht 2 (2009), Online-Version.
424 50 Carew/ Iwanjuk, Die Finanzgazette 17 (2009) 12ff.
425 \/gl Tschernigowskij, Gesellschaftsjurist 10 (2008a) 3.
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= Sektorenubergreifende, arbeitsteilige (lokale, regionale) Kooperation;

= [nstitutionalisierung bzw vertragliche Formalisierung;

= Nachhaltigkeit und Langfristigkeit bzw Dauerhaftigkeit der Projekts;

=  Sachgerechte, ausgewogene, tatsachliche Chancen- und Risikoteilung (iSv
differenzierte Risikobetrachtung und Risikopartnerschaft);

=  Freiwillige Partnerschaft und Ziel-, Risiko-, Entscheidungs-, Handlungs- und
Verantwortungsgemeinschaft mit gemeinsamen;

= Rentabilitdt, Realisierbarkeit (financial viability) und Finanzierbarkeit
(bankability) durch Finanzierungsmix: private  Vor-/Finanzierung
(Projektfinanzierung) mit Beteiligungskonstruktionen und Offentlichen (Einzel-)
Garantien (Eventualverbindlichkeiten);

=  Win-Win-Situation: Effizienzsteigerung, Synergieeffekte (VVerbundvorteile);

Aus dieser Analyse ist ersichtlich, dass folgende zwei konstituierende, interne PPP-

Strukturelemente unerwahnt bleiben:

= (Projekt-)Lebenszyklusansatz und

=  Outputspezifizierung.

Diese zwei Strukturelemente sind fir das wissenschaftliche PPP-Verstandnis
unerlasslich, ihre Implementierung in die russische (Rechts-)Praxis ist dringend
geboten. Die Outputspezifizierung kann bei der Vergabe offentlicher Auftrdge und
Konzessionen sowie im Rahmen der Offentlichen Finanzierungsinstrumente Eingang
finden. Diese Sichtweise wirde die Aufgabenkritik, insb die Vollzugskritik, aber auch
die Zweckkritik in der russischen Verwaltung verstarken. Sie hat auch
Antikorruptionsziige. Der Lebenszyklusansatz wirde jedenfalls zur effektiveren
Verwendung von Budgetmitteln und ihre Aufteilung verhelfen. Im Ergebnis kommt es
dennoch zum sektorenverschrankenden Arrangement der Aufgabenerfiillung und zu
einem administrativen und privaten Umdenken und Umstrukturieren, denn schon die

PPP-Idee selbst stellt eine innovative Herausforderung*?® fiir Russland dar.

426 g Evtushenkov, Vladimir, Private-Public Partnerships — Herausforderung fur die Regierung
(Interview) [«YacTHO-roCymapCTBEHHOB MNAapTHEPCTBO — BBI3OB MpaBHUTEIbCTBY»], in Beiheft ,BG
Innovacii“ [BG NuHoBanuu] zum Kommersant [Kommepcants] vom 05.09.2006, Online-Version unter:
http://www.kommersant.ru/doc.aspx?DocsID=701300%print=true (19.06.2008).
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4. Vorteile und Problemfelder im PPP-Kontext

,,PPP[s] ... nutzen die Vorteile des dffentlichen und privaten Sektors

durch eine ausgewogene Chancen- und Risikoverteilung nach dem

Prinzip, dass jeder die Aufgabe iibernimmt, die er am besten kann. 421

In Deutschland spielen PPP eine Vorreiterrolle in den GroRstadten, in drei Viertel der
Kommunen gab es jedoch bis Mitte 2005 keine PPPs oder annahernd die Absicht PPPs
mangels Know-how, Geldmittel oder wegen rechtlicher Schwierigkeiten zu initiieren
oder durchzufiihren.*”® In GroRbritannien wurden an die 800 PFI-/PPP-Vertrage und in
Deutschland mehr als 100 verwirklicht, weitere 120 sind in Planung, in der CEE-Region
sind mehr als 100 Projekte geplant (EUR 15 Mrd). In Osterreich hingegen werden PPPs
nur vereinzelt durchgefihrt, die erste groRe PPP im o6sterreichischen Autobahnbau
wurde mit der Konzessionsvergabe des Ostregion-Pakets 1 erst 2006 gestartet.**® Das
Potenzial ist also noch lange nicht ausgeschopft. Zahlt sich ein PPP-Projekt im
Vergleich zu herkémmlichen o6ffentlichen Beschaffungsinstrumenten Gberhaupt aus?
Mit welchen Risiken und Chancen ist bei der Implementierung von PPPs aus sozialer,

6konomischer und politischer Sicht zu rechnen? Diesen Fragen ist hier nachzugehen.

4.1. Strategische und operative® PPP-Vorteile - die

Legitimationsaspekte® und der Mehrwert

PPP birgt hohes MaR an systemveranderndes Potenzial: sie stellt als Gesamtstrategie
per se eine Anderung ,,der Gesamtstruktur des offentlichen Aufgabenspektrums* dar.
Dazu sind durch die Partnerschaft und den damit verbunden Wissens- und Knowhow-
Transfer ,, interne Effekte auf Organisationsstrukturen, Verfahren und Personen bei den
oOffentlichen Aufgabetrdgern‘ zu erwarten. Es sind sanfte, von innen gesetzte Impulse

zur Veranderung und Modernisierung der administrativen Biirokratie zu erwarten.**

427 ASFINAG AG, PPP — Public Private Partnership. PPP-Projekt Ostregion Paket 1, unter:
http://www.asfinag.at/index.php?idtopic=1135 (22.09.2008).

428 difu, PPP Bestandsaufnahme — Kurzfassung 6 — 7.

429 ASFINAG AG, PPP - Public Private Partnership, unter:
http://www.asfinag.at/index.php?idtopic=407 (22.09.2008).

430 Vgl Unterteilung in Hart/ Welzel, PPP und E-Government 29.

431 Miller-Wrede in Schramm/ Aicher 1V, 169.

432 Vgl Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 69; &hnlich IPPR (ed)/ Commission on
Public Private Partnerships, The final report on PPP 9.
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Also was kann die PPP? Die Potenziale sind mit den oben dargestellten Zielen und
Motiven ident. Fur den Privaten sind es der Zugang zu neuen Geschéaftsfeldern, die
Diversifizierung und die Verbesserung der Auslastung und der Wettbewerbsfahigkeit.
Dem Staat verhelfen PPPs zur Modernisierung und zur Verwirklichung wvon
Effizienzpotenzialen (sie sind um die aus der Effizienz erfolgenden Qualitatspotenziale
zu erganzen) und Beschleunigungspotenzialen — die drei Legitimationsaspekte von
PPPs iA an Miiller-Wrede.*** Ein Vierter ist hier im Lichte der Maastricht-Kriterien und

Off Finanzierungskrise hinzuzuftigen — die zu erwartenden Einsparungspotenziale.

4.1.1. Modernisierung und Okonomisierung®* des Staats

PPPs sind zwar nicht die ersten und nicht die einzigen Treiber, doch sie verhelfen
dem Staat zur bereits stattfindenden Modernisierung und Okonomisierung durch die

Herbeifiihrung folgender Aspekte und Effekte:*®

=  Win-Win-Situaiton fir alle Beteiligte und gesellschaftliche Gesamtinteraktion;

= Effizienz- und Qualitatssteigerung durch Synergie- und Tauscheffekte;

= Realisierbarkeit von unrealisierbaren Projekten (Instrumentalfunktion) dank
Bundelung privater und 6ffentlicher Ressourcen (Kapital, Personal, Know-how);

= Risikoaufteilung im Rahmen des Risikomanagementprozesses (ldentifizierung,
Bewertung, Zuordnung, optimaler Transfer der Risiken u deren Uberwachung);

=  Gesamtoptimierung:  Prozess-, Kosten-, Gewinn-, Investitions- und
Betriebskostenoptimierung, Flexibilisierung, Akzeptanz- und Imagegewinn;

» Haushaltskonsolidierung: Entlastung, Kostentransparenz, Maastricht-optimierte
und Eurostat-konforme Darstellung méglich;

= Keine vollkommene Privatisierung, sondern nur eine Privatisierung der
Aufgabenerfillung — die politische Letztverantwortung bleibt aufrecht;

= Oft sind mit PPP positive regionalwirtschaftliche Effekte verbunden: Schaffung

von Arbeitsplatzen, Verbesserung der Infrastruktur etc;

433 Vgl Miiller-Wrede in Schramm/ Aicher 1V, 170 — 181; so auch Amtliche Begriindung zum OPP-
Beschleunigungsgesetz in Miller-Wrede (2006) 238, 240.

434 Vgl die allgemein, nich t auf PPP bezogene Feststellung einer Okonomisierung des Staates bei
Harms in Bud&us 115 — 116.

435 Vgl Aicher in Funk 212 — 214 und FN 36; GOW, PPP-Positionspapier Rz 6 — 8; Streissler, Agnes,
Gesundheitsdienstleistungen, in AK Wien, Zur Zukunft 6ffentlicher Dienstleistungen VI: Zwischen Staat
und Markt — aktuelle Herausforderungen der offentlichen Dienstleistungen (2005) 128 — 129; Hart/
Welzel, PPP und E-Government 29; Weber, St. in Mittendorfer/ Weber 9 — 10; Haider, ecolex 2005, 7 — 8.
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= Neue Technologien, Innovations- u Managementpotenzial u -erfahrung: der
Private bringt mit seiner Spezialisierung und Erfahrung umfassende (modernste)
Technik, technische Expertise und einschlagige Managementerfahrung ein;

= Bessere Vergleichbarkeit von Angeboten durch die Lebenszyklusbetrachtung;

= geringerer Einfluss der Politik/ ,.abnehmende Amtlichkeit“**®: die Isolierung der
Aufgabe und die Durchfuhrung durch einen unabhéngigen Dritten fuhrt zu einer
starken Reduktion politischer Interventionen;

= Lernprozess durch ein gezieltes Verdanderungs- und Qualitdtsmanagement,
Wissens- und Erfahrungstransfer iSd Setzung neuer Leistungsstandards;

= straf- und zivilrechtliche Entlastung: Verantwortung fir die ordnungsgemafe
Durchfiihrung der Ubertragenen Aufgabe trégt der private Partner;

= Keine Koordinierungs-/ Interessenskonflikte und Partikularisierungseffekte*?’

durch den Lebenszyklus und die SPV-Ldsung (keine Aufteilung zB off

Bauvorhaben auf mehrere Rechtstrager, in einzelnen Projekten und Phasen).

4.1.2. Effizienz- und Qualitatspotenziale durch WU, PSC, VfM und Co*®

Im Vorfeld einer PPP sollte die Sinnhaftigkeit, Durchfuhrbarkeit, Wirtschaftlichkeit
und ihr Effizienz- und Einsparungspotenzial ansatzweise geklart werden, zB durch ein
sog public interest test (PIT)*°. Jedenfalls ist eine Wirtschaftlichkeitsuntersuchung
(WU) durchzufihren: die PPP wird im Unterschied zur konventionellen Beschaffung
ex-ante und ex-post iSe prospektiven, begleitenden, retrospektiven Folgenabschétzung

«440

als ,, ‘Herzstiick* der Steuerung von PPP mittels folgender Instrumente betrachtet:

1. Machbarkeitsstudie**: ex-ante Priifung der finanziellen Realisierbarkeit sowie

der Maltnahmen- und Vollzugswirtschaftlichkeit mit folgenden Werkzeugen:

a. PIT: zwar in Lit so nicht enthalten, als VVorfrage aber gewiss zweckmafig,

436 Reichard in Budaus 78.

437 Vgl Funk in Funk 30.

438 Ausfiihrlich zB Grimsey/ Lewis, PPP: the worldwide revolution 135ff, Puwein et al, PPP in
Theorie und Empirie 115 — 122; Weber, M. in Buddus 139; Miller-Wrede in Schramm/ Aicher 1V, 172ff;
Amtliche Begriindung zum OPP-Beschleunigungsgesetz in Miiller-Wrede (2006) 240; Bastin in
Studiengesellschaft flir Wirtschaft und Recht 5.

439 Grimsey/ Lewis, PPP: the worldwide revolution X1V: ,, An assessment of the impact of the project
on effectiveness, accountability and transparency, affected individuals and communities, equity,
consumer rights, public access, security and privacy.”

40 Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 169 (81, 94/Tab 3, 120, 132, 143, 155).

*“*Uihre Ergebnisse sind in einer Dokumentation, die eine wissenstechnische und vergaberechtliche
(zB ergebnisorientierte Leistungsbeschreibung) Relevanz besitzt. Vgl Bauer, RFG 2007, 97 iVm FN 15.
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442

b. PPP-Eignungstest™ und technisch-funtkionaler Anforderungskatalog,

c. Vergleich der Beschaffungsvarianten: Public Sector Comparator (PSC)**
vs  PPP-Lebenszyklus-Referenzprojekt ~ (Shadow  Bid)***  durch
beizuziehende sog Public Comparators oder PPP-Compartors**,

d. Erstellung eines Risikokatalogs und einer Risikomatrix und

e. Nachweis der PPP-Wirtschaftlichkeit (Value for Money).

2. Begleitende Folgenabschatzung (performance-Messung, zentrales
Monitoring);
3. Abschluss-Erfolgskontrolle und

4. Effizienzkontrolle: ex-post Priifung, zB durch den Rechnungshof.*#

Der PSC stellt ein konventionelles 6ffentliches Referenzprojekt dar, das Basiskosten
(Planungs-, Bau-, Finanzierungs-, Betriebs-, Transaktions-, Verwaltungs-) und
Risikokosten wahrend des Lebenszyklus bemisst. Die Einnahmen- und Ausgabenstrome
werden inkl aller Kosten und bewerteten Risiken zum aktuellen Barwert abgezinst
(Barwert-Methode) und fur Vergleiche mit anderen Optionen eingesetzt. Es ist eine
monetére, quantitative Analyse, deren Benchmark zumindest ein Privatangebot schlagen

muss, um vorteilhaft zu sein.

In diesem Kontext ist auch das angelsachsische 3-E-Konzept erwéhnenswert, das die
Wirtschaftlichkeit der administrativen Leistung anhand der Kriterien effectiveness
(Wirkung), efficiency (Wirtschaftlichkeit mit Berticksichtigung der auBerékonomischen

447

Effekte) und economy (Sparsamkeit) bewertet,”™" sowie das 4-E-Konzept mit dem

Zusatzkriterium equity (Gerechtigkeit).

Auch erscheint es in diesem Zusammenhang zweckmaRig, auf die Textierung des § 7

der deutschen Bundeshaushaltsordnung**®  (,,Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit,

442 Eignet sich das Projekt zur Umsetzung mittels PPP oder liegen AusschlieSungsgriinde vor?

443 Vgl Bauer, RFG 2007, 95ff; Alfen/ Fischer in Weber/ Schéafer/ Hausmann 34ff; Bud&us in Bud&us
22 — 23; Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 119.

#44 Eine mit Hilfe externer Berater und ihrer Kostenexpertise fur Bau- und Betriebskosten aufgestellte
Parallelrechnung tber hypothetische Privatangebote u erwartete VfM-Werte. Vgl Bauer, RFG 2007, 96.

445 Himmelfreundpointner, Rainer, Roundtable ,,PPP ist kein Allheilmittel*, Der Plan 3 (2005) 4.

446 Vgl Littwin in Meyer-Hofmann/ Riemenschneider/ Weihrauch Rz 30 — 51, Abb 2 iVm Alfen/
Fischer in Weber/ Schafer/ Hausmann 14 — 20, 34 — 35 sowie Abb 10 und dBMVBW/ Beratergruppe,
Gutachten I, 11 (Abb 3), 21, 70, 110; Beirat fiir Wirtschafts- und Sozialfragen, Innovative Kooperationen
16 — 18; so auch Bauer, RFG 2007, 93 — 94, insb 97 — 98 (,, lessons learned * im PPP-Ostregion).

47 ausfiihrlich bei Weber, M. in Budaus 143.
448 Bundeshaushaltsordnung vom 19. August 1969 (BHO), dBGBI | 1969/81 idF dBGBI | 2010/63.
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Kosten- und Leistungsrechnung®) hinzuweisen, der neben den Haushaltsgrundsatzen,
die Verpflichtung zur Prifung zwischen Eigenerfullung, Ausgliederung oder
Privatisierung sowie zur Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen normiert. Bemerkenswert
erscheint auch die eingerdumte Mdglichkeit fur Private darzulegen, ob sie eine

staatliche Aufgabe oder Ahnliches nicht ebenso gut oder besser erbringen kénnen:

(1) Bei Aufstellung und Ausfiihrung des Haushaltsplans sind die Grundséatze
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu beachten. Diese Grundsatze
verpflichten zur Prufung, inwieweit staatliche Aufgaben oder 6ffentlichen
Zwecken dienende wirtschaftliche Tatigkeiten durch Ausgliederung und
Entstaatlichung oder Privatisierung erfullt werden kénnen.

(2) Fur alle finanzwirksamen MafRnahmen sind angemessene
Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen durchzufiihren. Dabei ist auch die mit
den MaRnahmen verbundene Risikoverteilung zu bericksichtigen. In
geeigneten Fallen ist privaten Anbietern die Maoglichkeit zu geben
darzulegen, ob und inwieweit sie staatliche Aufgaben oder Offentlichen
Zwecken dienende wirtschaftliche Tatigkeiten nicht ebenso gut oder besser
erbringen konnen (Interessenbekundungsverfahren).

(3) In ... Bereichen ist eine Kosten- und Leistungsrechnung einzufuhren.

Der NAO verzeichnete bei regelméRigen Untersuchungen hins der Wirtschaftlichkeit
aller privatwirtschaftlich realisierten Projekte Effizienzgewinne iHv 10% — 25% im
Vergleich zur off Eigenerfillung.*® Effizienzgewinne von 10% wurden auch in
Deutschland registriert.**® ASFINAG teilte die Effizienzgewinne der dt PPPs so ein:

= inder 1. Welle sind Effizienzvorteilen iHv 10 — 15% realisierbar,

= inder 2. Welle der Prozessstandardisierung Effizienzsteigerungen um 20%.%*

4.1.2.1 ViM: Value for Money oder Qualitatspotenziale durch den Mehrwert

Das Potenzial der Qualitatsverbesserung, die mit PPP durch die Konkurrenzsituation

erreichbar und realisierbar ist, ist hier als ein weiterer wichtiger Aspekt der Effizienz

449 Vgl BdB, PPP — Chance fir die Modernisierung 12; &hnliches Ergebnis auch in dBMVBW/
Beratergruppe, Gutachten I, 4 und eingehende Analyse in dBMVBW/ Beratergruppe, Gutachten 1V.

450 difu, PPP Bestandsaufnahme — Kurzfassung 5.

51 ASFINAG AG, PPP — FAQ, unter: http://www.asfinag.at/index.php?idtopic=213 (22.09.2008);
&hnlich auch BKA, Stellungnahme PPP-Griinbuch 3; Stuhlinger/ Kiihnelt, RFG 2008, 169.
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anzubringen.”* So wird die Wirtschaftlichkeitsuntersuchung in der UK ua als ,, Best
Value process“ (mit ,, Best value inspections ) bezeichnet**, denn hier spielt der sog

Value for Money (VfM), der Mehrwert, eine besondere Rolle.

Es ist ein QualitdtsmaRstab, der die fir die Be-/An-/Schaffung eines Produkts oder
einer Dienstleistung verwendeten Ressourcen mit dem daraus gewonnenen Benefit
vergleicht.*** Die Beschleunigungs- und Einsparungspotenziale sind Teilaspekte des
Value for Money, die sich aus den optimierten Verfahrensablaufen und dem
Schnittstellenmanagement ergeben. Dennoch kénnen die Finanzierungskosten fir eine
PPP hoher als fur ein rein offentliches Projekt seine, der VIM-Wert aber wegen der
Risikolibertragung auf den Privaten besser ausfallen.”>® Denn Ziel ist ein verbessertes

457

Preis-Leistungs-Verhaltnis.**® Folgende Faktoren werden im Schrifttum*’als Treiber

(driver) des Value for Money genannt:

= optimale Risikoallokation,

= Nutzung einer Outputspezifikation (funktionale Leistungsvorgaben),

=  Langfristigkeit von Vertragen (Lebenszykluskosten),

= Wetthewerb auf Bieterseite,

= |eistungsabhéngiger Zahlungsmechanismus (Anreiz-/Beitragsstrukturen) und
=  Management-Fahigkeiten des privaten Sektors (und Vertrauen).

Hier ist auf die aufgrund des Lebenszyklus- und Nachhaltigkeitsgedankens beim

Privaten resultierenden ,, Optimierungsspielrdiume***®

hinzuweisen: ein privater
Betreiber wird nachhaltig und qualitatsvoll planen und bauen, um die Wartungskosten
effizient und niedrig zu halten, damit die Gewinnspanne hoher ist. Dies gilt nicht fir
alle Félle — so zB wird der Staat bzw der Nutzer bei mautpflichtigen Strecken ohne

Ausweichoption unabhéangig von Bauweise und Instandhaltungskosten zahlen.

452 Vgl Bastin in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 25u den dort angefiihrten PwC-Report.
453 Vgl IPPR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 8.

454 Vgl Bremer, Praxislexikon 18, 102.

455 Vgl Lawrence in Mittendorfer/ Weber 269; dhnlich Bauer, RFG 2007, 95.

4%6 Vgl Weber, M. in Bud&us 143; Alfen/ Fischer in Weber/ Schafer/ Hausmann 6.

a5 Vgl The Treasury Task Force Ltd. (Hrsg), Value for Money Drivers in the Private Finance
Initiative. A Report by Arthur Anderson and Enterprise LSE (2000); dBMVBW/ Beratergruppe,
Gutachten 1V, 49; Bauer, RFG 2007, 94; Grimsey/ Lewis, PPP: the worldwide revolution 159.

458 Bauer, RFG 2007, 94.
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4.1.2.2 Beschleunigungspotentiale oder wie viel schneller sind PPPs?%%°

Die Bandbreite an Bauzeitverklrzung bei PPPs variiert von Projekt zu Projekt. Die
Beschleunigungsreserve ergibt sich aus der Kombination von operativer Konzentration
— alleinige Verantwortung fiir Bau, Betrieb und Finanzierung des privaten Partners —
und der Erstvergutung ab Nutzbarkeit des Projektgegenstands. Dadurch ist der private
Partner motiviert, die Realisierung mdoglichst effizient und schnell zu gestalten. In

diesem Zusammenhang sind die Feststellungen von HM Treasury und NAO anzufiihren:
=  NAO‘s Study (1999): 70% der Nicht-PFIs Uberschritten den Zeit- und 73% den
Kostenrahmen, die PFls (2002) aber nur 22% (Zeit) bzw 24% (Kosten);*®°
=  HM Treasury Research (2003): Bei keinem der realisierten PFI-Projekte kam es
zu Kosteniberschreitungen, die im privaten Verantwortungsbereich lagen, und
88% wurden rechtzeitig oder schneller (va Stralenbau) realisiert. Hingegen
liberschritten 70% der herkémmlichen Projekte den geplanten Zeitrahmen.“*

4.1.2.3 Einsparungspotenziale oder wie viel billiger sind PPPs?46?

Die LSE-Studie geht von einem durchschnittlichen Kostenvorteil von 17% gegeniiber
der traditionellen Beschaffung aus.*®® Denn der Lebenszyklusansatz erdffnet eine
ganzheitliche Perspektive und die Mdglichkeit einer einheitlichen Projektstruktur mit
einer ,,alles-aus-einer-Hand“-Erfullung. Zwar ist wie bei allen PPPs eine einheitliche
Beurteilung nicht moglich, da die GroRe und die Rahmenbedingungen eines jeden PPP-
Projekts unterschiedlich ausfallen. Dennoch existieren einige Parameter, die

mafgeblichen Einfluss auf die potenziellen Kostenvorteile jedes PPP-Projekts haben:

= der Risikotransfer an den privaten Partner,
= der Umfang des privaten Innovationsinputs,
=  Synergieeffekte aus Bau und Betrieb und

= generelle Vorteile durch den Wettbewerb.

59 ASFINAG AG, PPP — FAQ, unter: http://www.asfinag.at/index.php?idtopic=213 (22.09.2008);
Ausflhrlich dBMVBW/ Beratergruppe 1V 13ff; auch Miiller-Wrede in Schramm/ Aicher 1V, 170.

460 NAO, PFI: Construction Performance (2003) 3, 14.

61 \/gl HM Treasury, PFI 43.

462 Vgl Miller-Wrede in Schramm/ Aicher IV, 169; dBMVBW/ Beratergruppe, Gutachten IV, 7
(Erkenntnisse aus in Deutschland realisierten Projekten) und 49 (Uberblick lber Ergebnisse von PPP-
Projekten im Hochbau in anderen EU-Staaten); Bastin in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 5,
25; ASFINAG AG, PPP — FAQ, unter: http://www.asfinag.at/index.php?idtopic=213 (22.09.2008).

463 Vgl dBMVBWY/ Beratergruppe, Gutachten 1V, 50; dhnlich BKA, Stellungnahme PPP-Griinbuch 3.
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4.2. Strategische und operative Problemfelder

Wie in der Privatisierungsdebatte ist auch bei PPP die Versorgungssicherheit in guter
Qualitat ungewiss. Streissler nennt zwei Gefahren: ein gewisses Rosinenpicken seitens
des Privaten (nur ertragreiche Projekte mit wenig Off Kontrolle) und das Ferrari-
Syndrom (Uberdimensionierung der Projekte). PPPs bringen zusatzlich zu diesem
Gefahrenpotenzial einige strategische und operative Problemfelder aufgrund ihrer
Langfristigkeit, Prozessorientierung und der Kooperation zwei kontrérer Strukturen mit
sich. Diese haben NAO im Jahr 2001 zur Feststellung veranlasst, die Langzeitwirkungen
von PPPs (bis 35 Jahre) seien noch nicht abschatzbar.*®* Nachfolgend wurde versucht,

auf die Wichtigsten einzugehen u in tibergeordneten Kritikpunkten zusammenzufassen:
1. Demokratiepolitische und sozialstaatliche Bedenken:

a. Demokratieverlust, Abbau und Flucht von demokratischer Legitimation
(wichtige politische Entscheidungen werden zB in der ausgegliederten
Gesellschaft getroffen) und direkter und indirekter Kontrolle (durch
parlamentarische Gremien, insb durch RH etc) va bei Organisations-PPPs
(nur mit Zustimmung des Privaten, der aber eine solche Kontrolle idR
ausschliet) aufgrund der durch eine Kostenexternalisierung (keine
Risikotragung durch die Partner, sondern durch den steuerzahlenden
Biirger) verursachten Schaffung von erheblichen Handlungsspielraumen;“®

«“4%6 und Gefahrdung der

b. ,, Unterliegen des dffentlichen Interesses
offentlichen Aufgabeerfillung bei mangelnder Rentabilitat aufgrund des
dem unternehmreischen Handelns immanenten Profitabilitatsgedanken’;

c. Gebihren- und Steuererhdhungen zu Lasten der Biirgerinnen;*®®

d.  Unsicherheit bzw Unklarheit beim EU-Vergabe- und Wettbewerbsrecht;*®°

e. Intransparenz bei Vertragsverhandlungen und Vertragsabschliissen;*"

464 Vgl Streissler in AK Wien 128 — 129 mwN.

465 Vgl Budéus/ Griining in Budaus/ Eichhorn 62; Roggencamp, PPP - Entstehung und
Funktionsweise 212 f; IPPR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP
11; Streissler in AK Wien 128; Kucsko-Stadlmayer, 15. OJT Band I/1, 9; Weber, St. in Mittendorfer/
Weber 10; Unfried in AK Wien 155; Buddus/ Grib in Z6gU 2007, 269.

488 Ly Ihringer, Web-Based-Training ,,PPP”, Chancen und Risiken von PPP.

467 Miller-Wrede in Schramm/ Aicher 1V, 175; Hart/ Welzel, PPP und E-Government 31.

468 Vgl Hart/ Welzel, PPP und E-Government 30 f.

469 Hart/ Welzel, PPP und E-Government 30f; Streissler in AK Wien 128; Mihlekamp in Bud&us 44.

470 |nstrumente um dies zu verhindern bei IPPR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships,
The final report on PPP 11 — 12.
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f. regionale Bedarfsblindheit und Mittelstandsfeindlichkeit von PPPs:
Projektkomplexitat sorgt fir kostenintensive Ausschreibungsbeteiligung,
was wiederum nur internationale GroBBkonzerne ,,sich leisten® kt')nnen;471

g. ., Phinomen des ,doppelten De- oder Re-Regulierungsstress’* 1S eines
Gegenspiels transaktionskostspieliger und zeitintensiver Verhandlungs-
/Verfahren im Kontext von Liberalisierung und Re-Regulierung und der
., Strategie der Zeitkomprimierung der neoliberalen Globalisierung ‘. wenn
PPP beginnt, sind manche Ausgangsbedingungen wegen politischer
(verspateter) Entscheidungen nicht mehr relevant;*

h. unubersichtliche Gemengelage der diversen offentlichen und privaten
Steuerungsinstrumente: staatliche Aufsichts-/ Gewahrleistungspflichten,
privatrechtliche Vertrage, Kameralistik, Kosten- und Leistungsrechnung
und Einflussmoglichkeiten politischer Aufsichts-/ Beirdten mussen
ausgeglichen und aufeinander angestimmt werden;*"

i.  Abbau sozialer Gerechtigkeit durch 6konomisch verwertbare Projekte:

. Infrastruktur: regionale Ausdifferenzierung (Ballungszentren und
siedlungsarme Regionen), entlegene, unfrequentierte Strecken bzw
Bevolkerungsteile in bevolkerungsarmen Regionen ,,bleiben auf der
Strecke®, eine Nutzerfinanzierung erfolgt aber unter qualitativer und
quantitativer Beibehaltung bestehender kollektiver Belastungen;*

ii. offentlicher Hochbau: zB Mietsteigerungen wegen Neubauten, was

zur Verdrangung von drmeren Mietern und Ghettoisierung fuhrt;*”

j.  Eine eigene PPP-Corporate Identity ohne Abstimmung mit dem Staat flhrt
zu einer Verwischung des Bildes einer Gesamtverwaltung.*’®

2. Ausbeutung des 6ffentlichen Partners und der Blirgerinnen:

a.  Gefahr der offentlichen Benachteiligung bei Risiko- und Ertragsteilung;*’’
b. Rent Seeking-Problematik: wenn der regulierende Staat OGkonomische

Interessen mit dem zu Regulierenden teilt, ist eine Ausbeutung von

"1 Budaus in Budaus 24.

#72 sack in Sektion Staatslehre und politische Verwaltung in der DVPW 10.
4r3 Vgl Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 15.

#74 S0 auch Budaus/ Griib in Z6gU 2007, 269.

475 Vgl Budéus/ Gruning in Buddus/ Eichhorn 61.

476 Vgl Hart/ Welzel, PPP und E-Government 31.

A Vgl Streissler in AK Wien 128.
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Verbraucherinnen moglich — der Private leistet Zahlungen an den Staat, um
sich eine Monopol-/Rente zu sichern, die jene am Markt iibersteigt;*"®
c.  Gebiihren- und Steuererhdhungen zu Lasten der Biirgerinnen*”® und Gefahr
der Einigung der Partner zum Nachteil der Konsumentinnen im Falle einer
verlustreichen PPP so, dass die Verluste auf die Kkonstituierenden
Biirgerinnen einer kollektiven Konsum-Einheit verteilt werden;**°
d. Ausbeutung der GroRen durch die Kleinen*®!, Probleme opportunistischen
Verhaltens iSd Principal-Agent-Theorie (PPP als Principal-Agent-Lage):*®
i.  hidden action: nichtbeobachtbare Handlugnen des Partners (Agents),
sein vertragskonformes Verhalten ist nicht sicher, va bei Transfer des
Betriebs kann er versuchen sich zu tbervorteilen (moral hazard);
ii.  hidden information: unfahig, die Partner-Handlugnen zu beurteilen;
iii.  hidden characteristics: versteckte Eigenschaften (zB Qualitat) des
privaten ,,Agenten‘ sind bei der Projektimplementierung ungewiss;
Iv. hidden intention: Absichten des Privaten sind unbekannt, ein Hold

Up (Erpressen) des Staates wegen seiner Bindung denkbar.

3. Interessenskonflikt(e) — homo politicus vs homo oeconomicus:

a. Auf zwei Hochzeiten tanzen-Problem des Staates: ist Regulierung, Kontrolle
und Wahrung des Off Interesses bei gleichzeitiger Unternehmens-
/Gewinnbeteiligung moglich? Also Regulator und Gesellschafter zugleich?

b. Fehlen eines ausgepragten Bewusstseins fir die Neue Kultur®® der
offentlich-rechtlich Kooperationsarenas mit neuen Kommunikations- und
Organisationsformen, das Vorgeben rechtlicher Hemmnisse u Sachzwange,
um alte Organisationsformen und Arbeitsweisen nicht zu andern;

c. Eigeninteressen von Verwaltung und Politik, die einer Gkonomischen
Denkweise und Logik im Widerspruch stehen (Wahlkampfversprechen,

offentliche Wohltaten trotz finanzieller Unmoglichkeit);*®

478 5o Budaus/ Griining in Bud&us/ Eichhorn 61; Mihlekamp in Bud&us 40.

479 Hart/ Welzel, PPP und E-Government 30f; Streissler in AK Wien 128; Mihlekamp in Bud&us 44.
480 Vgl Bud&us/ Griining in Buddus/ Eichhorn 59 — 60.

481 Vgl Budéus/ Griining in Budaus/ Eichhorn 57; Mihlekamp in Budaus 33 — 41; Puttner ebd 103.

482 Vgl zB Budéaus/ Griining in Budéus/ Eichhorn 58f; Meeder, PPP und Flughafenprojekte 214 —
219; Mdiller-Wrede in Schramm/ Aicher 1V, 175.

83 Ly Ihringer, Web-Based-Training ,,PPP”, Prozessorientierung.
484 Vgl Budéus/ Gruning in Buddus/ Eichhorn 57.
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., Strukturkonservatismus iSd beharrenden Selbstbestitigung in einem
Milieu*“*®®, personliche Befindlichkeiten, kein Verstandnis und Wissen fiir
andere Entscheidungslogiken/-sachzwange und Organisation(s)kulturen*®;
strukturelle Widerspriiche am Beispiel der PPP-Stadtentwicklungsmodelle:
Ideale einer sozial, 6kologisch, politisch und raumlich gleichgewichtigen
Stadtentwicklung und einer angebotsorientierten Stadtvermarktung mussen
in Detailfragen einflieRen und bearbeitet werden;*®’

eingeschrankte unternehmerische Freiheit und Handlungsautonomie durch

die gewinn-/ effizienzhemmende Beachtung 6ffentlicher Interessen.*s®

4. Kiritische Betrachtung der Finanzierungseuphorie, sonst kann PPP zum

., Milliardengrab fiir Steuergelder

private Finanzierung ,, per se

a.

“489 \verden — Projekte werden durch die

“49 nicht billiger:

aufwandige Projektvorbereitung und Unterschatzung des Ausmalies
organisatorischer und personeller Aufwandskosten: Priifung, Vorbereitung
und Durchflihrung von vergabe- und personalrechtlichen MalRnahmen und
Vertragen sind zeitintensiv und erfordern Fachwissen und Geldmittel;**
PPP kann den Intentionen der Maastricht-Kriterien zuwider laufen;**?
Prinzipielle Unsicherheit bei privater Finanzierung aufgrund der
konjunkturellen Schwankungen iSd Wirtschaftszyklen, denen private PPP-
Beteiligte unterliegen. Private mit nicht ausreichender Kapitaldecke oder
ungesicherter Finanzierung geféahrden die PPP-Gesamtfinanzierung;

Hohere Finanzierungskosten bei GroRinvestitionen, da der Private
schlechtere Bonitat u Finanzierungs-/Kreditkonditionen als der Staat hat;***
Schlagworte zur Projektfinanzierung: ,, Fehlendes Geld durch Phantasie

ersetzen und ,, Einkauf von Zeit”, weg von der Haushaltsfinanzierung

#85 sack in Sektion Staatslehre und politische Verwaltung in der DVPW 10.
486 Vgl Hart/ Welzel, PPP und E-Government 31.
487 Vgl Gerstelberger, ebd.

488 4

Ahnlich Hill/ Ihringer, Web-Based-Training ,,PPP”, Chancen und Risiken von PPP.

489 Rigemer, Junge Welt 177 (2007) 10; vgl auch die weltweit festgestellten Kostenunterschatzungen
bei Fleischmann in Schramm/ Aicher 11, 226.

90 Holoubek/ Segalla in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 97 — 98.
491 Vgl Streissler in AK Wien 128; Hart/ Welzel, PPP und E-Government 30; Haider, ecolex 2005, 8.
92 bazu GOW, PPP-Positionspapier Rz 10; so auch Budaus in Budaus 23.

493 Vgl Streissler in AK Wien 128; Meister RFG 2004, 26; Bastin in Studiengesellschaft fir
Wirtschaft und Recht 20.
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durch offene Kreditaufnahme (falls Steuereinnahmen nicht ausreichen) hin
zur kinftigen Belastung mit Ratenzahlungen an Private, also wieder Zins- u

Tilgungslesitungen — PPP als Schattenhaushalt*®*, Flucht aus der offenen in

d495

die graue Finanzschuld*®®, verdeckte Staatsverschuldungserweiterung;**®

f.  Nur scheinbare 6ffentliche Entlastung durch Beteiligung von Privaten und
Banken, die Garantien und Einredeverzicht verlangen;*¥’

g. Berlcksichtigung von Produktions-, Finanzierungs-, Betreiber- und

498

Transaktionskosten™", privaten Risikoaufschldgen uber den Lebenszyklus

in die Wirtschaftlichkeitsuntersuchung mittels des Target Costings*®-

Konzepts,”® dabei ist eine starkere Beachtung der Betriebskosten nétig,

weil sie gerechnet iiber die Laufzeit hoher als die Investitionskosten sind;%*

h. Gefahr der , Mentalitit des Wirtschaftens auf fremde Rechnung und

fremdes Risiko “ bewirkt Kostenanstieg u Senkung der Wirtscahftlichkeit;**2

i. Langer, kostenintensiver Prozess des Aushandelns®® sowie Komplexitat

und ausufernde, nicht handhabbare Vertragsstruktur sorgen fir Explosion

der Transaktionskoten>® — ,, sehr zur Freude der Wirtschaftsanwiilte “*®;

j.  Teilaufgabe politischer Beteiligungsmoglichkeiten in 6ff Unternehmen und

506

oOffentlicher Steuerungshoheit™ aufgrund steigender privater Beteiligung,

dabei kollidiert idR die private Entscheidungslogik mit der 6ffentlichen®®’.

49 Miiller-Wrede in Schramm/ Aicher v, 171.
4% 50 GOW, PPP-Positionspapier Rz 10; auch Vgl Miiller-Wrede in Schramm/ Aicher IV, 171.
498 \/g1 Odenwald in Budaus/ Eichhorn 147 — 149, 152: Kucsko-Stadimayer, 15. ©JT Band /1, 9.

497 Vgl Budéus in Buddus 24; &hnlich auch Puttner in Budéus 100, ,, weil der Sache nach Vorgriffe
auf kiinftige Haushaltsmittel und damit eine Art zusdtzlicher Staatsverschuldung vorliegt*.

Spannend ist Budaus/Griibs Feststellung hins der ,,Intention* der Berater, PPP-Kompetenzzentren-
Vertreter und Juristinnen: die vorvertraglichen Verhandlungs- und Informationsbeschaffungskosten grof3
zu halten. Daraus ergibt sich die Empfehlung, PPPs seien nur ab EUR 10 Mio sinnvoll — sonst wirden die
,Beraterkosten* in Relation zu den eigentlichen Projektkosten nicht vertretbar erscheinen, in Bud&us/
Grib in Zd6gU 2007, 253; Anders Bauers, denn die ,, Umsetzung als PPP [ist] tendenziell mit einem
héheren Strukturierungsaufwand verbunden als eine konventionelle Beschaffung *“ u kleine, gleichgeartete
Projekte kénnen, wie im dt Schulwesen, gebundelt werden. So Bauer, RFG 2007, 94.

49 Vgl Bud&us in Budaus 22.

50 Bydaus in Budaus 22; Kock in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht 154,

501 Vgl difu, PPP Bestandsaufnahme — Kurzfassung 5; &hnlich Haider, ecolex 2005, 8.

%92 Eynk in Funk 30.

503 Vgl zB bei BMVIT/ BMF, PPP-Ergebnisbericht 10; Holoubek/ Fuchs/ Holzinger, Vergaberecht 5.

504 Vgl Holoubek/ Fuchs/ Holzinger, Vergaberecht 5; Budéus in Budéaus 24; Cwetkow/ Medkow,
Zeitschrift fur Wirtschaftstheorie 1 (2008) 170.

%% Sireissler in AK Wien 128.

506 Vgl Hill/ Ihringer, Web-Based-Training ,,PPP”, Chancen und Risiken von PPP.

507 Vgl Hart/ Welzel, PPP und E-Government 30 f.
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5.  Kommunikations-, Koordinations-, Korruptions-, Optimierungsprobleme:

a. Problem der ungleichen Informationsverteilung®®:  informelle
Unterlegenheit fiir den Privaten und 6ffentliche Informationsasymmetrie;>®

b. Optimierungsproblem wegen der aus der Arbeitsteilung entstehenden
Koordinationskosten der spezialisierten Einheiten, daher ist ein optimaler
Grad der Arbeitsteilung zwischen den Partnerinnen notwendig;>*

c. weiteres Optimierungsproblem ist die Gefahr und Tendenz zur Korruption,
die durch eine hohere Intensivitdt von Vertrauen und gegenseitiger
Dependanz der Partner und durch fehlende bzw insuffiziente 6ff Kontrolle
begiinstigt wird; ein optimaler Grad an Kontrolle u Vertrauen ist nétig;>**

d. Die Instrumentalfunktion von PPP — die PPP-Akteure gehen davon aus,
dass ihre Ziele sich nur bzw besser durch PPP erreichen lassen — macht PPP
zu einem durch individuelles Verhalten gepragtes soziodkonomisches
System: Organisationen besteht aus Individuen, sie kooperieren nicht direkt
sondern die Individuen, deren individuelle Verhaltensweisen u Handlungen
sich auf die PPP, deren Prozesse und Ergebnisse aber auch auf die Umwelt
auswirken. Dazu ist der Fragenkoplex der Koordination u Kommunikation
von Individuen als Mitglieder div Organisationen mit unterschiedlichen

Rollen innerhalb der Vertrags-PPP bzw Organisations-PPP zu beachten.>*?

6. Sachgerechte und ausgewogene Risikoteilung fast unmaoglich:

a. begrenzte Einschatzung des Projektrisikos zu Beginn, des ginstigsten
Einstiegszeitpunkt fir den Privaten und der Rechtsfolgen bei
Ausfiihrungsschwierigkeiten, vorzeitigem Vertragsende, Insolvenz;>*®

b. unprézise vertragliche Risikoaufteilung hindert Risikoabwalzung auf den

Privaten:>** Betreiberrisiken konnen wieder auf den Staat zurtickfallen.®*®

508 Vgl Budéus/ Griining in Budaus/ Eichhorn 58; &hnlich Harms in Budéus 120.

599 gighe Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 211ff; auch Hill/ Ihringer, Web-Based-
Training ,,PPP”, Chancen und Risiken von PPP; Muller-Wrede in Schramm/ Aicher 1V, 176.

%10 bazu ausfihrlich Budaus/ Griib in Z6gU 2007, 259.

S Vgl Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 212 — 213; Miller-Wrede in Schramm/
Aicher 1V, 178; Budaus/ Griib in Z6gU 2007, 267; Sack in Sektion Staatslehre und politische Verwaltung
in der DVPW 10; Holoubek/ Fuchs/ Holzinger, VVergaberecht 4.

>12 \/g1 Budaus/ Griib in Z6gU 2007, 257.

513 Hart/ Welzel, PPP und E-Government 30 f.

>l4 Vgl Beirat fir Wirtschafts- und Sozialfragen, Innovative Kooperationen 36.
%15 \/g1 Budaus/ Griib in ZégU 2007, 269.
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5.  Anwendungs- und Aufgabenbereiche von PPP**

., Internationale Erfahrungen zeigen, dass PPP in vielen Bereichen

. . . . . . . 517
offentlicher Leistungserbringung sinnvoll sein kénnen.

(Kommunale) Ver-

Verkehr/ TEN-V Offentlicher Hochbau

/Entsorgung
" . . Bildung
Stral3en, Briicken, Energie (zB Strom, Gas) Freizeit/ Kultur .
Tunnel Erzeugung, Verteilun Sportstétten, Museen Kindergarten, Hoch-
gung, g P ' / Schulen
OPNV, Eisenbahn Wasser Gesundheit/ Alter Sonstiges
(Nah-/Fernverkehr), Gewinnung, Aufbereitung, Krankenh&user, Messegelénde,
Guterverkehrszentren Verteilung, Kanalisation Altersheime Gewerbegebiete
Wasserwege, Hafen Abfall Verwaltung Sicherheit
Abfuhr, Beseitigung, Rathauser, Ministerien Polizeigebaude,
Flughéafen, Luftverkehr Aufbereitung Finanzamter Kasernen, Anstalten

Tabelle 2: PPP-Anwendungsbereiche

Dort, wo der Staat heute 6ff Aufgaben zu bewaéltigen hat, kénnen PPPs zum Einsatz
kommen, daher variieren Sachlage, Bereiche und ihre operativen Ziele®'®. Neben den

skizzierten®*®, va zukunftstrachtigen®° kommen PPPs auch in folgenden Bereichen vor.

=  Bildung, Kultur, Wissenschaft und Forschung (Projekte zur deren Férderung);
= Innere Sicherheit: Police Public Partnership — Polizei und Sicherheitsgewerbe;
= Telekommunikation, E-Government und IT-Verkehrs-/Infrastruktur®?;

= Regional- u Stadtentwicklung/ -erneuerung sowie medizinische Versorgung;

»  Forstwirtschaft, Umweltschutz, Entwicklungszusammenarbeit und Sozialpolitik.

516 Analog Aicher in Funk 215 — 217; Budaus/ Gruning in Budaus/ Eichhorn 41 — 45; Roggencamp,
PPP — Entstehung und Funktionsweise 38 — 46; Meeder, PPP und Flughafenprojekte 7; Anwendungsfélle
von PPP mit Gestaltungsformen und Problemen bei Schuppert, Verwaltungskooperationsrechts 15 — 65;
Bertelsmann Stiftung/ Clifford Chance Pinder/ Initiative D21, Prozessleitfaden 9 —10; dBMVBW/
Beratergruppe Gutachten I, 3; Fallbeispiele in Hart, Thomas/ Welzel, Caroline (Hrsg), Public Private
Partnership und E-Government (2003) 40 — 51; Ausgewahlte Projekte im In- und Ausland bei Puwein et
al, PPP in Theorie und Empirie 35ff; BKA, Stellungnahme PPP-Grinbuch 3; Weber, St. in Mittendorfer/
Weber 12; Weitere Beispiele bei Miller-Wrede in Schramm/ Aicher V, 69 f; Ausfuhrliche Darstellung
von PPP-Projekten in Europa und den USA bei Grimsey/ Lewis, PPP: the worldwide revolution 3 — 10;
Stiller in Pechlaner/ Zehrer 3; Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 17 — 19.

S BKA, Stellungnahme PPP-Grlnbuch 3.

*18 Ausfihrliche Ubersicht (Abb 4) bei Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 41.

19, Anlehnung an BdB, PPP — Chance fiir die Modernisierung 16.

520 Vgl difu, PPP Bestandsaufnahme — Kurzfassung 6.

521 ZB das IT-Projekt ,,Herkules* der dt Bundeswehr zur Modernisierung ihrer nichtmilitirischen
Informations- und Kommunikationstechnologie: Grindung einer 1T-Gesellschaft (50,1% privat, 49,9%
Bund) als zentraler Dienstleister fur Standard- 1T-Leistungen (7 Mrd EUR auf 10 Jahre), unter:
http://www.it-amtbw.de/portal/a/itamtbw/vorhab/herkules (25.08.201).
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5.1. PPP-Einsatzgebiete in der Russischen Foderation

Das PPP-Konzept stoRt in Russland auf eine sehr breite Resonanz®*%, was einerseits
die Breite und die Vielfalt seiner Einsatzgebiete (im Gegensatz zum Westeuropa: primér
Verkehr, Ent-/Versorgung, O0ff Hochbau) erklart, und andererseits seine Aktualitat
unterstreicht.®* Dies bezeugen die zahlreichen in Russland stattfindenden PPP-Events.
Neben den noch zu erdrternden FZPs, geben die Headlines dieser PPP-Events einen

praxisnahen Hinweis auf die PPP-Anwendungsbereiche in Russland:

»  Conference “PPP in the Development of Transit and Logistics along the Great
Silk Road: From Theory to Practice” (Moscow, 20 — 21.2.2007);524

= Konferenz ,,PPP in Innovationssystemen* (Moskau, 22 — 23.5.2007);°%

=  Runder Tisch ,,PPP im Bereich der Wissenschaft, Forschung und Entwicklung*
(Moskau, 3.10.2008);2°

» International Conference “PPP: new chances of developing the infrastructure in
emerging economies” (Moscow, 21 — 22.10.2008);>*

» Konferenz ,,Die Realisierung von Investitionsprojekten im Gesundheitsbereich:
Integration von Staat und Unternehmertum* (Moskau, 26 — 27.10.2008);?®

» Internationales Forum ,,PPP in der Wasserver- und -entsorgung: die 6kologische
Eftektivitit der Verkehrslosungen* (St. Petersburg, 19.3.2009);529

= Russisch-deutscher Runder Tisch ,,Public Private Partnership: neue
Moglichkeiten in Zeiten der Krise (Moskau/ Staatsduma, 7.4.2009);%

2256 7B Putin, Remarks and concluding speech at the PPP-Meeting (Tula Region): ,, We are going
to talk about public-private partnership ... in many spheres — the transport infrastructure, utilities and
housing, high-tech production, and comprehensive development of land. ”; Beispiele zB bei Cwetkow/
Medkow, Zeitschrift fur Wirtschaftstheorie 1 (2008) 172ff.

523 7, diesem Schluss kommen auch Carew/ Iwanjuk, Die Finanzgazette 17 (2009) 12.

524 | nternational Road Transport Union (IRU), Transit and Logistics along the Great Silk Road: From
Theorby to Practice http://www.iru.org/index/en_marmy_moscow?20022007 (27.09.2008).

52 Russische  Akademie der Wissenschaften/ Freie okonomische Gesellschaft, unter:
http://inecon.ru/tmp/22_23 press_release.doc (29.09.2008).

526 Vgl STRF — Wissenschaft und Technologie der Russischen Fdderation online, Stenogramm —
Runder Tisch, unter: http://www.strf.ru/organization.aspx?Catalogld=221&d no=16209 (23.07.2009).

521 Higher School of Economies, unter: http://www.hse.ru/conf/ppp/index.html (27.03.2009).

>28 Siehe  dazu Verlag , Manager der Gesundheitsvorsorge (Konferenzorganisator), unter:
http://idmz.ru/idmz_site.nsf/2757e7351532129ec3256e0a0045300c/ec33d643aef6ee83c32574a600442¢5
5/$FILE/invest 2008 programm.pdf (16.5.2009).

%29 Siehe dazu OAO Evraziyskiy/ Russische Assoziation der Wasserversorgung und Wasserentsorgung
(Konferenzorganisatoren), unter http://www.evraziyskiy.ru/press/news/1365.html (11.06.2009).

530 Vgl Zentrum fur Foérderung und regionale Entwicklung (Konferenzorganisator), unter:
http://www.csrp.ru/news.php?n_id=54 (15.06.2009).
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=  Konferenz ,,Public Private Partnership im Tourismusbereich: Praxis, Probleme,
Perspektiven® (St. Petersburg, 10. — 11.4.2009);>%

= Ausschuss,,PPP in der Gesundheitsvorsorge.« (St. Petersburg, 23.4.2009);>%

= Konferenz ,,PPP in der Immobilienentwicklung* (Moskau, 29.4.2009);>*®

= Konferenz ,,PPP in der Kultur* (Moskau, 1.9.2009)°**,

Im Bereich Bildung ist eine der populérsten PPPs, SKOLKOVO — Moscow School of
Management, zu erwéhnen, die gemeinsam von der 6ff Hand und Spitzenvertretern der

russischen und internationalen Geschaftswelt (business leaders) getragen wird.*®

Die Weite der Einsatzgebiete ist anhand der Fdderalen Zielprogramme und jene zur

regionalen Entwicklung (dzt 57), eingeteilt nach Prioritaten, am besten zu beurteilen:

=  Entwicklung von Spitzentechnologien: zB Globales Navigationssystem (funf
Subprogramme), Weltraumprogramm, Entwicklung der Nanoindustrie in RF;

= Wohnen: zB Eigenheim (sechs Subprogramme);

= Verkehr: Entwicklung des Verkehrssystems Russlands (sieben Subprogramme);

= Fernost: zB Okonomische u soziale Entwicklung im Fernost u Transbaikalien;

= Landlicher Raum: zB Soziale Entwicklung des landlichen Raums bis 2012;

= Soziale Infrastruktur: zB Sauberes Wasser, Kultur Russlands, Prdavention und
Bekampfung gesellschaftlich relevanter Krankheiten (neun Subprogramme);

=  Sicherheit: zB Entwicklung des Strafvollzugs, Brandsicherheit in Russland,;

=  Entwicklung der Regionen: zB Suden Russlands;

= Entwicklung der 6ff Institute: zB Gerichtswesen Russlands, IT-Gesellschaft.>*

Im Schrifttum reichen die PPP-Einsatzgebiete von der Entwicklung strategisch

wichtiger Industriezweige sowie in der Forschung und Entwicklung bis hin zur

Gewihrleistung von Aufgaben der Daseinsvorsorge (public services).”®

*3L Siehe dazu Nationale Akademie fir Tourismus (Konferenzorganisatorin), unter: http://www.nat-
moo.ru/_pdf/programma_100409.pdf (18.06.2009).

%32 Siehe dazu Gesetzgebende Versammlung von St. Petersburg/ Ausschuss Gesundheit und Umwelt,
unter: http://www.assembly.spb.ru/manage/page?tid=633200092&action=1&nd=458262413 (13.8.2009).

*33 Siehe dazu Nationale Assoziation fiir Immobilienentwicklung (Konferenzorganisatorin), unter:
http://www.realestate.ru/pressrelease.aspx?id=297 (17.06.2009).

%3 Siehe dazu Kulturministerium der Russischen Fdderation, Nachrichten — Kulturleben in den

Regsignen, unter: http://mkrf.ru/news/regions/central/detail.php?id=75685 (23.09.2009).

> ,In accordance with the school’s founding concept based on public-private partnership ...”, unter:
http://www.skolkovo.ru/content/view/397/79/lang,en/ (24.01.2011).
5% \weitere unter: http://fcp.economy.gov.ru/cgi-bin/cis/fcp.cgi/Fcp/FepList/Full/2011/ (24.01.2011).
3 Hierzu Warnavskiy in Inlandische Notizen 6 (2004), Online-Version.
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6. Strukturen, Modellbildung und Grundkategorien

,,PPPs haben Zukunft — sofern das passende Modell gewéhlt und der

komplexe Rechtsrahmen beherrscht wird. «938

Festzuhalten ist, dass dem PPP-Konzept wie oa eine Definitions- und Typenbuntheit
immanent und es wegen der oben ausfuhrlich dargelegten Vielféltigkeit und komplexen
Implementierung einer standigen Weiter-/Entwicklung ausgesetzt. Ein abgeschlossener
Kanon von Modellen gibt es nicht, dafiir aber diverse Unterscheidungskriterien wie
Vertragsgegenstand, Finanzierungs- und Eigentumsstruktur, Leistungsumfang etc. Es
entstehen dazu neue Modelle, , deren Typisierung durch Uberschneidungen und

«539 |540’ auch

Redundanzen gekennzeichnet ist — es herrscht also ein Modell-Dschunge
wegen der fehlenden Definition. Diese Modellfiille kann iA an Schuppert und

Roggencamp nach folgenden Differenzierungskriterien geordnet werden:>**

= Zusammensetzung der Beteiligten (Art und Herkunft der Akteure): erscheint in
diesem Kontext nicht zielfihrend, daher ist nicht nédher darauf einzugehen;

=  PPP-Anwendungsfelder (bereichstypische Organisations-/ Handlungsformen
waéren herauszuarbeiten): ist aufgrund der Bereichsvielfalt unzweckmaRig;

= Formalisierungsgrad der Kooperation (ob informales Verwaltungshandeln,

gesellschaftsrechtliche oder vertragliche Verfestigung).

Fur die vorliegende Untersuchung erscheint die letzte Unterscheidung am

geeignetsten zu sein. Demnach sind folgende Unterkategorien®* zu unterscheiden:

= Informelle Kooperationen (Handschlag-PPP, memorandum of understanding):
PPPs iwsS, die aber nicht Gegenstand dieser Arbeit sind;
= Kontraktbestimmte (Vertrags-)Modelle (formale Ausgestaltung): Erwerber-,

Leasing-, Miet-, Contracting-, Inhaber-, Konzessions- und Gesellschaftsmodell;

%38 Schiefer, API 3 (2003) 9.

%39 Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 20.

540 Vgl Tettinger in Budéus/ Eichhorn 126: ,, Die Skala der einschligigen, vielfach verbands- oder
unternehmensorientiert konzipierten, sodann im Rahmen kommerzieller (Fach-)Tagungen propagierten,
allzu oft wenig ausgewogenen Konzepte oder ,Modelle " ist reichhaltig, deren Bezeichnung nicht immer
klar, teilweise gar widersprichlich, ihre Ausgestaltung im einzelnen héchst nuancenreich und daher ihre
Einordnung juristisch wenig griffig. .

54 Vgl Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 31 iVm  Schuppert,
Verwaltungskooperationsrecht 10.

542 Vgl Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 47 — 50 (auch Abb 6); auch Schuppert,
Verwaltungskooperationsrecht 14; vgl Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 20.
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=  Organisationsmodelle (institutionalisierte, gesellschaftsrechtliche
Ausgestaltung): Saat und Privat schlieRen sich in eine gemeinsame Gesellschaft
zusammen iSe echten Risikoverteilung und Ressourcenzusammenlegung.

Diese den Formalisierungsgrad betonende Kategorisierung hat sich im Schrifttum

durchgesetzt, und wurde der EU-Modellbildung iwS zu Grunde gelegt:>*

= vertragliche PPP: ¢ffentliche Auftrage oder Konzessionen und

= institutionalisierte PPP: gemischtwirtschaftliche Unternehmen.

Die EU-Modellbildung zeigt zwei rechtliche PPP-Grundtypen auf:

= auf Dauer angelegte gesellschaftsrechtliche Verbindungen (Grindung eines
gemischtwirtschaftlichen  Unternehmens, meist in der privatrechtlichen
Organisationsform der Kapitalgesellschaften)>** und

= mittel-, langfristige (vertragsrechtliche) Leistungsaustauschbeziehungen.>*

Im Schrifttum werden PPPs, die mind vier der allg Lebenszyklusphasen (Planen,
Bauen, Finanzieren, Betreiben, Verwerten) jedenfalls aber die Betriebsphase umfassen,

«546 «547 «548

als ,,volle*>™, ,, echte ™", ,,vollkommene oder ,, ganzheitliche “>** PPPs bezeichnet.

Eine weitere Kategorisierung teilt PPP nach ihrem Refinanzierungsregime®® ein, ist

meines Erachtens vielmehr ein sinnvoller ,,Beiname* fiir die skizzierte Modellbildung:

= (dritt)nutzerfinanzierte PPP: Finanzierung durch in-/direkte Nutzerentgelte;

= haushaltsfinanziere PPP: Finanzierung durch Betreiber-/Entgelte.

Im Umlauf sind auch weitere Unterteilungen:

= strategische und operative PPP;>"

*  Modelle nach Leistungs-/ Vertragselementen (internationale Bezeichnungen);
»=  Finanzierungsmodelle: Kredite, Factoring, Leasing, Mietkauf, Anleihe etc.

>3 KOM(2004) 327 endg Rn 20, 21ff, 53ff; Piittner in Budéus 99.

%4 pichers ., rechtstatsdchlicher Befund‘ betraf die beliebte privatrechtliche Organisationsform der
off Hand hins Ausgliederungen, doch er hat auch fiir PPPs Bestand. Vgl Aicher in Funk 217 — 219.

%45 Vgl Tettinger in Buddus/ Eichhorn 126.

%6 Andrews in Mittendorfer/ Weber 48.

>47 Kommunalkredit Public Consulting GmbH/ BMWA/ OeKB (Hrsg), Marktstudie ,,Rechtliche und
institutionelle Rahmenbedingungen fiir Public-Private-Partnerships bei Infrastrukturprojekten in der
Russischen Foderation* (2006) 5.

>8 IBMVBW/ Beratergruppe, Gutachten 1V, 48 u 61; Alfen/ Fischer in Weber/ Schafer/ Hausmann 4.
> 4BMVBS, OPP-Erfahrungsbericht 5.

5%0 Vgl Alfen/ Fischer in Weber/ Schéfer/ Hausmann 4.

%1 Dazu Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 24.
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Im Zuge einer wissenschaftlichen Gesamterfassung wird PPP gesehen als ein:

Strukturmodell iA an Budaus/ Griining (strukturelle PPP-Bestandteile); 2
Prozessmodell iA an Kouwnhoven: Abgrenzungsmerkmal sind die zu
erfillenden Start- und Prozessbedingungen, damit diese Kooperationsform
initiiert und erfolgreich umgesetzt werden kann;>>

k554

Netzwerk®>* oder als arbeitsteilig zu organisierender Wertschépfungsprozess>>>,

unterteilt in Infrastruktur- und Kernleistung.>*®

Miller-Wrede strukturiert die PPP-Modellbildung und Kategorisierung — sie hangt

davon ab, ob und wenn ja, welches Aspekt als malRgebliches Kriterium eingesetzt wird.

Und liefert somit eine strukturierte Antwort auf den VVorwurf eines bestehenden Modell-

Dschungels™’. Daraus ergibt sich folgende Unterteilung:>*®

Aspekt der Planung und des Bauens: General- oder Totalunternehmermodell;
Aspekt der Betriebsphase (Betrieb, Instandhaltung, Wartung oder sonstige
Facility-Management-Aufgaben): Betreibermodelle; Betriebsfiihrungsmodell
(6ffentliche Betreiberin mit privater Betriebsfuhrung);

Lebenszyklusansatz (auf Hervorhebung bestimmter Leistungselemente wird
verzichtet): PPP ist ein umfassendes Organisations- bzw Beschaffungsmodell
mit Planungs-, Finanzierungs-, Bau-, Betriebs- und Verwertungselementen;
Finanzierungsaspekt: Finanzierungs- oder Investorenmodell, je nach Methode
der Finanzierung entweder Projektfinanzierungs- oder Forfaitierungsmodelle;
Aspekte der Refinanzierungsmethode (kein Leistungselement, sondern Art und
Weise der Refinanzierung): Konzessionsmodell;

Aspekt der Offentlichen Beteiligung an der Projektgesellschaft (kein
Leistungselement, sondern Art und Weise der Kooperation): Gesellschafts- bzw
Kooperationsmodell, also 6ffentliche Beteiligungen (Anm: nicht stille, weil sie
dem Aspekt der Risikoteilung nicht entsprechen) und gemeinsame
Neugriindungen mit einem privaten Partner (zB SPV).

552 Vgl Budéus/ Gruning in Buddus/ Eichhorn 64 — 65.

593 Vgl Bud&us/ Griining in Buddus/ Eichhorn 64 — 65; Meeder, PPP und Flughafenprojekte 13 — 14.
%4 Budaus/ Grb in ZogU 2007, 258.

> Bydéus in Budaus 12.

5% \/g1 Budaus/ Griib in ZégU 2007, 258.

57 Vgl Tettinger in Budaus/ Eichhorn 126.

58 Vgl Miller-Wrede in Miller-Wrede (2006) 27 — 29.
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6.1. Internationale Bezeichnungen®®

Auf internationaler Ebene hat sich bewahrt, PPPs nach dem Leistungsinhalt zu
unterscheiden und auf die einzelnen, frei kombinierbaren Projektphasen oder jeweiligen
Leistungs- und Gestaltungselemente zu beschrdnken und modulartig zu kombinieren.
Der Umfang der Partnerschaft ergibt sich aus der Kombination der Anfangsbuchstaben
der englischen Bezeichnung der vom Vertrag erfassten Elemente. Die prominentesten

sind BOT und DBFO°®, es sind jedoch unzahlige Varianten moglich:

Leistungselement (ENG) Leistungselement (DE) Kombinationsvarianten: Beispiele®®

Build Bau
Buy Kauf = BOT (build/ operate/ transfer),
Design Planung = BTO (build/ transfer /operate)
Finance Finanzierung = BOOT (build/ own/ operate/ transfer)
Lease Leasing = BLTM (build/ lease/ transfer/maintain)
Maintenance Instandhaltung = BRT (build/ rent/ transfer)
Manage Management = DB (design/ build)
Modernize Modemisierung = DBFO (design/ build/ finance/ operate)
SHElEE Betrieh = DBOM (design/ build/ operate/
Own Eigentum maintain)
RETHRL [ttt = DBOT (design/ build/ operate/ transfer)
ReliZb IRl Sanierung = LROT (lease/ renovate/ operate/
Renovate Erneuerung
transfer)
Subsidize Subventionierung
Transfer Ubertragung/Verwertung

Tabelle 3: Int PPP-Leistungselemente und Kombinationsvarianten

PPP ist in erster Linie Lebenszyklus, Dauerhaftigkeit und Partnerschaft, folgerichtig
ist bei dieser Zusammensetzung auf die PPP-Strukturelementen zu achten. So ist zB
eine DB ohne Betriebsfiihrung keine PPP, da sie tber die Bauphase nicht hinausgeht®®,
relativ kurze Vertragsdauer hat und vergaberechtlich als Bauauftrdge abgewickelt wird,

was auch der PPP-immanenten Komplexitat widerspricht.

559 Vgl zB dBMVBW/ Beratergruppe, Gutachten 11/1, 2; Miller-Wrede in Miller-Wrede (2006) 31;
Beirat fUr Wirtschafts- und Sozialfragen, Innovative Kooperationen 33.

560 Bastin in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht 4.

561 Vgl Grimsey/ Lewis, PPP: the worldwide revolution X — XII ; Ausfihrlich in IBM Endowment for
The Business of Government (ed)/ Williams, Trefor P., New Ways to Manage Series-Report “Moving to
Public-Private Partnerships: Learning from Experience around the World” (2003) 8 — 18.

562 Vgl Kommunalkredit Public Consulting GmbH/ BMWA/ OeKB, Marktstudie ,,PPP in Russland“ 5.
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6.2. Finanzierungsmodelle — die Vorfinanzierungs-PPP*®

Diese Modelle werden oft auch als Vorfinanzierungs-PPP bzw -modelle bezeichnet,
da die Entgeltzahlung seitens der 6ff Hand erst ab Nutzungsbeginn erfolgt. Im

Schrifttum sind viele dieser Modelle gelaufig, hier werden sie nur kurz erwahnt:>*

Anleihen, Burgschaft, Betreiber-, Betreuungs-, Contracting-, Konzessions-,
Kooperations-, Factoring-, Forfatierungsmodell, Fonds-/Leasing-Modell,
Gemeinschaftsunternehmen, Mezzaninkapital, Mietkauf, Mixfinanzierung,

Monoline Insurer, Patschmodell, Project Bonds, strategische Allianz etc.

Sie werden — zu Recht — wegen ihrer Intention der 6ff Kostenverlagerung und ihrer
Fokussierung auf das Finanzierungsmerkmal kritisiert.”®® Denn Planung und Betrieb
sind selten Vertragsgegenstand, der Private Ubernimmt idR die Finanzierung und die
Errichtung nach den Planungsdaten des AG.*®® Doch PPPs sind wie oa mehr als reine
Finanzierungsgeschafte und mehr als die Privatfinanzierung 6ff Aufgaben.”®” In einer
konsequenten PPP-Analyse sind sie als autonome PPP-Modelle auszuscheiden. Sie

kdnnen aber uU die Finanzierungsmodi anderer PPP-Typen néher beleuchten.

6.3. Die drei gangigsten Modelle in der EU>*®

Das Konzessions-, Kooperations- und Betreibermodell sind die géngigsten, sogleich
zu erorternden PPP-Modelle. Mehrere Abgrenzungsmerkmale gegeniiber dem

Traditionsmodell, der klassischen 6ff Eigenerledigung, spielen hier eine Rolle:

= der Rahmen, in welchem die Leistungen erbracht werden (Kooperationsmodell);

= das Vergutungsmechanismus: Nutzungsrecht statt Entgelt (Konzessionsmodell);

%83 pijttner in Budaus 100.

564 Vgl Tettinger in Buddus/ Eichhorn 126 — 130; auch Eichhorn in Bud&us/ Eichhorn 201; vgl auch
Meeder, PPP und Flughafenprojekte 12 und die dort angegebene, weiterfiihrende Literatur; Kntel,
Christian, Public Private Partnerships. Grundlagen, in Siebel, UIf/ Réver, Jan-Hendrik/ Knitel, Christian
(Hrsg), Rechtshandbuch Projektfinanzierung und PPP. Vertragsgestaltung und Projektdurchfiihrung nach
deutschem Recht unter Beruicksichtigung internationaler Erfahrungen (2008a) 383 — 384.

%85 Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 62.

566 Vgl Haider, ecolex 2005, 9, BdB, PPP — Chance flr die Modernisierung 19.

567 Vgl BdB, PPP — Chance fir die Modernisierung 26.

568 Vgl zB Eilmansberger, Thomas, Beihilfenrechtliche Fragen von Public Private Partnerships, in
Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht (Hrsg), Public Private Partnership (2003) 86 — 87; Potacs in
Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht 28; BKA, Stellungnahme PPP-Griinbuch 6 — 7; Aicher, 0GZ
9 (2005) 10.
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= ob der Transfer von Betrieb stattfindet oder nicht (Betreibermodell).

Diese Elemente unterscheiden (wenn alle Elemente zu 100%, dann Privatisierung)
die marktendogenen PPP-Modelle vom marktexogenen®® Traditionsmodell:
- private Finanzierung (sog risikoabhdngige Finanzierungskosten, da die
Finanzierungshohe von der Risikotibertragung ab héngt);
- und/ oder privaten Betrieb der Infrastruktur;

- und/ oder privates Eigentum an der Infrastruktur.®”

Vorab ist darzutun, dass die Intensitdt der Regulations- und Kontrollmechanismen
beim Kooperations- und Betreibermodell unterschiedlich ausgeprégt ist: mit der Hohe

des privaten Anteils sinken die Einflussmdglichkeiten und Verantwortung der 6ff Hand.

6.4. PPP-Modelle und PPP-Formen in Russland

Auch in Russland findet sich die PPP-Anwenderin mitten in einem Modell-
Dschungel®”, denn auch hier existieren unterschiedliche Kategorisierungszugénge und
Modellarten. Belickaja stellt fest, dass sich die Klassifizierung der PPP-Modelle
schwierig gestaltet, jedenfalls sollte aber bei der Wahl des PPP-Modells die
dkonomische Effektivitat der Projektumsetzung im Vordergrund stehen.>”

So fihrte der russische Verkehrsminister, Igor Levitin, folgende Modelle als

Hauptkonzessionsmodelle im Rahmen des 23. Deutschen Logistik Kongresses an:>"

= BOT (build, operate, transfer) /BTO (build, transfer, operate): klassische
Konzession, dabei baut die Konzessionsgesellschaft ein Objekt, betreibt es fir
eine bestimmte Zeit und Ubergibt es dann dem Staat (oder umgekehrt);

=  BOOT (build, own, operate, transfer): befristetes Greenfield Contract;

%89 Ahnlich Danko, Konstantin/ Suchkowa, Warwara, Public Private Partnership im kommunalen

Bereich in Zeiten der Krise [«['ocynapcTBEHHO-4aCTHOE HAPTHEPCTBO B KOMMYHaJbHOH cdepe B
yenoBusix  kpusuca»], Beiheft ,Public Private Partnership in Zeiten der Krise* [IIpmioxkenue
«["ocyqapcTBEHHO-4aCTHOE MapTHEPCTBO B ycioBusx kpusuca»], Gesellschaftsjurist [KopmopaTusHsiii
topuct] 5 (2009) 20.

0 Vgl Hauger, Georg, PPP fiir Verkehrsinfrastruktur in Osterreich und den Nachbarstaaten, in AK
Wien, Tagungsband ,,Privatisierung der Verkehrsinfrastruktur. Erfahrungen mit Public Private Partnership
(PPP) in Osterreich und Europa“ (2009) 12.

> Vgl Tettinger in Budaus/ Eichhorn 126.

572 Vgl Warnavskiy in Inl&ndische Notizen 6 (2004), Online-Version.

573 Levitin, Igor, Integrating Russia into the system of the international transport (Prdsentation),
23. Deutscher Logistik Kongress 2006 (Berlin, 2006), unter: http://logistics.de/downloads/7d/04/i
file_45836/lgor_Levitin_Russland_im_Aufschwung.pdf (15.06.2008).
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=  Brownfield Contract: Vertrag zur Erweiterung, Sanierung oder Modernisierung
eines bestehenden Objekts;

=  Greenfield Contract/ BOO (build, own, operate): Vertrag lber Bau und
unbefristeten Betrieb eines Eigentumsobjekt durch Konzessionsgesellschaft;

=  Shadow Concession: Konzessionsvergutung durch den Staat, nicht den Nutzer.

Anhnlich auch Belickaja, welche die Modelle BOT (build, operate, transfer) bzw
ROT (rehabilitate, operate, transfer), BTO (build, transfer, operate), BOOT (build,
own, operate, transfer) bzw BOO (build, own, operate), aber auch BOMT (build,
operate, maintain, transfer), DBOOT (design, build, own, operate, transfer), DBFO
(design, build, finance, operate) und BBO (buy, build, operate) als im Ausland erprobte
574

Schemas flr Konzessionsvereinbarungen nennt.

Es werden weiters folgende Formen der PPP-Umsetzung in Russland genannt:>"

= Konzessionsvereinbarungen;

= Nutzung von Mitteln des Investitionsfonds RF und anderer Quellen der
offentlichen Finanzierung zur Unterstiitzung von groRen, privat realisierten
Projekten in strategischen Branchen;

= Errichtung von Sonderwirtschaftszonen;

=  Grundung von Korporationen, einschlieBlich mit gemischtem &6ffentlichem und
privatem Kapital zur Entwicklung prioritarer Wirtschaftszweigen;

= Infrastrukturobligationen als eigenstandiges PPP-Instrument.

Carew/ lwanjuk bezeichnen folgende Tatigkeiten und Formen als PPP-Instrumente

(Formen), die dzt in Russland in Verwendung stehen:>"®

= Investitionen ins Stammkapital von Kapitalgesellschaften;

577

=  Staatskorporationen’" (sog Goskorporacii);

= [nvestitionen in Venture Investment Fonds/ Venture Capital Fonds;

Es ist auf das Verstandnis des regionalen Gesetzgebers hinzuweisen. So sieht das
PPP-Gesetz von St. Petersburg folgende Vorgehensweise vor: die Stadt Gberlasst dem

514 Vgl Belickaja in Unternehmensrecht 2 (2009), Online-Version.

375 Vgl bei Mankulowa, Zhanna, Alternative Finanzierungsquellen fir Infrastrukturprojekte
[AnbrepHaTHBHBIC HCTOYHUKH (PUHAHCUPOBaHUS HHPPACTPYKTYpHBIX npoekToB], Beiheft ,,Public Private
Partnership in Russland“ [IIpunoxenue «['ocymapcTBeHHO-4acTHOE MapTHEPCTBO B Poccum»],
Gesellschaftsjurist [Kopnopatusssii ropuct] 10 (2008) 24 — 25.

576 Vgl Carew/ lwanjuk, Die Finanzgazette 17 (2009) 13 — 14.
ST ausfihrlich im 1V, Kapitel.
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Partner jene Grundstlicke, auf die sich das Objekt der Vereinbarung befindet und (oder)
die flr die vertraglich vorgesehene Leistungserfillung seitens des Partners notwendig
sind, sowie andere im Eigentum der Stadt St. Petersburg befindliche oder als
ausschlieBliche Rechte im Besitz der Stadt St. Petersburg stehenden bewegliche oder
unbewegliche Sachen zu folgenden Zwecken, dabei erinnert die folgende Aufzéhlung
an die oben dargestellten Auspragungen des PPP-Vertragsmodells in der Praxis:>"

1. zum Bau und befristeten Betrieb des unbeweglichen (beweglichen) Objekts, das
im Eigentum des Privaten steht und nach Ablauf der vertraglich festgelegten
Betriebsdauer ins Eigentum der Stadt St. Petersburg Gbergeben wird;

2. zum Umbau und befristeten Betrieb des Objekts, das im Eigentum des privaten
Partners steht und nach Ablauf der vertraglich festgelegten Betriebsdauer ins
Eigentum der Stadt St. Petersburg tibergeben wird;

3. zum Bau und befristeten Betrieb des im privaten Eigentum stehenden Objekts;

4. zum Umbau u befristeten Betrieb des im privaten Eigentum stehenden Objekts;

5. zum Bau und befristeten Betrieb des Objekts, das flir einen vertraglich
festgelegten Zeitraum im Eigentum des privaten Partners steht und nach Ablauf
der Betriebsdauer ins Eigentum der Stadt St. Petersburg ibergeben wird;

6. zum Umbau des Objekts, das fir einen vertraglich festgelegten Zeitraum im
Eigentum des privaten Partners steht und danach ins Eigentum der Stadt St.
Petersburg Gbergeben wird;

7. zur Abtretung bestimmter ausschliellicher Rechte oder des Objekts an den
privaten Partner mit dem Ziel der vertraglich vorgesehenen und von ihm zu
erfillenden Bereitstellung von Waren, Arbeiten und Dienstleistungen fir die
Konsumenten unter Verwendung des Projektobjekts;

8. zur Verwendung anderer im Konzessionsgesetz oder in den Normen und

Normativakten (der Regierung) von St. Petersburg vorgesehenen Formen.

Bereits diese Darstellung zeigt die verschiedenen Zugange und Auffassungen

hinsichtlich PPP. Aber schon im Vorfeld ist eine Unterscheidung méglich, denn je nach

Wissenschaft werden unterschiedliche (nicht abschlieRende) Modelle genannt.>”

578 Vgl 8§85 des Gesetzes der Stadt St. Petersburg vom 25. Dezember 2006 Nr 627-100 ,,Uber die
Teilnahme St. Petersburgs in Public Private Partnerships® [«O6 yuactum Cankr-IletepOypra B
roc%/aapCTBeHHo—qaCTme napTHepcTBax»] idgF.

7 Vgl Belickaja in Unternehmensrecht 2 (2009), Online-Version.
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6.4.1. Aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht

Eine der ersten 6konomisch-rechtlichen Einteilungen findet sich bei Warnavskiy, der

folgende Erscheinungen als PPP-Formen bezeichnet:*®

= Vertrdge zwischen dem Staat und dem Privaten: zur Erstellung von Werken,
Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen und Lieferungen fir den 6ff Bedarf,
uber Betriebsfuihrung und tber technischen Support (vgl unten Servicevertrage);

=  Miet- und Leasing-Rechtsbeziehungen bei der Ubergabe offentlichen Eigentums
(Geb&ude, Einrichtungen, Betriebsanlagen) an Private gegen Miete;

*  Production-Sharing-Agreements (PSA): es handelt sich hierbei um spezielle
Vereinbarungen zur Produktionsverteilung nach dem gleichnamigen Gesetz®®
(unter 1V.5.5.2., S 198).

= Offentlich-private (gemischtwirtschaftliche) Unternehmen: private Beteiligung
durch Griindung eines gemeinsamen Unternehmens oder durch Ubernahme von
Aktien bzw Gesellschaftsanteilen (sog Korporisation);

= Konzessionen: Warnavskiy pladiert 2004 in seinem Beitrag flr die Einflihrung
von Konzessionen und Schaffung einer Rechtsgrundlage, (Anm: das
Konzessionsgesetz wird 2005 erlassen).

Auch folgende PPP-Modelle, die in wirtschaftswissenschaftlichen Arbeiten zu finden

sind, werden angefiihrt; 2

= PPP-Basismodelle, gestutzt auf die Rolle der PPP-Partner hins Eigentum,

Betrieb und Finanzierung:

- Operator-Modell (besser: Betreiber-Modell);
- Kooperationsmodell;

- Konzessionsmodell;

- Vertragsmodell;

- Leasing-Modell,
*  Modelle nach Grad der Verstaatlichung des Vermdgens und des Gewinns:

- Managementvertrage: Betriebs-, Facility-Management-, Turn-Key-Vertrage;

580 Vgl Warnavskiy in Inl&ndische Notizen 6 (2004), Online-Version.

581 Vgl Foderales Gesetz vom 30.12.1996 Nr225-FZ ,Uber Vereinbarungen zur
Produktionsverteilung“ [®@3 «O cornamenusx o pazaene npoaykiuu»] idF Foderales Gesetz vom 19. Mai
2010 Nr 89-FZ.

582 Vgl Belickaja in Unternehmensrecht 2 (2009), Online-Version.
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- Servicevertrage: Werk, Liefer-, Dienstleistungsvertrage fur den 6ff Bedarf
und uber technischen Support;

- Miete und befristete Ubertragung von Rechten: Leasing, Production-
Sharing-Agreements, Investitionsvertrage;

- Konzessionsvereinbarungen sowie gemischtwirtschaftliche Unternehmen:

private Aktienpakete bzw Gesellschaftsanteile an staatliche Unternehmen;

= Modelle zur Planung der soziookonomischen  Entwicklung  (der

Programsteuerung, der zentralisierten Planung, des strukturierten Wachstums).

6.4.2. Aus politologischer Sicht

Fiir Politologinnen kdnnen PPPs in folgenden Formen zum Ausdruck kommen:®®

=  Beratung und Konsultation zwischen den Vertreterinnen der ¢ffentlichen Hand
und der Unternehmerschaft im Rahmen von Arbeitgeberinnenverbanden;

» Informationsaustausch und -gewahrleistung bei der Interaktion zwischen der
offentlichen Hand und den diversen Verbdnden und Assoziationen der
Arbeitgeberinnen und den Industrieverbanden der Warenproduzenten;

= Schutz des einheimischen (nationalen) Markts;

=  Staatliche Unterstilitzung von Exporteuren;

= Vorbereitung und Einbringung von Vorschlagen zu div Gebieten der foderativen
und regionalen Politik sowie Expertise zu Entwirfen normativ-rechtlicher Akte

seitens des Unternehmerschaft und der Zivilgesellschaft.

Die Ansicht hinsichtlich des letzten Punkts teilen auch einige Juristen, die in der
aktiven Teilnahme des Unternehmertums eine Art ,,gemeinsame Rechtsschopfung®
erblicken. Auch werden Sozialvereinbarungen tUber Zusammenarbeit zB in Fragen der
Arbeitsbeschaftigung oder zur Problemldsung in der Sozialinfrastruktur zwischen den
Gouverneuren, Burgermeistern auf der einen Seite und Wirtschaftssubjekten auf der
anderen Seite als PPP betrachtet. Andere Autorinnen werfen in diesem Kontext den
Begriff ,Koregulierung zwischen Unternehmerschaft und o6ffentlicher Hand“ auf,
worunter Deregulierung, langfristige 06ffentliche Vertrdge zur Zusammenarbeit,
Teilnahme an komplexen Zielprogrammen (zB FZPs), Erflllung von Auftrage fur den

offentlichen Bedarf, staatliche KMU-Unterstlitzung etc verstanden wird.

583 Vgl Belickaja in Unternehmensrecht 2 (2009), Online-Version.
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6.4.3. Aus kulturpolitischer Sicht

Im Rahmen der Kulturpolitik werden auch folgende Formen der Zusammenarbeit als

PPP angesehen:*%*

= Treuhandverwaltung historisch-kultureller Analgen und Liegenschaften
(Museen-, Bibliotheken-, Theatergebduden etc);

= Unentgeltliche Abtretung von Objekten der Kultur bzw des Kulturerbes, welche
sich im desastrosen oder sanierungsbedurftigen Zustand befinden, an Private zur
Restaurierung oder Generalsanierung auf Rechnung des Privaten;

»  Durchfiihrung kiinstlerischer Wettbewerbe und Ausschreibungen;

= Schutz von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten;

=  Grundung von Bibliotheken, Museen, Archiven durch Privatinvestoren.

6.4.4. Aus wissenschaftlicher Sicht (Innovation, Forschung, Entwicklung)

Im Allgemeinen werden im wissenschaftlichen Bereich die auRerbudgetaren bzw
nichtstaatlichen branchenspezifischen und interdisziplindren Fonds zur Unterstiitzung

wissenschaftlicher oder wissenschaftlich-technischer Arbeit als PPP-Formen genannt.

Expertinnen z&hlen groRe Innovationsprojekte, Forschungs-/Entwicklungs-Clusters,
Wissenschaftsstadte, Technoparks und Businesszentren (sog Sonderwirtschaftszonen;

siehe 1V.2.2.7., S 154) und Konzessionen zu den PPP-Formen im Innovationsbereich.

6.4.5. Aus juristischer Sicht®®

Das IV. Kapitel behandelt juristische Aspekte im Speziellen, hier ist im Allgemeinen
auf die Fragestellung, wie ist die PPP in Russland rechtlich zu strukturieren,
einzugehen. Es ist hinzuweisen, dass PPP-Modelle in Russland aus juristischer Sicht
einerseits durch das Prinzip der Wechselwirkung zwischen o0ff Hand und dem
Unternehmertum gekennzeichnet sind und anderseits einer Rechtsform bedurfen. Dabeli

sollte diese Rechtsform fiir PPPs zwei Voraussetzungen erfullen:

1. dem Investor Anreiz und Sicherheit fur die Veranlagung seiner Gelder in

staatliches bzw 6ffentliches Eigentum gewéhrleisten und

584 Vgl Belickaja in Unternehmensrecht 2 (2009), Online-Version.
585 Vgl Belickaja in Unternehmensrecht 2 (2009), Online-Version.
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2. das Hauptziel des Projektes verwirklichen, ndmlich den fir die 6ff Hand
strategisch wichtigen Bereich entwickeln.

Es wird auch in Russland die Projektgrundlage als Kriterium bei der juristischen

Typisierung von PPPs herangezogen: Vertrag oder Grindung einer Gesellschaft:

= Kooperations-PPPs>®®: langfristig, institutionell gefestigte Kooperationsform;

=  Vertrags-PPP: vorlbergehende, relativ informelle oder vertraglich befristete
Kooperationsform;

= Sonstige PPPs: diese offene Kategorie wird im Schrifttum als sinnvoll wegen

der noch jungen und ungewissen PPP-Entwicklung in Russland erachtet wird.>®’

Zusétzlich nennen manche Experten auch die sog Venture Fonds als aussichtsreiche
Rechtsform. Ahnlich auch die regionalen Gesetzgeber, welche die Investitionsfonds inkl
die Venture Fonds als mdogliche PPP-Rechtsformen nennen; dabei ist die
organisationsrechtliche Form nicht einheitlich, denn Venture Fonds werden in Form von
geschlossenen Aktiengesellschaften (sog ZAO, 1V.7.2.2., S228), Gesellschaften

blrgerlichen Rechts oder Kommanditgesellschaften abgewickelt.

6.5. PPP-Modellbildung fir diese Arbeit

In der Frage der Modellbildung herrscht wohl in Russland eine noch groRere
,Begriffsverwirrung™ als es dies in der EU der Fall ist. Dabei erfahren informelle und
formelle Kooperationen und Offentliche Kooperationen mit dem Dritten Sektor keine
explizite Trennung. Diese ist aber notwendig, um PPPs engeren Sinn von PPPs im

weiteren Sinn abzugrenzen, da letztere nicht Gegenstand dieser Arbeit sind.

Ferner wird im Grunde genommen ein und dieselbe PPP-Form aus verschiedenen
Blickwinkeln beleuchtet und wird ein Aspekt unterschiedlich behandelt und bewertet.
Fur diese Annahme sprechen die zahlreichen Uberschneidungen und Parallelen
zwischen den auszugsweise dargelegten PPP-Formen aus der Literatur und Praxis

Russlands. Daher erweist sich die Anwendung der unten dargelegten Modellbildung fir

%8 Darunter wird in Russland nicht nur die Grlindung einer eigenen, gemeinsamen PPP-Gesellschaft,
sondern die Kapitalisierung bestehender Eigentimer (Besitzer, Betreiber) des jeweiligen
Infrastrukturobjekts mittels Beteiligung am Stammkapital seitens des privaten Partners. Vgl Minskowa,
Maria/ Rewzina, Olga, PPP in Russland: Rechtliche Regulierung heute, Perspektive fir die Zukunft [[YII
B Poccum: mpaBoBOe peryaMpoBaHME CETOAHsA, NepcrekTuBel Ha Oyaymiee], Gesellschaftsjurist
[KognopaTnBHmﬁ fopuct] 10 (2008) 16.

87 Belickaja in Unternehmensrecht 2 (2009), Online-Version.

90



Das Wesen von PPPs und ihre Implementierung in Russland

diese Arbeit, die mit der soeben dargelegten Einteilung aus juristischer Sicht identisch
ist, auch fur den russischen Bereich fiir zweckmaRig. Es jedenfalls hervorzuheben, und
hier erfahrt die im europdischen Schrifttum geldufige Einteilung eine Modifikation, dass
— obwohl Konzessionen kontraktbestimmte Modelle sind —ihnen aufgrund ihrer breiten
Nutzung und in Anbetracht der getrennten Rechtslage (eigenes Konzessionsgesetz) in
Russland eine eigenstandige Behandlung geblhrt. So erscheint nach diesem
Konglomerat an Modelle und Einteilungen, die wenig zur Strukturierung von PPP
beitragen, und aus Griinden der Ubersichtlichkeit eine systematische Abgrenzung der
einzelnen Formen in den oa Grundkategorien iA an Budaus>®®, Eichhorn®®, der

Europaische Kommission®® und Ziekow/ Windoffer®** am sinnvollsten:

=  PSP: Privatsektor-Beteiligung, die kurzfristige Leistungsaustauschbeziehungen
und die informelle Zusammenarbeit umfasst, nicht aber PPP;

=  PFI: Bereitstellung der Projektfinanzierung durch Private steht im Mittelpunkt;

= Vertrags-PPP:  Tauschmodell,  kontraktbestimmte  Kooperation  und
privatrechtliche Vertrage nach dem russ ZGB u Vergabegesetz;

= Konzessions-PPP: nach dem russischen Konzessionsgesetz.

= Organisations-PPP/ institutionalisierte PPP: Poolmodell, Kooperationsmodell,
gemischtwirtschaftliches Unternehmen und in Russland Staatskorporation und

Staatsunternehmen, gemischtwirtschaftliche OAOs, GmbHs oder AGs.

6.5.1. PPP als Vertragspartnerschaft™ — die Vertrags-PPP

Im Mittelpunkt dieser kontraktbestimmten®**PPP oder Vertrags-PPP steht der

Tausch von Leistung und Gegenleistung zwischen den Partnern (Tausch-PPP%%*

595

), also

ein privatrechtliches Rechtsgeschaft mit vertraglichen Leistungsbeziehungen

zwischen dem 6ff Auftraggeber und der privaten Auftragnehmerin (Auftragsmodell®).

Der Unterscheid zu klassischen Vertragen stellt die Unmdglichkeit, bei Vertragsbeginn

%88 \/gl Budaus/ Griib in Z6gU 2007, 251.

%89 Siehe Zweiteilung bei Eichhorn in Budaus/ Eichhorn 200.

590 \/g1 KOM(2003) 327 endg Rn 20.

591 Vgl Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 20.

592 Vgl Holoubek/ Segalla in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 101; Tettinger in Budaus/
Eichhorn 127 — 128.

593 Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 13.

%94 \/gl Budaus/ Griib in Z6gU 2007, 251 iVm Budéus in Budaus 17.
5% KOM(2004) 327 endg Rn 21.

5% Elsner/ Reich-Rohrwig, ecolex 2005, 10.

91



Das Wesen von PPPs und ihre Implementierung in Russland

samtliche Leistungen und Kosten sowie Risiken eindeutig zu regeln (relationale
Vertrage) dar, woraus sich auch der Koordinations- und Kooperationshedarf wahrend
der Vertragslaufzeit und die Erfordernis der Festlegung von Kooperations- und

Konfliktlésungsmechanismen bei Vertragsabschluss ergibt.>*

Auftrag / Konzession +Zahlung des Preises

v

Offentliche Hand Vertrag s Privater
l N

Bereit-
stellung Leistung: Planung, Bau, Finanzierung, Betrieb !
der Dienst- |
leistung |
S |

dailll I Zahlung einer Benutzungsgebihr

Abb 3: Vertrags-PPP (am Beispiel eines Betreibermodells)

Der Vertrags-PPP liegt eine vertragliche Verpflichtung tiber die Herbeifuhrung einer
bestimmten (Sach- und Dienst-)Leistung Uber einen bestimmten Zeitraum im Rahmen
eines Projekts zugrunde (daher auch Projekt-PPP). Sie unterscheidet sich von der
Organisations-PPP durch die Unsicherheit der Planungspramissen und die zeitliche
Befristung. Budaus betrachtet sie als arbeitsteilig und kooperativ zwischen dem 6ff und
privaten Partner zu organisierende Wertschopfungsprozesse, die ,,die Nutzung von
Arbeitsteilung und der damit verbundenen Spezialisierungsvorteile bei hoher
Projektkomplexitat und mdglicher hoher strategischer Relevanz des Projektes fur den
offentlichen Sektor unter vergleichsweise geringen Transaktionskosten * erm('jglichen.598

Das Betreibermodell stellt in der Praxis die haufigste Form dar, dabei geht es um die

59 Upernahme des Betriebs; international ist es unter der

teilweise oder vollstandige
Abkurzung BOT-Modell (build, operate, transfer) anzutreffen. Dies ist nicht ganz

korrekt, da oft das Betreiben (operate) nur eines der Leistungselemente ist.

97 GOW, PPP-Positionspapier Rz 5.
598 Vgl Budéus/ Grib in Z6gU 2007, 251 — 253 iVm Bud&us in Bud&us 17; Pittner in Buddus 99 f.
599 BdB, PPP — Chance fiir die Modernisierung 9.
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Der Transfer von Betrieb, Instandhaltung, Wartung oder anderen Facility-
Management-Aufgaben erfolgt, indem der Staat einen Privaten mit genau definierter
Leistung (Betrieb, Planung, Bau, Sanierung) und mit anfangs festgelegtem oder sich
nach den erzielten Einnahmen richtendem Entgelt zur Erledigung 6ff Aufgaben mittels
eines langfristigen Betreibervertrags in Kombination mit div Nebenvertragen
(Schiedsabrede, Personalgestellungsvertrag, Erbbaurechtsvertrag mit Heimfallklausel)
beauftragt, selbst aber die Gebiihrenhoheit und Erfiillungsverantwortung behalt.®® Es

erfolgt keine endg Eigentumstibertragung (Privatisierung), der Staat bleibt Eigentimer.

Der Betreibervertrag ist kein selbstandiger Vertragstyp, je nach Eigentumslage,

Leistungsausgestaltung und Restwertrisiko sind div Zusammensetzungen moglich, zB:

=  Wenn zusétzlich auch Bau, Instandhaltung und Finanzierung Gegenstand des
Vertrags sind, so hat er — je nach Anlagenbestimmung zum Schluss — Elemente
eines Mietkauf-/Options-, Leasing- oder Mietvertrages;**

= Sonst ist der Betreibervertrag meistens ein reiner Dienstleistungsvertrag.®%?

Um eine klare Abgrenzung von PPP-Aktivitaten innerhalb des Verwaltungsapparats
und eine private Haftungsbegrenzung zu erreichen, werden wie bei Organisations-PPPs

auch SPVs gegriindet, eine wechselseitige Kapitalbeteiligung findet aber nicht statt. °®

In der Literatur werden auch Kurzzeit-Betreiber-, Management-, Entwicklungs-,

604

Beratungs-, Betriebsfiihrungs- und Betriebsuberlassungsmodelle®™” genannt, von denen

nur die letzten zwei in der Nahe von PPPs ieS kommen und erwahnenswert erscheinen:

= Betriebsfiihrungsmodelle: private Betriebsfiihrung auf Vertragsbasis gegen
Entgelt im Namen, auf Rechnung und Risiko des 6ff AG (Betreiber der Anlage);
Leistungen des AG, also keine unmittelbare Rechtsbeziehung zu den Nutzern;®®
=  Betriebsiiberlassungsmodelle: Verpachtung der Anlage an einen Privaten, der
Neuinvestitionen und Erhaltungsaufwand tréagt; offentliche Besitz, Planung-,

Errichtung-, Finanzierungsverantwortung sowie Kontroll- und Definitionsmacht.

600 Vgl BdB, PPP — Chance fiir die Modernisierung 9.
601 Vgl Bertelsmann Stiftung/ Clifford Chance Plinder/ Initiative D21, 15.
602 Vgl Bertelsmann Stiftung/ Clifford Chance Plnder/ Initiative D21, 15.

603Vgl Holoubek/ Segalla in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 101; vgl sog
" Veggesellschaftung“ bei Elsner/ Reich-Rohrwig, ecolex 2005, 10.

4 Vgl zB Tettinger in Bud&us/ Eichhorn 127 — 129.

605Vgl Bachner, ecolex 2005, 5; auch Tettinger in Budé&us/ Eichhorn 127; Kdock in
Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 152.
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Folgende autonome PPP-Vertragsmodelle haben sich, va bei Hochbauprojekten,
etabliert. Eine eindeutige Zuordnung ist in der Praxis schwierig, da sich die Modelle
uberschneiden (Mischformen) bzw nur Teilaspekte einer echten PPP abdecken. Sie sind

iSe Uberblicks zu erwahnen, ihre Unzulanglichkeit wird aber ausdriicklich betont:®%

=  PPP-Inhaber-/Nutzungstberlassungsmodell (15 — 20 Jahre): Inhaber der Anlage
bleibt der Staat. Der Private baut und betreibt das Objekt, erhélt ein umfassendes
Nutzungs- und Besitzrecht (Pachtvertrag) und uberlasst dem Staat die Nutzung
(Nutzungsvertrag). Am Ende beider Vertrage fallen alle Rechte dem Staat zu.
Anwendungsfall: Schule, Justizvollzugsanstalt (,,Spezialimmobilien*®”’).

=  PPP-Contractingmodell (bis zu 15 Jahren): energiewirtschaftliche Optimierung
und/oder Ein-/Bau von Anlagen/-teilen mit Betrieb und vertraglichem
Ausschluss des AG von der direkten Nutzung der Anlage. Die gebaute Anlage
geht aber in sein Eigentum als Grundsttickseigentimer Gber.

=  PPP-Erwerbermodell (bis zu 30 Jahren): der Private finanziert, plant, baut und
betreibt ein Eigentumsobjekt, das er dem Staat Uberlasst (Mietkaufvertrag).
Dieser zahlt ein monatliches bzw jahrliches Gesamtentgelt (inkl Investitions-,
Betreiber-, Betriebskosten, allen Risikozuschlagen, Privatgewinn) und erwirbt
am Ende das Objekt zum bereits im Vertrag fixierten Preis.

=  PPP-Vermietungsmodell (bis zu 30 Jahren): wie das Erwerbermodell, aber mit
privaten Vermarktungsrisiko, das der Staat am Vertragsende eine Aufldsungs-,
Kaufs- oder Mietverlangerungsoption hat; Drittverwertbarkeit ist auch moglich.

=  PPP-FMLeasingmodell (bis zu 30 Jahren): die Bereitstellung schliisselfertiger
(Finanzierung, Planung, Bau, Betrieb) privater Objekte durch Immobilienleasing

mit langfristigen Raten und Aufldsungs-/ Kaufs-/ Mietverldngerungsoptionen.

606 Vgl dBMVBWY/ Beratergruppe Gutachten I, 90 — 97 und Gutachten 11/1, 4 — 22; Miller-Wrede in
Mauller-Wrede (2006) 27 — 28; Kommunalkredit Public Consulting GmbH/ BMWA/ OeKB, Marktstudie
,PPP in Russland“ 6 — 7; dBMVBS, OPP-Erfahrungsbericht 7, 35 — 37; Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur
und Erfolgsbedingungen 22 — 23; Littwin, Frank, Public Private Partnership aus Sicht der PPP-Taskforce
NRW, in Meyer-Hofmann, Bettina/ Riemenschneider, Frank/ Weihrauch, Oliver (Hrsg), Public Private
Partnership. Gestaltung von Leistungsbeschreibungen, Finanzierung, Ausschreibung und Vertrdgen in der
Praxis? (2008) Rz 14 — 24; Knutel in Siebel/ Réver/ Kniitel (a) 381 — 383; Ausfihrliche vertragsrechtliche
Behandlung, ihre Ausgestaltung und Struktur findet sich bei dBMVBW/ Beratergruppe Gutachten 11/1, 76
— 145 und bei Schede, Christian/ Pohlmann, Markus, Vertragsrechtliche Grundlagen, in Weber, Martin/
Schéfer, Michael/ Hausmann, Friedrich Ludwig (Hrsg), Public Private Partnership (2006) 104 — 156.

%97 bas sind Objekte, die auf eine spezielle Nutzung mit geringer Drittverwendungsfahigkeit
ausgerichtet sind. Vgl Fuhrmann, Karin/ Kunisch, Manfred, PPP-Modelle bei Spezialimmobilien, ZLB
2010, 74.
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6.5.2. PPP als institutionelle Kooperation®® — die Organisations-PPP

Offentliche Hand Plivat.el,‘ n
Konzessionar
|
Beherrschung Beteiligung
Gemisht-
wirtschaftliches
Unternehmen
Leistung Entielt
Offentlicher
Auftraggeber

Abb 4: Organisations-PPP

Diese Form tragt in der Praxis viele Namen, der populérste bleibt aber nach wie vor
Kooperationsmodell®®, obgleich er etwas holprig ist — schlieBlich stellen alle PPP-
Modelle eine Kooperation dar. Daher ist hier flr eine exaktere Titulierung wie
Organisations-PPP®'® (OPPP) oder institutionalisierte PPP (IOPP®') zu pladieren. Die
Bezeichnung Joint-Venture-Modell®*? ist bereits int und rechtlich besetzt — als eine
Tochtergesellschaft von mind zwei rechtlich und wirtschaftlich getrennten Unternehmen
— und somit unbrauchbar fur die Kooperation von 6¢ffentlichen und privaten Einheiten.

Im Mittelpunkt steht nicht der vertragliche Leistungsaustausch, sondern das
vertraglich definierte Zusammenlegen von Ressourcen der 6ff und privaten Partner zu

einem  Ressourcenpool®®®  (daher auch Poolmodelle/Pool-PPP)  mit einer

898 |y510ubek/ Segalla in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 99 f; Kock in Studiengesellschaft fir
Wirtschaft und Recht 152; BdB, PPP — Chance fur die Modernisierung 9; vgl auch Bastin in
Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht 3, 23.

609 Vgl zB Reichard in Bud&us 77.

610Vgl Reichard in Budaus 77; auch Schiefer, APl 3 (2003) 10; vgl Kestler/ Raschke in
Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages 263; Knitel, Christian, Public Private
Partnerships. Projektvertrag, in Siebel, UIf/ Rdéver, Jan-Hendrik/ Knitel, Christian (Hrsg),
Rechtshandbuch Projektfinanzierung und PPP. Vertragsgestaltung und Projektdurchfiihrung nach
deutschem Recht unter Berlicksichtigung internationaler Erfahrungen (2008b) 389 — 390.

611 \/gl KOM(2004) 327 endg Rn 20.

%12 Egner/ Reich-Rohrwig, ecolex 2005, 10; vgl auch ,, Public private joint venture “ bei Bastin in
Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht 3, 23.

813 \/gl Budaus/ Grib in Z6gU 2007, 251 — 255; Budéus in Budaus 17.
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gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltung, eigenen Rechtspersonlichkeit und Risikoteilung.
Es ist ein unbefristet angelegtes gemeinsames Betreiben einer Gesellschaft mit dem Ziel

614 _ im Wesentlichen ein

einer dauerhaften Wahrnehmung einer bestimmten Aufgabe
gemischtwirtschaftliches Unternehmen idR in Form einer Kapitalgesellschaft mit 6ff
und privater Beteiligung.®™ Der optimale Ressourceneinsatz, die gemeinsame Ziele und

das Management sollten kontinuierlich von den Partnern tberprift und koordiniert.

Neben der strukturellen Besonderheit dieses Modells besteht sein Wesensmerkmal
im Gegensatz zu den Vertrags-PPP in der dauerhaften, idR unbefristeten Wahrnehmung

einer bestimmten bislang nur von der 6ffentlichen Hand erfiillten Aufgabe.®*®

Ziekow/ Windoffer betonen zu Recht, dass diese PPP-Modelle gegenuber den
Vertragsmodellen einen (nochmals) erhdhten Grad an institutioneller Verfestigung
aufweisen. Doch ihre Analyse, es handle sich hiebei konstruktiv ebenfalls (nur) um eine
besondere Form des Betreibermodells, ist meines Erachtens befremdend. Demnach
ware eine Modelleinteilung obsolet.®” SchlieBlich liegt die Besonderheit einer
Organisation-PPP in der Akzentuierung der gemeinsamen Ressourcenzusammenlegung

— ein Betreibermodell weist dieses sektorenverschrankende Element nicht so stark auf.

Das 6ff Interesse an diesem Modell wird in der ressourcenbedingten Unmdglichkeit,
die Aufgabe weiterhin allein zur Verfigung zu stellen, sowie in der politischen
Unméglichkeit einer vollstandigen Privatisierung gesehen.®*® Aber auch in der
Madglichkeit, im Gegensatz zur Vertrags-PPP eine starkere Rechtsstellung und
Mitsprache innerhalb der PPP zu erlangen, was sich auch in (der Bereitschaft zu) mehr

politischer und gesellschaftsrechtlicher Verantwortung niederschlagt.®*®

614 Vgl GOW, PPP-Positionspapier Rz 4.

615 Vgl Reichard in Budaus 77; ,,als Zusammenarbeit zwischen 6ffentlichen und privaten Beteiligten,
bei der gemischtwirtschaftliche Unternehmen gegrindet werden, die offentliche Auftrdge oder
Konzessionen durchfiihren. Der private Beitrag zu einer I0PP besteht — neben der Einbringung von
Kapital oder anderer Vermdgensgegenstande — in der aktiven Teilnahme an der Ausfiihrung der Aufgabe,
die dem gemischtwirtschaftlichen Unternehmen libertragen wurde, und/oder in der Geschéftsfiihrung der
Gesellschaft. “ in Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug
auf die Anwendung der gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fir offentliche Auftrdge und
Konzessionen auf institutionalisierte Offentlich Private Partnerschaften(IOPP) vom 5.2.2008,
C(2007)6661 (IOPP-Mitteilung) 2 — 3.

816 \/gl Budaus/ Grib in Z6gU 2007, 254.

817 50 Ziekow! Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 23.

618 Vgl Budéus/ Griib in Z6gU 2007, 255; vgl Budaus/ Grining in Budéus/ Eichhorn 47.

619 Vgl Elsner/ Reich-Rohrwig, ecolex 2005, 10.
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6.5.3. PPP als Konzessionsvereinbarung®® - die Konzessions-PPP

Nutzungsrecht + wirtschattliches Risiko
o - Privater/
Offentliche Hand Vertiag =iy Kon s aalaRr
V'
Leistung Entgelt
- Biirger/Dritter

Abb 5: Konzessions-PPP

Oft werden Betreiber- und Konzessionsmodelle zusammengefasst, doch ist das
Konzessionsmodell eine sich inzwischen verselbstdndigte Subart des Betreibermodells.
Die konzessionelle PPP ist im Bereich von Hochbauprojekten bei Schwimmbédern oder
ahnlichen Einrichtungen bedingt anwendbar. Sie hat sich aber bei Verkehrsprojekten
bewéhrt, da dort die Mdglichkeit der Geblhreneinhebung (,,Maut“) besteht.

Im Schrifttum wird eine Konzessions-PPP so dargelegt: die 6ff Hand erteilt der
privaten Konzessionsnehmerin das Vorrecht zur Erbringung einer genau nach Art und
Menge inkl der Preisgestaltung konkretisierten Leistung, dabei erhalt die Private kein
fixes Entgelt, sondern das Nutzungs- und Verwertungsrecht. Im Idealfall inkludiert dies
die Konzession zur Gebihreneinhebung direkt beim Endverbraucher, der die
Konzessionérin vergutet. Ein direktes Leistungs- und Dreiecksverhéltnis zwischen der
off Hand, der Konzessiondrin und dem Nutzer der Leistung ist das Ergebnis. Die
Konzessionérin tragt die Nutzungsverantwortung, das Wirtschafts- und Einnahmerisiko;
die PPP-Qualifikation einer Konzession erfolgt anhand der besonderen Merkmale
Bauleistung und wirtschaftliches Risiko (n&heres unter 1V.6.3.4., S 217).

620 Vgl Holoubek/ Segalla in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 89; Europdische Kommission,
Mitteilung Konzessionen 2; Kdck in Studiengesellschaft fur Wirtschaft und Recht 152; BdB, PPP —
Chance fir die Modernisierung 9; KOM(2004) 327 endg Rn 22; Schwartz, ecolex 2005, 15 — 16; Aicher,
OGZ 9 (2005) 10; dBMVBS, OPP-Erfahrungsbericht 37; Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und
Erfolgsbedingungen 21 — 22.
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7. PPPs zwischen Eigenerledigung & Privatisierung

,,Being open minded about the contribution that partnerships could
make to public services means challenging two intransigent perspectives
on public-private relations. On the one hand we ... reject the privatisers’
vision of public services: their aim is always and everywhere to increase
the [private] role ... in the provision and funding of public services. Their
desired outcome is smaller government and residualised public services.
On the other, we distance ourselves from a public monopoly perspective
which holds that as a matter of principle public services should always
and everywhere be provided by the public sector. «£21

Nach der Darstellung des PPP-Wesens, ist ein weiterer Schritt notwendig, um die
PPP als eine Subform der 6ff Leistungserbringung und von einem ausufernden PPP-

Begriff iwS®%

abzugrenzen. Daher ist hier auf die teils gegensétzliche Terminologie
einzugehen und eine begriffliche Klarstellung 1A an Bud&dus/ Gruning vorzunehmen,
wonach eine Anfugung des PPP-Begriffs insb ,,dort, wo schon andere hinreichend
bestimmte Begriffe wie Outsourcing, Leasing, Franchising oder Objektgesellschatft,
Betreibermodell und &hnliches vorhanden sind, ... keinen weiteren Erkenntnisgewinn
[bringt] “°*. Ausgehend von diesen Begriffsbestimmungen ist die PPP zwischen den
Stufen 6ff Betdtigung und privater Beteiligung am 6ff Geschehen (vgl Sammelbegriff

«624.

,, Privatisierung im weitesten Sinne Malinahmen der Verschiebung zwischen

Staat/Markt) zu positionieren und iSe Reduktion auf das Wesentliche zu visualisieren.

Die Begriffe Ausgliederung und Privatisierung werden oft als Synonyme verwendet.
Daher vorab eine klarende Bemerkung: Ausgliederung ist rechtliches Instrument der
Privatisierung®®, ein Prozess zur Anderung der Organisation und rechtlichen
Zurechnung®®. Seine Ergebnisse sind die div Privatisierungsstufen. Die Formen der
Ausgliederung sind auch jene der Privatisierung mit Ausnahme der Ausgliederung
durch Schaffung einer juristischen Person Off Rechts oder Ausgliederung an eine
solche; denn Privatisierung ist jede Form der Kompetenzverlagerung auf vom Staat

(Gebietskorperschaften) verschiedene Rechtstréger.

621 |ppR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 1.
622 Ausfiihrlich dazu bei Budaus/ Grining in Budéus/ Eichhorn 47 (54).

623 Bdaus/ Gruning in Bud&us/ Eichhorn 54.

624 Kucsko-Stadlmayer, 15. OJT Band 1/1, 6und 9.

625 Vgl Kucsko-Stadlmayer, 15. OJT Band I/1, 9.

626 50 auch Raschauer, Verwaltungsrecht® Rz 89.
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7.1. Begriffsbestimmungen®

= konventionelle Realisierung durch Eigenerledigung (Haushaltsfinanzierung):
traditionelle 6ff Aufgabenerfillung mit eigenen Personal- und Sachmitteln oder
Eigen-/Regiebetrieben (rechtlich unselbstandig, Sondervermdgen);

= konventionelle Beschaffung: das Projekt wird in einzelnen Projektphasen
zerlegt, als einzelne Leistungspakete bzw Einzelgewerke ausgeschrieben und an
verschiedene AN vergeben (einfache Vertragsvorgange);

» informelle Kooperationen: auf rein informeller Basis bzw Vorform
partnerschaftlicher Zusammenarbeit (zB memorandum of understanding);

»  Finanzhilfen, Subventionen: (zulassige) bezuschusste Aufgabenerfillung;

= einfaches®® bzw komplexes Contracting Out (im off Sektor): vertragliche
Ubertragung nicht-privatisierbarer Aufgaben an Private als Erfiillungsgehilfen
(zB private Sicherheitsdienste zur Uberwachung des ruhenden Verkehrs);

= gesellschaftsrechtliche Vertrage: Zweckgesellschaft zwischen Staat u Privat;

=  zivilrechtliche Vertrage: zB Kauf, Leasing, Liefer-, Dienstleistungsvertrége;

= ¢ffentlich-rechtliche Vertréage: Beleihung;

= Cross-Border Leasing (CBL): ein inlandischer Partner verleast Anlageguter an
einem auslandischen Partner (Hauptmietvertrag, bis zu 99 Jahren) und least sie

am selben Tag zuruck (Untermietvertrag), was fir den Zweiten aufgrund der

621 Vgl BKA, Ausgliederungsrichtlinien 2 — 6; Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise
52 — 55; Korinek, OZW 2000, 46 — 47; Rechnungshof, Bund 2001/5 — Ausgliederung von Staatsaufgaben
(2001) 13; Funk in Amt der Karntner Landesregierung 6 — 10, 13 — 14 mwN; AK Wien, Umstrukturierung
— Fusion, Outsourcing, Ausgliederung (2002) 42; Raschauer in Raschauer? Rz 31; Potacs in Raschauer?
Rz 905, 910; BMF, Ausgliederungshandbuch (2003) 7f; Bertelsmann Stiftung/ Clifford Chance Piinder/
Initiative D21, Prozessleitfaden 12 — 14; dBMVBW/ Beratergruppe Gutachten 11/1, 2; Kucsko-Stadlmayer,
15. OJT Band 1/1, 10 — 22; Oberhuber, Kurt, Steuerrecht und Public Private Partnerships, in Mittendorfer,
Franz/ Weber, Stefan (Hrsg), Public Private Partnerships — Gestaltung aus 6konomischer und juristischer
Sicht (2004) 144 — 145; Puwein et al, PPP in Theorie und Empirie 5 — 10; Bremer, Praxislexikon 27, 43,
45, 47, 51, 52, 68, 75, 81, 97, 100, 112, 119; Egger, Alexander, Vergabeverfahren aulerhalb der Vergabe
oOffentlicher Auftrége, in Miller-Wrede, Malte (Hrsg), Kompendium des Vergaberechts — Systematische
Darstellung unter Beriicksichtigung des EU-Vergaberechts (2008) Rn 1 — 2; Neuhold, Die Gemeinden im
Wirtschaftsverkehr 37 — 40; Knitel in Siebel/ Rover/ Knitel (a) 379ff; Gutknecht, Brigitte,
Vergaberechtliehe Aspekte der Ausgliederung 6ffentlicher Aufgaben, in Osterreichische Gesellschaft fiir
Baurecht/ Osterreichisches Institut fir Baurecht (Hrsg), Aktuelles zum Bau- und Vergaberecht. FS zum
30-jahrigen Bestehen der Osterreichischen Gesellschaft fiir Baurecht (2008) 422 mwN; Raschauer,
Verwaltungsrecht® Rz 89 — 95, 114 — 121; Alfen/ Fischer in Weber/ Schafer/ Hausmann 2 — 6.

628 \Wenn einfache Aktivitaten (2), nicht essentiell fur die Bewéltigung von Kernaufgaben Systeme (2)
ohne grolles Risiko flr die Erfullung der Organisationsziele extern vergeben werden (3), und die 6ff
Organisation selbst die ndtigen Vermdgenswerte besitzt (4), die Leistung plant u bestellt (5), die
Leistungserbringung tberwacht (6), koordiniert (7) und die Ergebnisse selbst kontrolliert (8). Wenn eines
der acht Merkmale nicht vorliegt, so liegt ein Complex Contracting Out (Betreibergesellschaften, externer
Betrieb von EDV-Anlagen, Gebdude-Leasing etc), vgl Buddus/ Grining in Budaus/ Eichhorn 52 — 53.
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Hauptmietvertragsdauer zu einem Steuervorteil in seinem Land, den er mit dem
Partner teilt, fihrt. Die Eigentumsverhéltnisse im Inland und die Off
Erfallungsverantwortung bleiben von dieser lease-and-lease-back-Transaktion
unbertihrt, da es zu keiner materiellen Kooperation kommt — einziges
gemeinsames Ziel ist das Lukrieren zusatzlicher Finanzmittel.%%°

Outsourcing (outside ressource using): Auslagerung von bisher selbst
erbrachten Aufgaben oder Leistungsprozessen an externe Dienstleister,
gemischtwirtschaftliche Unternehmen und (Fremd-)Bezug vom privaten
Erbringer, ohne dabei juristisch etwas zu verédndern (zB Reinigung 6ff Gebaude
durch private Unternehmen, Rechenzentren- und Kantinenbetrieb);
Ausgliederung: Ubertragung einer bis jetzt von einer Gebietskorperschaft selbst
erbrachten (Ausgliederung ieS) oder neuen Aufgabe (Ausgliederung iwS)®®
unter Durchbrechung des Zurechnungs- und Weisungszusammenhangs®*! zum
Staat an eine idR durch Sondergesetz fir die Ausgliederungszwecke geschaffene
juristische  Person  mit  Offentlich-rechtlicher  oder  privatrechtlicher

Organisationsform; denkbar sind folgende Varianten von Ausgliederung:

- durch Schaffung einer selbstéandigen juristischen Person 6ffentlichen Rechts
mit Hoheitsbfugnissen;

- durch Schaffung einer selbstéandigen juristischen Person 6ffentlichen Rechts
ohne Hoheitsbfugnisse;

- durch Schaffung eines selbstandigen Rechtstragers des Privatrechts mit o6ff
Beteiligung, Hoheitsbefugnissen (Beleihung iSv Funktionsprivaitisierung);

- durch Schaffung eines selbstandigen Rechtstragers des Privatrechts mit 6ff
Beteiligung ohne Hoheitsbfugnissen (Organisationsprivaitisierung);

- an einen anderen Rechtstrager Offentlich-rechtlichen Natur, an dem der
Staat nicht beteiligt ist (Universitéten);

- an einen anderen Rechtstrager privatenrechtlich Natur, an dem der Staat

nicht beteiligt ist (Aufgabenprivatisierung).

629 Vgl Lenk, Thomas, Cross Border Leasing: Finanzwissenschaftliche Analyse eines kommunalen
Finanzierungskonzepts unter besonderer Bericksichtigung der Auswirkungen ausléandischer
Rechtsdnderungen, in Budaus, Dietrich (Hrsg), Kooperationsformen zwischen Staat und Markt.
Theoretische Grundlagen und praktische Auspragungen von Public Private Partnership (2006) 218ff.

%30 5o Funk in Amt der Karntner Landesregierung 7; anderer Ansicht Kucsko-Stadlmayer, 15. OJT
Band 1/1, 19 iVm FN 85.

631 Vgl Korinek, OZW 2000, 47 iVm Funk in Amt der Karntner Landesregierung 13.
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=  Privatisierung: idR (endgultiger) Aufgaben- bzw Eigentumstransfer bis zur
institutionellen Verénderung der 6ff Aufgabenerfullung mitdiesen Unterformen:

- Rechtsformen-/Organisationsprivatisierung, Korporatisierung®*

(formale,
unechte Privaitiserung): Transfer von Aufgaben, Vermogen bzw
Funktionen mit rechtlicher Verselbstdndigung auf einen Rechtstrager mit
privatrechtlicher Organisationsform und die Aufgabenerfiillung bleibt
durch Instrumente des Gesellschaftsrechts unter 6ff Kontrolle bzw Einfluss;

- Aufgaben-/Leistungsprivatisierung (materielle, echte Privatisierung):
Kirzung der off Leistungspalette durch Aufgabentbertragung auf den

privaten Sektor und Wettbewerb (Entstaatlichung) ohne 6ff Verantwortung:

o Teilprivatisierung (Zwischenform): Aufgabeniibertragung auf den

Privaten unter Beibehaltung 6ff Einflussnahme und Verantwortung:

= 7B vergaberechtlichw Bau- und Dienstleistungskonzession;

= Beleihung: natiirliche/ juristische Person des (6ff oder)®

privaten
Rechts wird durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes mit
Setzung der Hoheitsbefugnissen im eigenen Namen ausgestattet —

sie wird funktionales Organ der Gebietskorperschaft.

o Vollprivatisierung: volle Aufgabenibertragung (zB von der EU
verlangte  Monopolaufhebung) auf den privaten Wettbewerb
(Entstaatlichung) ohne 6ffentlichen beherrschenden Einfluss;);

- Funktionsprivatisierung (funktionelle): private Erfullung hoheitlicher

Aufgaben mit Aufrechterhaltung der 6ff Gewahrleistungs-/ Verantwortung

und unter Beachtung der verfassungsrechtlichen Schranken mittels:

o Verfahrensprivatisierung (zB im Verwaltungsverfahren):®*

o Dienstleistungsprivatisierung®*®

(Outsourcing, einfaches Contracting
Out): der Private als 6ff Erfullungsgehilfe bei der Erfullung 6ff, nicht
hoheitlicher Aufgaben mit Werk- und Dienstvertragen®®;

o Beleihung: siehe oben;

832 bLwein et al, PPP in Theorie und Empirie 7.

%33 |n diesem Fall wird nicht von Beleihung gesprochen, doch werden die gleichen
verfassungsrechtlichen Anforderungen gestellt. Vgl Kucsko-Stadlmayer, 15. OJT Band 1/1, 21 u FN 93.

634 Vgl Kucsko-Stadimayer, 15. OJT Band I/1, 14 mit zahlreichen Beispielen.

635 Vgl Tettinger in Budéus/ Eichhorn 127. Sie wird idR als Dienstleistungsauftrag nach § 6 des
Bundesvergabegesetzes 2006 (BVergG 2006) BGBI | 2006/17 idF BGBI 1 2010/15 zu qualifizieren sein.
636 Vgl Raschauer, Verwaltungsrecht® Rz 118.
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o

Indienst- oder Inpflichtnahme: Betrauung von Privaten mit der
Erfullung bestimmter Hilfsfunktionen (vorberietende, unterstiitzende)
flr die Hoheitsverwaltung aufgrund eines Auftrages (Gesetz, Vertrag,
Bescheid) ohne die Befugnis zur Setzung von Hoheitsrechten aufgrund
eines Mandats mit beschrankter  hoheitlicher  Teilfunktion

87 und bei

laufender Zusammenarbeit mit der beuaftragten Verwaltungsstelle®®;

(,, Verwaltungshelfer “, ,, verdngerter Artm einer Behdérde )

- Finanzierungsprivatisierung (in der Lit auch PPPs®*° darunter): die off

Finanzierungsverantwortung wird an Private (ibertragen mit Abtretung der

Gebuhreneinnahmen (Finanzierung tiber Gebihren, nicht Gber Steuern) iSe

Vorfinanzierung der 6ff Aufgabe (privatfinanzierte Anlagenerstellung):

o

o

o

640

Kreditfinanzierung: kapitalmarktfinanzierte Kommunalkredite;
Leasingmodelle: der Private finanziert und baut durch die Kommune
projektierten Analgen mit anschlieBender Vermietung an diese;
Fondsmodelle: private Anlagenfinanzierung durch Immobilienfonds;
Factoring-Modelle: Finanzierung durch Verkauf Entgelforderungen
des Privaten gegeniiber der Kommune an die kreditgewéhrende Bank;

Mischfinanzierung und Beteiligungsfinanzierung.

- Vermogensprivatisierung: Ubertragung 6ff Eigentums (Immobilien, 6ff

Gesellschaftsanteile) auf Private; je nach Umfang wird unterschieden:

O

o

o

O

Teilprivatisierung: TeilverduRerung an den Privaten;
Vollprivatisierung: GesamtveraufRerung in den privaten Wettbewerb;
echte Vermogensprivatisierung: Anteilsverallerung an Private;

unechte VVermdgensprivatisierung: Anteilsverdflerung an eine andere

Gebietskorperschaft oder an ein 6ffentliches Unternehmen;

=  Deregulierung: wird auch als Unterform der Aufgabenprivatisierung betrachtet:

- Einschrankung normativer Flut, Rechtsbereinigung im Allgemeinen;

- Einschrankung staatlicher Regulierungsmacht im Markt um den privaten

Wettbewerb zu forcieren im Kontext von Privatisierung.

637 Vgl Raschauer, Verwaltungsrecht® Rz 119 — 120.

638

Hierzu Puttner in Budaus 100.

639 59 Kucsko-Stadlmayer, 15. OJT Band 1/1, 16.
640 Vgl Tettinger in Budéus/ Eichhorn 129 — 130.
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7.2. Einordnung von PPP: weder nur Staat noch nur Privat

Die Kreuzung von public und private ist selbst schon ein Ausdruck dafir, dass die
strenge Grenzziehung zwischen ,,Staat — Privat/ Markt* obsolet ist. PPP setzt eine
Gemischtwirtschaftlichkeit voraus, bei der keine Substitution des Staates durch den
Privaten erfolgt. Es liegt eine komplementire Partnerschaft vor.®** Diese, meines

Erachtens richtige, Ansicht erlaubt eine klare Abgrenzung.

Im Unterschied zur Eigenerledigung oder konventionellen Beschaffung, zu den
reinen Finanzhilfen, zum Outsourcing oder kompletten Aufgabentransfer, zur
informellen bzw gemeinnutzigen Kooperationen setzt PPP seine gewisse Vermengung
offentlicher und privater Ressourcen und eine gemeinsame Risiko-, Verantwortungs-
aber auch Gewinnteilung voraus.®*> Daher ist PPP auch weder eine rein private noch
eine rein offentliche Erflillung von Daseinsvorsorge-Aufgaben. Dies ist aber nicht mit
den Umsetzungsformen von PPPs zu verwechseln, denn PPPs kdnnen in Form von
gesellschafts-, zivil- und/ oder 6ffentlich-rechtlichen Kooperationen, also auf Basis von
langfristigen zivil- bzw 6ffentlich-rechtlichen Kooperationsvertréagen erfolgen.

Im Unterschied zur klassischen Beschaffung mit einmaligen Beschaffungsvorgangen

u Uberwiegenden®?

Zielschuldverhéltnissen (Teilung in den Einzelphasen Planen, Bau,
Finanzierung, Betrieb, Verwertung) setzt PPP den Lebenszyklus voraus. Zwar sind im
Rahmen der konventionellen Beschaffung 6ff und private Partner beteiligt, doch genligt
dies fur die PPP-Qualifikation nicht, da Lebenszyklus, Dauer und Risikoteilung fehlen.

Im Unterschied zum Contracting Out werden in der PPP sowohl das Kapital als auch

644

die Leistung vom Privaten bereit gestellt,”™" also besteht ein substantieller Beitrag zur

Aufgabenerfiillung seitens des Privaten und ein adaquates Verantwortungsniveau.®*

Im Unterschied zur Ausgliederung durch Schaffung einer jurP o6ffentlichen Rechts
(mit oder ohne Ubertragung von Hoheitsbefugnissen) weist PPP eine sehr starke private
Gestion auf, die es aber bei dieser Ausgliederungsvariante gar nicht gibt. Alle anderen

Ausgliederungsvarianten sind mit dem Themenkreis ,,Privatisierung® abzuhandeln.

64l Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 33 — 34.

842 50 auch Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 168.

643 Uberwiegend insofern als der Betrieb idR ein Dauerschuldverhaltnis sein wird.
644 Vgl Bastin in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 4.

845 50 auch Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 47.
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Im Unterschied zur Privatisierung im Allgemeinen behélt die 6ff Hand im Rahmen
von PPP eine substantielle Rolle, entweder als Hauptabnehmerin der Leistungen oder
als Betreiberin (enabler) der Projekte,®*® jedenfalls aber als Letztverantwortliche fir die
Leistungserbringung. Es ist insofern zentral als PPP keine volle Aufgabenprivatisierung
ist. Denn hinter PPP verbergen sich ,,ganz unterschiedliche Kooperationsmodelle, die
rechtssystematisch am ehesten als Vor- und Zwischenformen der ebenfalls in
unterschiedlicher Nuancierung ausgestalteten Grundmuster einerseits der materiellen
Privatisierung — auch Aufgabenprivatisierung ... — und andererseits der formellen

Privatisierung — auch als Organisationsprivatisierung ... — zu verorten sind “®*'.

Folglich sind Kombinationen aus formaler, materieller und funktionaler mit partieller
Finanzierungsprivatisierung PPP-relevant und als PPP zu qualifizierbar®®. So ist zur

Privatisierung im Speziellen im Hinblick auf PPPs festzuhalten:

= Oberhubers Ansicht, dass Organisationsprivatisierung PPPs sein kann,®*® ist
falsch, da nur aulRen (formal) privat, innen jedoch 100% Staat ist.

= Das EG-Beihilfenrecht setzt primar eine materielle Privatisierung voraus, die
formale ist hingegen nicht erfasst.®® Zwar ist die echte keine PPP mehr, doch ist
bei bestimmten PPP-Kategorien der Ubergang von PPP zur ihr flieBend.®*

= PPP kann im Rahmen der funktionalen Privatisierung geschehen. Sie lost
typische vergaberechtliche Fragen aus, im Bereich der Daseinsvorsorge stellen

sich auch beihilfenrechtliche Fragen.®? Es ist zu differenzieren:

- Beleihung: als PPP (Ver-/Entsorgungs) denkbar, in Praxis aber selten;®*

- Offentlich-rechtliche Konzessionen: reine hoheitiche Vergabe, ein
Anknupfungspukt fur die Anwendung von PPP ist hier nicht ersichtlich;

- Dienstleistungsprivatisierung (Dienstleistungszukauf, vergaberechtlich idR
ein Dienstleistungsauftrag), also das Tatigwerden von Privaten als 6ff

Erfullungsgehilfe ist keine PPP, da keine PPP-Strukturelemente vorliegen;

646 Vgl Bastin in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht 4; Jennert in Muller-Wrede Rn 4.
647 Vgl Tettinger in Budaus/ Eichhorn 126.

648 7B weist die Griindung eines gemischtwirtschaftlichen Unternehmens auch Elemente materieller
Privatisierung; Hierzu Tettinger in Budéus/ Eichhorn 130; so auch Roggencamp, PPP — Entstehung und
Funktionsweise 54; Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 49.

649 Vgl Oberhuber in Mittendorfer/ Weber 143.

650 Vgl Egger in Miiller-Wrede Rn 2.

651 Vgl Alfen/ Fischer in Weber/ Schéfer/ Hausmann 4; Jennert in Miller-Wrede Rn 2.
652 Vgl Egger in Miiller-Wrede Rn 2.

653 Vgl Potacs in Raschauer? Rz 910; Oberhuber in Mittendorfer/ Weber 145.

104



Das Wesen von PPPs und ihre Implementierung in Russland

- Bau-(und Dienstleistungs-)konzessionen sind PPP-Hauptanwendungsfélle;
- Betrauung von Privaten mit der Erfullung bestimmter Hilfsfunktionen fur
die Hoheitsverwaltung iSe Verwaltungshelfers kann PPP sein, hangt aber

von der Risikotibernahme und anderen PPP-Strukturelementen ab®*.

=  Die Finanzierungsprivatisierung ist keine PPP, kann aber PPP-Teilaspekt sein.

= Bei der Vermdgensprivatisierung ist zu differenzieren:

- Teilprivatisierung ist als Kooperationsmodell unter PPP subsumierbar;
- Voll- bzw echte Vermdgensprivaitsierung ist keine PPP, da zu 100% privat;

- unechte Vermdgensprivatisierung ist keine PPP, da kein privates Element.

7.3. Visualisierung: PPP zwischen Staat und Privat

Eine visualisierte Aufstellung der Abstufungen 6ffentlicher und privater Beteiligung
an der Off Aufgabenerfullung ist schwierig, da nicht alle Handlungsformen nur einer der
Kategorien Staat — PSP — PPP — Privat zuordenbar sind. Hier wird dennoch versucht,
eine Zuordnung der einzelnen Erscheinungsformen zwecks Abgrenzung von PPP als 6ff

Aufgabenwahrnehmung zu anderen Formen privater Partizipation zu skizzieren®®.

STAAT PSP PPP PRIVAT

Eigenerledigung Informelle PPP Privatisierung privatisierung

Funktionale Echte Vermdgens-

Gesellschaftsrecht-
liche Kooperation

Formale ' Ausgliederung

Privatisierung

' Vollvermdgens-
' ' privatisierung

: CBL Zivilrechtliche

‘ ' \Kooperationsvertrage ) |
Ausgliederung Dienstleistungs- ' [
privatisierung ' Kooperations- ' Vollvermadgens-

vertrage i privatisierung

Unechte T ' {Konzessionen) ‘ {divestiture)
Vermdgensprivati- Finanzierungs- | :

sierung privatisierung BOT&Co

PFI

T f Materielle
Teil(Vermdgens-) } Privatisierung
privatisierung i

Abb 6: Beteiligung von Staat & Privat an der 6ffentlichen Aufgabenerfillung

Konventionelle
Beschaffung

654 Schwartz, ecolex 2005, 15; Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 168; Wenn
zB die Kantine bzw Cafeteria im Rathaus oder 6ff Schwimmbad an Gastronomen verpachtet wird, aber
ohne eine laufende Zusammenarbeit, ist die Qualifikation als PPP fraglich. Vgl Pittner in Bud&aus 100.

655 | Anlehnung an Bastin in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 3 iVm Bertelsmann
Stiftung/ Clifford Chance Pinder/ Initiative D21, Prozessleitfaden 11.

105



Das Wesen von PPPs und ihre Implementierung in Russland

7.4. Eurostat: PPPs und der offentliche Schuldenstand®®

Eurostat analysierte PPP unter dem Aspekt der Erfassung von Vertragen staatlicher
Einheiten mit Privaten in das ESVG®’ und der Darstellung des &ff Schuldenstands
(Sektor Staat) nach den Maastricht-Kriterien®®, und verhilft zur weiteren Abgrenzung
von PPP. Eurostat betrachtet die Erfassung von Konzessionen als unproblematisch und
konzentriert sich auf , langfristige Vertrdge*, die sich auf Bereiche mit starker

staatlicher Prasenz beziehen. Es handelt sich dabei nicht immer bzw nicht nur um PPP:

1. Vertragsinhalt: Bereitstellung bestimmter Vermogenswerte mit erforderlicher
Anfangsinvestition, und Erbringung vereinbarter Dienstleistungen zur Nutzung
dieser Vermogenswerte und vorgegebene Qualitats-/ Mengenstandards erfllen;

2. Abschluss mit einem/ mehreren Partner/n, direkt oder tber eine Zweckeinheit;

3. Staat ist Hauptabnehmer der vom Partner erbrachten Leistungen, egal ob die
Nachfrage direkt vom Staat selbst oder von Drittnutzern ausgegangen ist.

Vermogenswerte®®, die Gegenstand einer PPP sind, sind nicht als solche des Staates

zu klassifizieren und daher budgetneutral zu verbuchen, wenn:

1. der Private Partner das Baurisiko (zB verspétete Fertigstellung®®®) und

2. entweder das Ausfallsrisiko (zB Verantwortung fiir Nicht-/ Schlechtleistung®®")

662 663

oder das Nachfragerisiko (zB Nachfrageschwankungen™¢) tragt.

636 Eurostat, Neue Eurostat-Entscheidung uber Defizit und Schuldenstand: Behandlung 6ffentlich-
privater Partnerschaften, Pressemitteilung vom 11.02.2004, STAT/04/18, 2; Fleischmann, Eduard, PPP
und Maastricht, in Schramm, Johannes/ Aicher, Josef (Hrsg), ZVB Spezial. Vergaberecht und PPP Il
(2005) 215; Mooslechner, Peter, ,, The Thin Red Line“ , in Mittendorfer, Franz/ Weber, Stefan (Hrsg),
Public Private Partnerships — Gestaltung aus 6konomischer und juristischer Sicht (2004) 132.

%7 vo (EG) 2223/96 zum Europdischen System Volkswirtschaftlicher Gesamtrechnungen auf
nationaler und regionaler Ebene in der Europdischen Gemeinschaft, ABI L 1996/310,1 (ESVG 95).

%8 Zur genaueren Abgrenzung Koller, Tanja, ,,Maastricht-Relevanz* von Public Private Partnership,
Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht (Hrsg), Public Private Partnership (2003) 45 — 56.

%9 pie Haftungsubernahme fiihrt zu keiner Reklassifizierung von PPPs in den Sektor Staat, denn sie
sind Eventualverbindlichkeiten. Vgl Meister, Wolfgang, Die Maastricht-Relevanz von Public-Private-
Partnerships Partnerschaften zwischen Privat und Staat — Versuch einer Definition, RFG 2004, 27.

%0 ber Staat darf mit den regelméBigen Zahlungen an den Privaten erst nach Beriicksichtigung des
tatsachlichen Zustands der Vermdgenswerte beginnen, sonst tragt er das Baurisiko.

%61 pie regelméRigen Zahlungen des Staates missen sich nach dem tatsdchlichen Umfang der vom
Partner erbrachten Leistungen richten und er ist berechtigt, diese Zahlungen erheblich, mittels keinesfalls
kosmetischer bzw symbolischer Vertragsstrafe zu kiirzen, sonst tragt er das Ausfallsrisiko.

%2 ber Staat tragt das Risiko, wenn er dem Privaten unabhéngig vom de facto Nachfrageumfang
Fixzahlungen zusichert u Schwankungen irrelevant flr die Rentabilitét sind.

683 Bgj unklarem Ergebnis sind weitere Vertragsaspekte wie das 6ff Finanzierungsvolumen, die Art
der Partner, die Folgen von Staatsgarantien etc heranzuziehen.
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7.5. Konsequenzen der Golden Shares-Judikatur des EuGH

Im Kontext von Privatisierungen ist auch auf die Golden Shares-Judikatur des EuGH
einzugehen, die idR eine Vollprivatisierung (, Privatisierungen unerwiinscht? “®®%)
verlangt und einen etwaigen politischen bzw staatlichen Einfluss aus regional-, sozial-,
umweltpolitischen bzw volkswirtschaftlichen Bedenken iSd Art 63 AUEV (ex-Art 56
EGV) begrenzt zuldsst. So bestétigte der EUGH seine restriktive Auslegung zur Golden
Shares-Problematik in den Urteilen VW-Gesetz*® und Federconsumatori®®, wodurch
die rechtlichen Instrumente der Einflussnahme ehemals 6ff Eigentiimer auf mittlerweile
private Unternehmen auferhalb der allgemein geltenden Regeln des Gesellschaftsrechts
eingeschrankt werden. Zwar werden nationale MalRnahmen, die im Allgemeininteresse
(regional-, sozial- umweltpolitischer bzw volkswirtschaftlicher Natur) liegende Ziele
verfolgen, als Rechtfertigung zugelassen; sie sind aber nach Malistab des Unionsrechts
zu beurteilen und stellen idR eine Beschrankung der Freiheit des Kapitalverkehrs dar.
Als eine solche wurden die SchutzmalRnahmen, ihre Ziele und VerhéltnisméaRigkeit im
Urteil VW-Gesetz®®’ eingestuft, weil sie zwar gangige gesellschaftsrechtliche
Instrumente darstellten, doch als solche nicht in der Satzung sondern im Gesetz geregelt
waren, wodurch sich die privilegierte Stellung des Staates duf3erte und er nicht als
Aktionar auftrat. So konnte eine Anderung konnte nur durch eine Gesetzesanderung

herbeigefiihrt werden.

Dies hat zur Folge, dass ein ¢ffentlicher Schutz bei Privatisierungen kaum maglich
ist. Lengauer kommt zum Schluss, dass Mitgliedstaaten, die ganz oder teilweise
privatisiert haben, dadurch schlechter gestellt sind als jene, die eine Reihe von
Unternehmen im offentlichen Eigentum belassen (haben oder werden).®®® Im Lichte
dieser EUGH-Judikatur gewinnt das PPP-Konzept noch mehr an Bedeutung — bevor ein
MS die Privatisierung 6ff Unternehmen riskiert, wird es zweckméfig sein, entweder das
Unternehmen in 6ff Hand zu belassen oder eine PPP zu etablieren, bevor er seine

Kontroll- und Einflussnahme womdglich durch die Vollprivatisierung endgiiltig aufgibt.

664 Lengauer, Alina, Zum EuGH-Urteil ,,VW-Gesetz*“: Privatisierungen unerwiinscht? ecolex 2008,
380.

%85 EUGH 23.10.2007, C-112/05, VW-Gesetz, Slg 2007, 1-8995.
%86 E4GH 6.12.2007, C-463/04 und C-464/04, Federconsumatori u.a., Slg 2007, 1-10419.

%67 Weitere Einschatzung dieses Urteils und anderer Golden Share-Urteile sowie zur Geschichte und
Ausgestaltung des VW-Gesetzes bei Chanturija, Lado, Der Staat als Aktiondr [CocymapctBo kak
akiuonep], Gesellschaftsjurist [Kopriopatususiii ropuct] 10 (2008) 39 — 41.

668 Vgl Lengauer, ecolex 2008, 384.

107



Das Wesen von PPPs und ihre Implementierung in Russland

7.6. Checkliste fur die 6ffentliche Grundsatzentscheidung

Der Freiraum der 6ff Wirtschafts-/Téatigkeit, somit auch fur Privatisierungen und
PPPs, ist relativ groR, folglich liegen die Entscheidungen im pflichtgemélien Ermessen
der offentlichen Aufgabentréger. Bei dieser komplexen Entscheidungsfindung ist eine
Orientierungshilfe gewiss von Vorteil. Im Folgenden wird daher eine Checkliste mit
den zu beriicksichtigenden Kriterien flr eine Grundsatz- bzw Ermessensentscheidung

zwischen Eigenerledigung, PPP oder Privatisierung iA an Tettingers Gedanken, die
669

vollstandig tbernommen werden, und erganzt mit Haiders Fragen skizziert.

Kriterien, bezogen auf die spezifische Kriterien, bezogen auf die kommunale Position
Leistungserbringung selbst insgesamt
= Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung; = Umfang und Intensitét der
= betriebswirtschaftliche ~ Analyse,  Kosten- Einwirkungsoptionen auf Entscheidungen;
optimierung; = Umfang und Intensitdtt ~ kommunaler
= Effektivitat, Sicherung und Dauerhaftigkeit der Kontrollmaglichkeiten;
Leistungserbringung; = Verantwortlichkeitseingrenzung
= Risikoidentifikation und Risikoprofil; (Haftungsrecht, Strafrecht);
= Gleichberechtigter Zugang fur Einwohner; = Option der Einbeziehung mit anderen
= Adaguater Verbraucherschutz; Daseinsvorsorgeleistungen in  einen  sog
= Integration der Leistungen Finanzierung, Querverbund;
Planung, Bau und Betrieb; = Optimaler Risikotransfer erzielbar;

Dringlichkeit der Leistungserbringung durch ® Modellflexibilitat (Kundigungsoptionen);
Investitionsrealisierung. = Rucksicht auf Belange des Personals.

. . : : Kriterien, bezogen auf sonsti
Kriterien, bezogen auf ihre Finanzierung teRaehr’nzen;egdem;:Jn;gn stige

= Veranschlagtes Investitionsvolumen;

= Soliditit der Finanzierung; = Vermeidung von Wettbewerbsbeschrankungen;

= Art, Dimension der Haushaltsentlastung; = Ausreichender Wetthewerb auf Bieterseite;

= Finanzielle Anreizmechanismen fir den ™ Berlcksichtigung relevanter  Gkologischer
privaten Partner erreich- und durchsetzbar; Aspekte;

= Beriicksichtigung steuerlicher Divergenzen; = Vorhandensein eines politischen Willens zur

= Adaguanz der zu zahlenden Entgelte; Projektumsetzung.

Zumutbarkeit der Nutzerentgelte.

Tabelle 4: Checkliste fur die PPP-Grundsatzentscheidung

669 Vgl Tettinger in Bud&us/ Eichhorn 140 — 141; Haider, ecolex 2005, 9; Littwin in Meyer-Hofmann/
Riemenschneider/ Weihrauch 16 (Checkliste PPP-Eignungstest); Alfen/ Fischer in Weber/ Schéafer/
Hausmann 16 — 20 und Abb 13.
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V. PPP (I'4r) IN RUSSLANDS RECHT UND PRAXIS

“We talked about the need to employ new growth factors long before
the crisis. In this case, we invested our hopes in ... [PPP]. 670

Zu Beginn des 20.Jhdt fand in Russland ein gewaltsamer Ubergang von der
Monarchie zum Real-Kommunismus statt: das Zarenreich wurde 1918 abgeschafft, im
Jahr 1922 ging die Union der Sozialistischen Sowjetrepubliken (UdSSR) hervor.

Die zentral verwaltete Planwirtschaft und das Staatsmonopol (ohne Privateigentum
an Produktionsmittel) waren die Grundlage der sowjetischen Okonomie. Das von der
Agrarwirtschaft gepragte Land sollte durch breitangelegte Industrialisierungs- und
Infrastruktur-Offensiven zu einem Industriestaat umgepolt werden. Die Kollektivierung
der Landwirtschaft®™ vollendete die (Zwangs-)Umstrukturierung, um so eine in allen

Lebensbereichen zentralistische Lenkung und Steuerung zu erméglichen.

Das Ende der Sowjetunion bedeutete auch das Ende des Wirtschaftsmodells der
Planwirtschaft. Nach der Monarchie und dem Real-Kommunismus folgte nun der
Kapitalismus. Doch die postsowjetischen Markte der 90er Jahren waren den

Anforderungen einer modernen und schnellen Privatwirtschaft nicht gewachsen.

Wiéhrend sich in den 90er im ehemaligen Ost-Block und in Russland im Speziellen
die Devise ,,Weniger Staat, mehr Privat® zu einer Art gesellschaftlicher Grundsatz
entwickelte, wurde in Westeuropa Kooperation zwischen Staat und Privat unter dem
Schlagwort ,, Public Private Partnerships‘ (wieder) entdeckt. Das PPP-Konzept soll(te)
eine zentrale Etappe im europdischen Einigungsprozess werden — die
., Aufrechterhaltung der wichtigsten Funktionen des Sozialstaates bei quantitativer
Reduzierung wird in der Entwicklung komplexer Public Private Partnerships

672
gesehen '

Die Erfahrung, dass eine totale Privatisierung ohne staatliche Aufsicht nicht
zwangslaufig auch Effizienzsteigerung und Profit bedeuten, wurde auch in Russland in

den 90er Jahren gemacht. Zwar konnte nach der Finanzkrise und des Defaults 1998 ein

670 Putin, Wladimir, Introductory remarks and concluding speech by Vladimir Putin at the Meeting
“Public-private partnership as the basis of regional post-crisis development” in Novomoskovsk (Tula
Region) on 14™ September 2009, unter: http:/premier.gov.ru/eng/visits/ru/131/3702.html (18.09.2009).

Zusammenschluss landwirtschaftlicher Betriebe zu genossenschaftlichen oder staatlichen
Betrieben.
872 Naschold in Budaus/ Eichhorn 84.
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reales BIP-Wachstum von 5 — 8 % pro Jahr (2000 — 2008) sowie aufgrund gestiegener
Olpreise und der Veranlagung der daraus erzielten Gewinne auch Budgetiiberschiisse
verzeichnet werden.®”® Doch eine stabile ckonomische Entwicklung setzt eine gut
funktionierende Infrastruktur voraus. Obwohl Russlands Infrastruktur stets eine zentrale
off Aufgabe im Zarenreich und in der UdSSR war,®" ist sie heute mangels Investitionen

675 Zustand:®’® der russ Fernost ist mit

nicht vorhanden oder in einem sanierungsféhigen
Zentralrussland nur iiber eine Eisenbahnlinie verbunden®”’, dem primar aus UdSSR-
Zeiten stammende Verkehrsgerippe liegt ein Eisenbahnnetz radialer Struktur zugrunde,
ein foderales StraBennetz gibt es auch in radialer Struktur nicht.”® Daher sollen ca
22.000 km Eisenbahnlinien® bis 2030 neu gebaut und alte umgebaut werden.®®® Auch
fehlt der Wirtschaft das ausgewanderte Fachwissen und so das Innovationspotenzial®®!,
um ein dauerhaftes Wirtschaftswachstum zu sichern. So wurden ,,grof3e* Ziele definiert,

,»groRe* Programme formuliert und die Vision ,,vom starken Russland*“®® neu auferlegt.

In diesem Kontext spielen PPPs eine zentrale Rolle: sie bindeln 6konomische und
politische Aspekte zu einer effektiven Synthese, wo der Staat die Aufgaben und die
Intensitat seiner Rolle definieren kann; und sie befahigen das Transformationsland
Russland, bei strategisch, sozial, 6konomisch bzw politisch wichtigen Objekten®®® und
aus ebensolchen Bedenken®* den Weg der traditionellen Privatisierung nicht gehen zu
miissen und dennoch int Standards und der Deregulierungskritik gerecht zu werden.®®

673 Vgl Coface Central Europe/ KSV 1870, Country Report flir Investoren und Exporteure — Russland

674 Vgl Minskowa/ Rewzina, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 15.

675 50 entsprechen ca 60% der foderalen Stral3en nicht den gesetzlichen Anforderungen.

876 Ahnlich gestaltet sich die Situation im kommunalen Bereich. Vgl Danko/ Suchkowa, PPP-Beiheft
in Gesellschaftsjurist 5 (2009) 19.

677 Vgl Poljakowa, Irina, Public Private Partnership — Mechanismus zur Realisierung des FZP
Entwicklung [TocymapcTBeHHO-uacTHOE NTAPTHEPCTBO — MexaHusMm peanusanuu DL passBurus],
Russlands Verkehr [TpaucmopT Poccun] 30 (2008), Online-Version unter:
http://old.transportrussia.ru/2008-07-24/econom/gchp.html (08.10.2008).

678 Vgl Poljakowa in Russlands Verkehr 30 (2008), Online-Version.

679 Eingeteilt in den Kategorien strategische, sozial wichtige, cargo-erzeugende, technologische,
Hoch%eschwindigkeits- und sanierungsfahige Linien.

680 ausfiihrlich mit Beispielen Cwetkow/ Medkow, Zeitschrift fiir Wirtschaftstheorie 1 (2008) 175ff.

%81 Die Innovationsaktivitat in der russischen Wirtschaft betrug 2006 ca 10%, bei Evtushenkov in
Kommersant vom 05.09.2006, Online-Version.

682 Vgl Medwedew, Dmitri, Vorwarts Russland! Artikel von Dmitri Medwedew [«Poccusi, Bnepex!
Crates JImutpust Mensenesa»], unter http://www.kremlin.ru/news/5413 (21.11.2010).

Dieser Befund findet sich bereits bei Warnavskiy in Inlandische Notizen 6 (2004), Online-Version.
684 Vgl Carew/ lwanjuk, Die Finanzgazette 17 (2009) 12.
%8 Siehe dazu Grimsey/ Lewis, PPP: the worldwide revolution 220ff.
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1. Allgemeinrechtlicher und politischer PPP-Rahmen

“We can use ... mechanisms of public-private partnership as a way of
: . . 686
encouraging economic cooperation.

Es erscheint zweckmaRig vor der Illustration des spezifischen rechtlich-strukturellen
PPP-Rahmens des Vertrags-, Vergabe- und Konzessions- sowie Gesellschaftsrechts in
Russland zuerst auf den allgemeinrechtlichen und politischen Rahmen fiir PPPs

einzugehen.

1.1. Staatsordnung der Russischen Foderation

Vorab ist die konstitutionell starke Rolle des Présidenten zu betonen. Zwar geht die

%87 und Prasidenten aus, doch besitzt

Staatsgewalt von der Regierung und vom Parlament
er weitreichende Kompetenzen. Er ist Staatsoberhaupt und Garant der Konstitution, der
Freiheiten und Rechte der Menschen und bestimmt die Grundsétze der Innen- und
AuRenpolitik (Richtlinienkompetenz) im Einklang mit der Konstitution und den
Gesetzen.®®® Die Ausgestaltung, Gewahrleistung und Durchfithrung dieses Rahmens
obliegt der Regierung.®® Die Rolle der sog FZPs ist zu betonen: die Regierung legt den

Rahmen fur die Entwicklung einer Branche mit PPP als Umsetzungsinstrument fest.

Die RF besteht aus 83 gleichberechtigen®® (territorialen) Foderationssubjekten: 21
Republiken, 9 Regionen, 46 (Verwaltungs-)Gebiete, 4 autonome Bezirke (Kreise), zweli
Stadte foderalen Ranges (Moskau, St. Petersburg) und das autonome Gebiet der Juden
der RF.®* Zusatzlich ist Russland seit der Einfiihrung des Instituts des bevollméchtigten
Vertreters®® des Prasidenten im Foderalbezirk im Jahr 2000 in 8 Foderationsbezirken

(Zentral-, Nordwest-, Stidrussland, Nordkaukasus, Wolga, Ural, Sibirien, russ Fernost)

686 Medwedew, Dmitri, Opening Address at Expanded Session of Shanghai Cooperation Organisation
Council of Heads of State on 16" of June 2009, unter:http://eng.kremlin.ru/speeches/2009/06/16/2200_ty
pe82914 217959.shtml (19.09.2009).

687 Zwei-Kammer-System: die Staatsduma als Volksvertretung u der Foderationsrat als Vertretung
der Subjekte (1 Vertreter der Exekutive u Legislative), zusammen sind sie die Foderationsversammlung.
Der Foderationsrat kann im Gegensatz zur Staatsduma nicht vom Présidenten der RF aufgelost werden.

688 Art 80 — 93 der Konstitution der Russischen Féderation vom 12. Dezember 1993 [KoncTutyrms
Poccuiickoit ®enepauun ot 12. Jexadps 1993], angenommen durch eine Volksabstimmung und idF
Foderales Konstitutionsgesetz vom 30. Dezember 2008 N 6-FKZ, 7-FKZ.

689 Art 114 der Konstitution der RF.

%% Art 5 Abs 1 der Konstitution der RF.

591 Art 65 der Konstitution der RF.

892 Staatshediensteter der russischen Préasidialverwaltung (Administration des Prasidenten RF).

111


http://eng.kremlin.ru/speeches/2009/06/16/2200_type82914_217959.shtml
http://eng.kremlin.ru/speeches/2009/06/16/2200_type82914_217959.shtml

Das Wesen von PPPs und ihre Implementierung in Russland

eingeteilt®™, die weder Foderationssubjekte noch Kkonstitutioneller Bestand der

administrativ-territorialen Zusammensetzung sind. Die Bundesstaatlichkeit griindet sich
auf die staatliche Integritédt, Einheit des Systems der Staatsgewalt, strikte Abgrenzung
der Zusténdigkeitsbereiche und Befugnisse der Fdderalen Organe und der Organe der

Foderationssubjekte, Gleichberechtigung und Selbstbestimmung der Vélker der RF.%%

Anhnlich wie in Osterreich besteht eine verfassungsrechtlich festgelegte
Kompetenzverteilung zwischen der Féderation und den Foderationssubjekten:

= Zustandigkeiten der Russischen Féderation: féderale Organe,®®

= gemeinsame Zustandigkeiten der Foderation und der Foderationssubjekte,

= Zustandigkeiten der Foderationssubjekte: eigene Legislativ-, Exekutivorgane®”.

Die Vollziehung erfolgt durch Organe der Foderation oder der Foderationssubjekte.
Die Vollziehung von Foderationszustandigkeiten kann Organen der Foderationssubjekte
im Rahmen der Konstitution und der Féderalen Gesetzte iibertragen werden.®*

Ferner kennt die russ Staatsordnung die territoriale Selbstverwaltung®® mit

eigenem’® und tbertragenem Wirkungsbereich™. Hier sind die sog staatlichen oder

702

kommunalen Einheitsunternehmen’™* (eigenstdndige Rechtsform) als kommerzielle

703

Eigenbetriebe ohne Eigentumsrecht am verwalteten 6ff Objekt™, aber mit Recht zur

Betriebsfiihrung bzw operativen Vermogensverwaltung, zu erwahnen.’®

693 Erlass des Prasidenten der Russischen Foderation vom 13.05.2000 Nr 849 ,Uber den
bevollméchtigten Vertreter des Présidenten im Foderalbezirken® [«O mOJTHOMOYHOM TpeICTABUTENE

Ipe3unenta Poccuiickoit Denepaunu B denepaapuom okpyre»] idF Erlass des Prasidenten der
Russischen Foderation vom 07.09.2010 Nr 1099.

69% Art 5 Abs 3 der Konstitution der RF

6% Art 71 (taxative Aufzahlung), auch Art 74 und 75 der Konstitution der RF.

69 Art 72 der Konstitution der RF (taxative Aufzéhlung).

897 Art 73 der Konstitution der RF (Generalklausel).

698 Art 78 der Konstitution der RF.

699 Kapitel 8 (Art 130 bis 133) der Konstitution der RF.

790 Art 132 Abs 1 der Konstitution der RF: Local self-government bodies shall independently manage
municipal property, form, adopt and implement the local budgets, introduce local taxes and dues, ensure
the %ri)tection of public order, and also resolve other issues of local importance.

Art 132 Abs 2 der Konstitution der RF.
702 [Vuurapuoe npeanpusitue; Unitarnoe predprijatie (unitary enterprises)]; auch Kommunalbetrieb.
703 Eigentum am verwalteten Objekt verbleibt beim Staat bzw bei der Gemeinde.

704 Vgl Art 113 - 115 ZGB und Foderales Gesetz vom 14.11.2002 Nr 161-FZ ,,Uber die staatlichen
und kommunalen Eigenbetriebe [®3 «O rocyaapCTBEHHBIX ¥ MYHHLHIIAIBHBIX YHHTapHBIX
npeanpusitusax»] idF Foderales Gesetz vom 2.7.2010 Nr 152-FZ; Ausfihrlich Solowjew, Wladimir/
Samoilow, Alexandr/ Schaposchnikow, Michail, Zivilrecht, in Foderale Rechtsanwaltskammer der
Russischen Fdderation, Enzyklopddie des zukiinftigen Anwaltes (2007) 84 — 90.
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1.2.

Der Stufenbau der russischen RO gestaltet sich wie folgt:

1)
(2)
(3)

(4)

Stufenbau der russischen Rechtsordnung

705

Konstitution der RF;

Foderale Konstitutionsgesetze (FKZ)™;

Foderale Gesetze (FZ)"” im Zustandigkeitsbereich der RF bzw im gemeinsamen

Zusténdigkeitsbereich der RF und der Foderationssubjekte;

Normative Rechtsakte der Foderationssubjekte’ in ihrem Zustandigkeitsbereich;

Sollte ein Rechtsakt eines Foderationssubjekts aus seinem Zustandigkeitsbereich

einem Foderalen Gesetz widersprechen, so gilt der Rechtsakt des Foderationssubjekts;

hingegen dirfen Gesetze und andere normative Rechtsakte der Foderationssubjekte den

Foderalen Gesetzen aus dem Zustandigkeitsbereich der RF bzw dem gemeinsamen

Zustandigkeitsbereich der RF und der Foderationssubjekte nicht widersprechen.”

Weiters sind als untergesetzliche Normativakte jedenfalls zu nennen:

()

Rechtsakte des Prasidenten’™® der RF aus seinem Zustandigkeitsbereich (diirfen
der Konstitution und den Fdderalen Gesetzen nicht widersprechen):

a. [ukazy]: Prasidialerlasse normativen, nicht individuellen Charakters,
b. [rasporjazjenija]: individulle oder allg Verfugungen des Prasidenten.

(6) Rechtsakte der Regierung der RF:"** werden auf Grundlage und in Ausfiihrung

der Konstitution der RF, der Foderalen Gesetze und der Prasidialerlasse erlassen; wenn

sie mit diesen nicht im Einklang stehen, werden sie vom Prasidenten aufgehoben:

c. [postanowlenija]: RegVO (idR Normativwirkung, allg Adressatenkreis),

d. [rasporjazjenija]:"*? Verfiigungen zu operativen und aktuellen Themen.

(7) Rechtsakte der foderalen Verwaltungsorgane (Ministerien, Agenturen etc).

705 Ergibt sich aus Art 5, 76, 90 und 115 der Konstitution der RF.
706 [Federaljnyje konstitucionnye zakony; ®eaepaibHbie KOHCTUTYLMOHHBIE 3aKoHbI, PK3].
! [Federaljnyje zakony; ®enepansubie 3akonsl, ®3].

[Zakony subjektow federacii; 3akonsl cyobekToB deneparmu]; Republiken haben Konstitutionen,

sonst Statuten; sie und die Gesetze der Foderationssubjekte haben im Einklang mit der Konstitution der
RF zu sein. Die regionalen Gesetze werden am Ende des Gesetzestitels mit ,,-RZ [-P3]* gekennzeichnet.

709 Vgl Art 76 Abs 5 und 6 der Konstitution der RF.

0 Art 90 der Konstitution der RF iVm Art 83 bis 89 der Konstitution der RF.

"1 Art 115 der Konstitution der RF.

12 sie werden mit einem kleinen . nach der Nummer gekennzeichnet; werden oft als VO (bersetzt.
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1.3. Sozialstaat aufgrund der Konstitution

Um eine individuelle Entfaltung in einer demokratischen, sozialen, gerechten und
multinationalen Gesellschaft frei von Zwangen zu garantieren, sichert die Konstitution
neben einem umfassenden Katalog an Rechte (zB kostenlose Bildung und Medizin-
Versorgung) und Freiheiten des Menschen und Biirgers’® auch die Sozialstaatlichkeit:

“l. The ... [RF] is a social State whose policy is aimed at creating
conditions for a worthy life and the unhindered development of man.

2. In the Russian Federation the labour and health of people shall be
protected, guaranteed minimum wages and salaries shall be established,
state support ensured for the family, maternity, paternity and childhood, for
disabled persons and the elderly, a system of social services developed,
state pensions, allowances and other social security guarantees shall be

established. “™*

Im Gegensatz zur Diskussion Uber Intensitat und Inhalt der 6ff Daseinsvorsorge in
Europa steht hier fest: Russland ist ein Sozialstaat. Daraus ergibt sich zwangslaufig die
Notwendigkeit eines aktiven Staates, der die konstitutionell garantierten Sozialrechte
sicherstellen kann. Somit resultiert das russ Staatsverstdndnis aus dem in der

Konstitution postulierten Selbstverstandnis eines demokratischen Sozialstaats.

Dieser Befund ist fur die PPP-Diskussion aus zweierlei Sicht wichtig. Erstens
unterstreicht er die Feststellung, dass das nationale Staatsverstandnis unerheblich flr die
Grundsatzfrage uUber den PPP-Einsatz ist. Zweitens zeigt er auf, dass das nationale
Staatsverstdndnis aus einem anderen Grund PPP-relevant ist. Es ist entscheidend fir die
inhaltliche Ausgestaltung der nationalen PPP-Strategie ist: Die konstitutionelle
Sozialstaatlichkeit und der daraus abgeleiteten politischen Vision macht den PPP-
Einsatz in Russland zu einer Uberlebensstrategie und zur zusatzlichen
Ressourcenquelle. Auch bestimmt das nationale Staatsverstdndnis die Intensitét der
Rolle des oOffentlichen Partners. In Russland ist die offentliche Rolle im PPP-Bereich
und im Speziellen in der Infrastruktur eine initiierende, und wie noch darzulegen ist,

eine finanzierende ist.

3 Vgl Art 17-64 Konstitution der RF.
4 Art 7 Konstitution der RF.
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1.4. Medwedews funf groBe ,I“s und ,,Putins Plan“

In einer Wahlkampfrede hat der damalige Présidentschaftskandidat und heutige

Président, Dmitri Medwedew, seine Schwerpunkte so formuliert:

., While continuing work on the projects begun two or three years ago, we
need to concentrate over the next four years on four main areas, the four

‘T . . . . . . . 11715
[’s: institutions, mfmstructure, innovation and investment.

Dieses Programmstatement mit dem Konzept der vier, mittlerweile fiinf"*® Is (auch
Intellekt) bildet die Grundlage der russischen Wirtschaftspolitik. Dabei wird das
Konzept durch folgende innenpolitische Prioritdten komplettiert: Antikorruption,
Starkung der KMUSs, energieeffiziente Wirtschaft, Rechtsstaatlichkeit, Kaderreserve,

moderner Wohnmarkt, Qualitatsmedizin und ,,Unsere neue Schule*.”’

,Putins Plan“"*® lautete der Slogan des Einiges Russland’**-Wahlprogramms fiir die
Wahl 2008 mit ihrem Spitzenkandidat Wladimir Putin. Hier einige Eckpunkte:

* Russland als demokratischer und sozialorientierter Staat mit einer freien,
gerechten sowie Kkulturell und geistig einigen Gesellschaft, was eine
wettbewerbsfahige und innovative Wirtschaft mit besonderer Forderung des
Klein- und Mittelunternehmertums und hohe Lebensqualitdt bedeutet.

= Die Entwicklung Russlands hin zur wirtschaftlichen und kulturellen GroBmacht
mit besonderem Augenmerk auf Bildung und Kultur und den strategisch
wichtigen Bereichen (Energie, Nanotechnologie, Verteidigung etc) und der
Entwicklung und Sanierung der Infrastruktur.

= Effektivitat der Rechtsstaatlichkeit und Entfaltung der Zivilgesellschaft.

5 Medwedew, Dmitri, Speech at the V" Krasnoyarsk economic forum “Russia 2008 - 2020.
Management of growth”, unter: http://www.medvedev2008.ru/english_2008 02 _15.htm (18.07.2008).

& Medwedew, Dmitri, [jahrliche] Botschaft an die Fdderationsversammlung der Russischen
Foderation [Ilocnanne ®enepansHomy Cobpannio Poccuiickoit @enepamun] vom 05.11.2008, unter:
http://news.kremlin.ru/transcripts/1968 (06.01.2009).

750 lautet die Themeneinteilung auf der Homepage des Prasidenten der RF in der Rubrik
,,Ta%egsordnung“ (Stand 2010).

Ausfuhrlicher Einiges Russland, Putins Plan — wiirdige Zukunft einer GroBmacht [[Tnau [TyTtuna -
JocToitHoe Oyaymiee Benmukod crpanbi] — offizielles Wahlprogramm der allrussischen Partei ,,Einiges
Russland“ vom 01.10.2007, erschienen in Rossijskaja Gazeta [Poccwuiickas I'azera] 4514 (2007) vom
9.11.2007, Online-Version unter: http://www.rg.ru/2007/11/09/er.html (09.07.2008).

9 Anm: Einiges Russland [Enunast Poccus; engl: United Russia] ist die grofte politische Partei
Russlands (erreichte bei den Wahlen zur Staatsduma im Jahr 2008 64,30 % der Stimmen und 70% der
Mandate), deren Vorsitzender seit 2008 Wladimir Putin ist. Weitere Infos unter: www.edinros.ru.

115


http://www.medvedev2008.ru/english_2008_02_15.htm
http://news.kremlin.ru/transcripts/1968
http://www.rg.ru/2007/11/09/er.html
http://www.edinros.ruw/

Das Wesen von PPPs und ihre Implementierung in Russland

1.5. PPP-Akteure und PPP-Beteiligte: Ziele und Motive

Warum sind die Motive der PPP-Akteure wichtig? Roggencamps Antwort:

., Strategische Aspekte der potenziellen Partner spiegeln sich in den Motiven
und Interessen der Akteure wider. Wihrend die Ziele einer ... [OPP] die
objektive Ebene darstellen, sind Motive und Interessen subjektiver Natur

und bleiben oftmals im Verborgenen eines jeden einzelnen Individuums. «f20

Roggencamp versteht unter ,, Motiv* einen Beweggrund, sich in bestimmter Weise zu
verhalten und unter ,,Interesse das Vorhandensein einer Bereitschaft zur Beschaftigung
mit einer Sache, folglich liegt jedem menschlichen Interesse ein bestimmtes Motiv
zugrunde.” Bei einer Ausklammerung des psychologischen Verhaltensrahmens kniipft
Roggencamp iA an Downs an einen erweiterten Begriff des homo oeconomicus’? iS
eines Manschens an, dessen Verhalten sich nur an einer 6konomischen und politischen
Rationalitat orientiert.””® Daher steht die gewiinschte objektive Zielkomplementaritt,
zumindest Zielkompatibilitat, im Vordergrund von PPPs, sonst entsteht ein Zielkonflikt,
der die PPP-Qualifikation verhindert.”** Sie ist die notwendige Konsequenz aus dem
Begreifen einer Ohnmacht der Partner, den ,natiirlichen Grundgedanken des
Eigennutzes wegen der dichotomischen Struktur der Off Aufgabenerfillung (sog
soziales Dilemma) nicht nachgehen zu kénnen. Allein das auf das subjektive aufgeklarte
Selbstinteresse beruhende kooperative Handeln kann durch strategische Allianz und
Interdependenz bessere Ergebnisse bringen.”?® Darin beruht die Motivation der Partner,
einen gemeinsamen Entwicklungsprozess fir das Projekt einzugehen. Ein uber das
einfache 6konomische Interesse der Unternehmerin hinausgehendes Interesse am PPP-
Projekt ist notwendig, um einen gemeinsamen Weg zur Zielerreichung zu definieren.

Daher sind unterschiedliche Motive der Partner bei der PPP-Umsetzung zu beachten.

Es erscheint zweckmaéRig, zwischen den priméreren PPP-Akteuren, also die echten
Off bzw privaten PPP-Partner, und den sonstigen sekundaren PPP-Beteiligten zu

720 Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 77.

72l Vgl ebd 77 — 78. Weitere ausfiihrliche Uberlegungen zu Motiven und Interessen der PPP-
Beteiligten sind bei Roggencamp zu finden.

22 Ein Individuum, welches sein Eigeninteresse zweckrational verfolgt. Ebd 79.

723 Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 79.

724 Vgl Bud&us/ Griining in Buddus/ Eichhorn 51 iVm Eichhorn in Bud&aus/ Eichhorn 200.
25 Siehe dazu Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 7ff.
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unterscheiden. Dabei erfordert die Qualifikation als primarere PPP-Akteure bestimmte
Merkmale, also scheiden NGOs und gemeinniitzige Vereine aus.’® Sie kénnen jedoch

zu den sekundéren PPP-Beteiligten zahlen:

= Behdrden (nicht ausfuhrende, sondern zB genehmigungsausstellende);

= diverse Beraterinnen: NGOs, Rechts-, Steuer-, Unternehmensberater etc;'?’

= Finanzierungsdienstleister: Banken’?®, IF, Versicherungen, Fonds, EIB/ EU;

=  Bietergemeinschaft: Finanz-, Planungs-, Bau- und Betriebspartnerinnen;

= klassische korporatistische Akteurinnen (Kammer, Verbande, Gewerkschaften);

= Konsumenten und Biirgerinnen als Finanzierungs- und Wahlerkorrektiv.”?®

Hier ist die Stellung der Birger und Konsumentinnen innerhalb des PPP-Spektrums
hervorzuheben, zumal sie als Bezugspunkt und Endzweck fir PPPs dienen. Nicht
unbedeutend ist ihr Beitrag zur PPP-Finanzierung (Entgelte, Steuer) und als Wéhler zur
politischen Legitimation — sie sind ein objektives Finanzierungs- und Politikkorrektiv.
Sie tragen zum PPP-System nicht bewusst — und nicht immer freiwillig — bei, sie sind
aber NutznieRer der mittels PPP zu erreichenden Vorteile. So wird in der Lit die

Erweiterung von PPP auf PPPP — public private peoples partnership gefordert.”*°

1.5.1. Ausgangsbasis: Zielkonflikt oder gemeinsame Ziele™!

Die Ziele und Aufgaben sowie der Wert eines Unternehmens werden — verkirzt
dargestellt — Uber eine wettbewerbssichernde und marktbeherrschende Position, tber
Umsatzsteigerung und Gewinnmaximierung (,,Kampf um Marktanteile*) definiert. Die
Meinungsbildung und Entscheidungsfindung erfolgen nach 6konomischen Prinzipien

und Erfordernissen, hierarchisch, oft ,,undemokratisch* und informell.

726 54 auch Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 168.

21 Vgl dazu sowie zur vergaberechtlichen Stellung von Beratern ausfiihrlich Miller-Wrede, Malte,
Externe Berater auf Auftraggeberseite, in Miiller-Wrede, Malte (Hrsg), Kompendium des Vergaberechts —
Systematische Darstellung unter Beriicksichtigung des EU-Vergaberechts (2008) 293.

728 Zur Rolle der Banken ausfuhrlich in BdB, PPP — Chance fiir die Modernisierung 17.

729 Vgl Weber, St. in Mittendorfer/ Weber 13.

730 Weber, St. in Mittendorfer/ Weber 13; Plttner in Bud&us 104; Larin in RAN — Russische Akademie
der Wissenschaften/ Freie okonomische Gesellschaft 53; so auch IPPR (ed)/ Commission on Public
Private Partnerships, The final report on PPP 10f, wenn sie festhalten, , partnerships are based on
community consent*. Hierbei helfen div Instrumente der Einbindung von Birgerinnen wie Beirdte u
Konsultationsprozesse, Einspruchs- u Mitbestimmungsmdglichkeiten sowie 6ff Zugang zur Information.

31 Ahnlich Winner, Martin, Kontrollinstrumente und Effizienzsicherung — Uberlegungen zur
Vertragsgestaltung, in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht (Hrsg), Public Private Partnership
(2003) 225. Er ist bei einer institutionalisierten PPP stérker ausgepréagt, bei Reichard in Bud&us 87.
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,Im kooperativen Staat bilden sich Verhandlungssysteme in Form von
Policy-Netzwerken zwischen Staat und Gesellschaft aus, die die
paternalistische Logik der Hierarchie (reprasentiert durch die staatlichen
Akteure) mit der egoistischen Logik des Marktes (reprasentiert durch die
gesellschaftlichen Akteure) bei der Ausgestaltung von Policies in

. . . 732
beiderseitigem Interesse verbinden sollen. *

Der Staat (und die Politik) ist dagegen — zumindest in der Theorie — dem
Gemeinwohl des Volkes verpflichtet. Es geht um eine Wohlfahrtsmaximierung™?, also
um die Um-/Verteilung durch Steuer- und Sozialpolitik, um die Berlcksichtigung von
Interessen aller Menschen und Bevolkerungsgruppen, auch jener, die nicht in der Lage
sind, ihre Interessen und Bedurfnisse zu artikulieren und zu verteidigen, sowie um die
Gewahrleistung einer funktionierenden Daseinsvorsorge. Das staatliche Handeln ist im
Gegensatz zur Unternehmensfuhrung verfassungs- und unionsrechtlichen Schranken
ausgesetzt. Das Recht stellt den Ordnungsrahmen zur Verfugung und dient dem Schutz
der Interessen des Volkes, dabei ist der Staat bei der Willensbildung und
Entscheidungsfindung — in Osterreich — ua an verfassungsrechtlichen Grundsétzen’*
neben dem in der Verfassung verankerten Effizienzgebot mit den Aspekten der

Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit gebunden.

Folgerichtig muss jede Entscheidung eines Verwaltungstragers ,,rechtens® sein und
ihren Ursprung im Willen des Volkssouverdns haben bzw sich bis zu ihm
zurlckverfolgen lassen. Die Politik hat dariiber hinaus eine gesellschaftspolitische
Verantwortung (ua Schutzzweck) zu erfillen. Sie trifft schlussendlich die Entscheidung
dartiber, welche Aufgaben selbst besorgt, ausgegliedert oder privatisiert werden sollen

und wo eine PPP sinnvoll erscheint. Dabei werden folgende Erwartungen verfolgt:
= effizientere und kostenglnstigere Erstellung von staatlichen Leistungen;

= deutliche Entlastung des Bundeshaushalts und Reduktion von Dienstposten;
= Erfiillung der Maastricht—Kriterien (Defizit, Schuldenstand).”*®

732 Lange, Stefan, Niklas Luhmanns Theorie der Politik. Eine Abklarung der Staatsgesellschaft (2003)
63.

733 Ausfiihrlich dazu bei Miihlekamp in Budaus 38.

3 At 1 B-VG, Art 7 B-VG, Art 18 B-VG, Art 20 Abs 1 B-VG, Art 77 B-VG, Art 118 Abs 2 B-VG.

73 Rechnungshof, Bund 2001/5, 14; Ausfuhrlicher bei Aicher in Funk 212 — 214 und FN 36.
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Budaus/ Grub unterscheiden zwischen dem Sachziel (effizientere Aufgabenerfillung
durch Erstellung einer Sach- und/oder Dienstleistung) des 6ffentlichen Partners und
dem Formalziel (Gewinn) des Privaten. Der Kooperationsbedarf ergibt sich aus der
Unmaoglichkeit einer vollstandigen Delegierung des Sachziels an den privaten Partner
aufgrund der hohen Komplexitat des Wertschopfungsprozesses, der Unsicherheit
und/oder der strategischen Relevanz einzelner Teilmodule fur den 6ff Sektor. Darin
grindet sich die Notwendigkeit unvollstandiger Vertrdge zur rechtlichen Fixierung der
Austauschbeziehungen oder der Schaffung institutionalisierter Arrangements zur
Kooperationsorganisation  innerhalb  des  Wertschdpfungsprozesses.”®  Dennoch
verfolgen die Partner auch gemeinsame bzw komplementare Ziele und Motive mit
partieller Interessensuberlappung, was einen kollektiven Praferenzenaustausch in der

Vorbereitungsphase notwendig macht. Diese gemeinsamen Ziele bzw Motive sind:"®’

= optimale Risikoallokation zwischen den PPP-Partnerinnen;
=  bankability (Finanzierbarkeit) und accountability (Haftung, Zurechenbarkeit);
= Betriebserfolg, Innovation, Modernisierung und Imagegewinn;

= Effizienz-, Effektivitats- und Qualitatsgewinne.

1.5.2. Individualziele und Motive des priméren privaten Partners’®®

= Zugang zu 6ff Informations-, Entscheidungs- und Austauschkanélen (6ff Know-
how), zu Verfugungsrechten uber 6ff Eigentum und Verbesserung der (aktiven)
Mitgestaltungs- und Kommunikationsmdglichkeiten mit der Verwaltung;

=  Zugang zu neuen Geschafts-, Absatz- und Investitionsfeldern (Expansion);

= gesicherte Realisierung langfristiger Projekte, Verbesserung der Auslastung;

=  Gewinnmaximierung und -sicherung, Generierung von Umsatzen;

= Kapitalnutzung/-anlage und Diversifikation, Risikostreuung bzw -minderung;

735 Budaus/ Grib in ZogU 2007, 261 — 262.

737 Vgl Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 77f; Sachs/ Hahnl RFG 1-2 (2008) 112;
Bud&us/ Griining in Bud&us/ Eichhorn 57; Lessiak in Schramm/ Aicher 11, 237; Grimsey/ Lewis, PPP: the
worldwide revolution 15; IPPR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on
PPP 10 — 11; Cwetkow/ Medkow, Zeitschrift fiir Wirtschaftstheorie 1 (2008) 171f

B Ua bei Weber, St. in Mittendorfer/ Weber  13; Roggencamp, PPP — Entstehung und
Funktionsweise 87 — 89; Eichhorn in Bud&us/ Eichhorn 200; Beirat fiir Wirtschafts- und Sozialfragen,
Innovative Kooperationen 33 — 35; Eppinger, Frank/ Ké&sewieter, Hans-Wilhelm/ Miksch, Jan, Die
Bedeutung der Finanzierung innerhalb eines PPP-Projektes, in Meyer-Hofmann, Bettina/
Riemenschneider, Frank/ Weihrauch, Oliver (Hrsg), Public Private Partnership. Gestaltung von
Leistungsbeschreibungen, Finanzierung, Ausschreibung und Vertrdgen in der Praxis? (2008) Rz 905 —
915; Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 51.
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= Stérkung der eigenen Wettbewerbsfahigkeit und Marktposition;
= Kundenbindung aufgrund der Langfristigkeit der Projekte.

1.5.3. Individualziele und Motive des priméren 6ffentlichen Partners’®

= Wohlfahrtsmaximierung und Wahrung der Gemeinwohlinteressen;

=  Mobilisierung von Privatkapital und zusétzlicher Steuereinnahmen zur Off
Haushaltsentlastung und zur ,, Maastricht-schonend[en/ “”*° Finanzierung;

=  Kostentransparenz, -reduktion und -optimierung iSd Wirtschaftlichkeitsgebotes;

=  Entlastung der Verwaltung und Konzentration auf die Kernarbeit;

= strategisches Innovations- und Entwicklungspotenzial sowie Herbeifuhrung von
Modernisierungs-, Rationalisierungs- und Flexibilisierungseffekten;

= Qualitats-, Effizienz-, Flexibilitatsverbesserung’ bis hin zu Effizienzgewinnen
durch Synergieeffekte, Kostenoptimierung und Risikomanagement;

= Losung administrativer (Wirtschafts-)Kompetenz- sowie rechtlicher, finanzieller

und personeller?

Kapazitatsprobleme und Erhéhung der Wirtschaftlichkeit des
Verwaltungshandeln (Stichwort Verwaltungsreform) durch Zugang zu und
Erschliefung von unternehmerischen Kompetenzen (Marktkenntnisse, Know-
how, Spezialisierung) u Kapazitaten, Aneignung wirtschaftlicher Denkweisen;

= Entkoppelung der Entscheidungsprozesse von komplexen Leitungs- und
Kontrollstrukturen und politischem Einfluss, um sie durch wirtschaftliche

Handlungslogik und langerfristigere Investitionspolitik zu professionalisieren.

739 Analog anzuwenden Aicher in Funk 212 — 214 (,, Spektrum einzelner Ausgliederungsmotive “) und
FN 36 (,, Frage ,Eigenbetrieb oder ausgegliederte Kapitalgesellschaft °); Mirow in Bud&us/ Eichhorn 22;
Naschold in Budaus/ Eichhorn 86; Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 87ff; IPPR (ed)/
Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 3; Holoubek/ Segalla in FS
Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 97; Bastin in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 10, 23;
Weber, St. in Mittendorfer/ Weber 13; Neuhold, Gemeinden im Wirtschaftsverkehr 10 — 26; Bud&us/
Griib in ZogU 2007, 261f; Gutknecht in Osterreichische Gesellschaft fiir Baurecht/ Osterreichisches
Institut fir Baurecht 424, FN 7; Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 50; Cwetkow/
Medkow, Zeitschrift fir Wirtschaftstheorie 1 (2008) 171ff; Littwin in Meyer-Hofmann/ Riemenschneider/
Weihrauch Rz 9; Eppinger/ Késewieter/ Miksch in Meyer-Hofmann/ Riemenschneider/ Weihrauch Rz
902ff.

740 Stiihlinger/ Kahnelt, RFG 2008, 169.

74l Vgl ,, Effizienz und Flexibilitit als Motive der Ausgliederung *“ bei Funk in Funk 29 — 30.

2 50 der Befund in BMVIT/ BMF, Ergebnisbericht Uber die PPP-Projekte der Bundesministerien
sowie der ausgegliederten Bundesgesellschaften (2008) 9 - 10, unter:
http://www.bmvit.gv.at/ministerium/aufgaben/downloads/pppbericht.pdf (10.07.2008).
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1.5.4. Besonderheiten der PPP-Akteure und PPP-Beteiligten in Russland

Die Motive der primaren (6ff bzw privaten) PPP-Akteure und sekundéren PPP-
Beteiligten in Russland unterscheiden sich unwesentlich von jenen, die soeben dargelegt

wurden; daher ist hier nur auf die Besonderheiten in Russland einzugehen.

So gestaltet sich eine eindeutige Zuordnung zu den primaren 6ff PPP-Akteuren und
sekundéren Off PPP-Beteiligten nicht immer leicht. Dies, weil auch Entwicklungs- und
Finanzierungsinstitute (sekundéare PPP-Beteiligte) in Russland wesentliche Beitrage
zum PPP-Prozess leisten und Entscheidungen treffen, die den Abschluss von Vertragen

und Vereinbarungen zur Folge haben, mit denen sie oder der Staat verpflichtet wird.”*?

Auch errichtet die 6ff Hand in Russland im Rahmen der Off Strategie zur PPP-
Entwicklung spezielle Subjekte, die ausgestattet mit den notwendigen Vollmachten und
manchmal auch Vermdégen, die Funktion der priméaren PPP-Akteure als institutioneller

PPP-Beteiligter erflillen. Sie werden PPP-Teilnehmer oder PPP-Institute genannt:

»  die Wneschekonombank;

= die Investitionskommission und Regierungskommission, die im Rahmen des
Auswahlverfahrens vor dem Investitionsfonds tatig werden;

= Korporationen zur Territorialentwicklung’;

= infrastrukturelle Staatsunternehmen (zB OAO Russische Eisenbahn®);

= Staatskorporationen.’*

Im Folgenden ist auch auf zwei dieser, unten ndher zu behandelnden, PPP-Institute
einzugehen um die Besonderheiten des 6ffentlichen Partners in Russland darzulegen.

Weiters zeigte sich im Zuge der Untersuchung, dass die Forderung nach verstérkter
Einbeziehung von Birgerinnen und Konsumenten sowohl in der russischen als auch

britischen Literatur vermehrt auftritt und dort auch ausfthrlich behandelt wird.”*’

743 Vgl § 28 litt der Regierungsverordnung vom 01. Marz 2008 Nr 134 ,,Uber die Etablierung der
Regeln der Bildung und Verwendung von Haushaltszuwendungen des Investitionsfonds der Russischen
Foderation™ [«O0 yTBepxneHHH NpaBuiI (GOPMUPOBAHUS M MCIOJIB30BAHUS OIO/PKETHBIX acCUTHOBaHMMH
WuBectunmontoro ¢ouaa Poccuiickoit @eneparun»] idgF.

744 Speziell errichtete juristische Personen mit staatlicher Beteiligung, welche die infrastrukturelle
Vorbereitung eines Gebiets fiir die Errichtung gewerblich-industrieller Clusters ausfiihren.

745 [OAO Poccuiickue xeneznsie noporn — OAO PXKJ; OAO Rossijskie zheleznye dorogi — OAO
RZD}. Né&heres unter: http://eng.rzd.ru/ (05.02.2011).

746 Vgl Tschernigowskij, Gesellschaftsjurist 10 (2008a) 4.

"7 Larin in Russische Akademie der Wissenschaften/ Freie Wirtschaftsgesellschaft 53; so auch IPPR
(ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 10f.
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1.5.4.1 Die 6ffentliche Investitionsberaterin: die Wneschekonombank

Die Staatskorporation Wneschekonombank™®

— Bank fir Entwicklung und
auslandische Wirtschaftsangelegenheiten entstand im Jahr 2007.”* Einer ihrer
Schwerpunkte ist die Implementierung von PPPs, daher wurde das PPP-Prinzip als

750

Handlungsprinzip der Bank und bevorzugter Finanzierungsansatz normativ'>" verankert.

Als Ziele der Aktivitaten und Funktionen der Bank werden ua genannt:’*

= Steigerung der Diversifikation und Wettbewerbsfahigkeit der russ Wirtschaft,

= Belebung der Investitionstatigkeit durch Investitions-, Auflenhandels-,
Versicherungs-, Beratungs- und andere im Gesetz vorgesehenen Aktivitaten zur
Projektrealisierung im In- und Ausland auch mit auslandischem Kapital;

= dabei sollten die Projekte der Entwicklung von Infrastruktur, Innovation und
Sonderwirtschaftszonen, dem Umweltschutz und der Unterstltzung des Exports
russischer Waren und Dienstleistungen und jener von KMU dienen.

Zusétzlich wurde die Wneschekonombank im Sommer 2010 durch Verfiigungen der
Regierung der RF (auf Grundlage des Art. 55 Abs.2 Z 17 1 des Vergabegesetzes)
bestimmt, ausschlieBliche Erbringerin von Leistungen zur Investitionsconsulting fir den
offentlichen Bedarf von Fdderationssubjekten bei der Gestaltung von auf PPP-Basis
durchzufihrenden (Investitions-)Projekten ohne Auftragsvergabe zu sein. Die
Durchfiihrung einer 6ff Auftragsvergabe durch die Foderationssubjekte ist somit nicht
notig, die Verfugung hindert aber nicht, mit anderen Investitionsberatern im Rahmen

einer 6ff Auftragsvergabe oder mit int Finanzierungsinstituten zu arbeiten.”

748 .
[BHeH.ISKOHOM6aHI( - FOCYI[apCTBeHHa?I Koprnopanus «bank Ppa3BUTHA U BHCHITHEOKOHOMUYCCKOU
JCAT eJ'ILHOCTI/I»] .

79 Egderales Gesetz vom 17. Mai 2007 Nr 82-FZ ,,Uber die Bank fiir Entwicklung® [®3 «O Garike
pasButus»].

730 Vgl Art 3 Abs 3 Z 11 leg cit (Ziele der Téatigkeit der Wneschekonombank und deren Funktion);
auch Regierungsverordnung vom 27. Juli 2007 Nr 1007-r ,,Memorandum tber die Finanzpolitik der
Staatskorporation  ,Bank  fur  Entwicklung und auslédndische  Wirtschaftsangelegenheiten
(Wneschekonombank) [Memopanaym o (GHHAHCOBOI MOJMUTHKE TOCYIapPCTBEHHOW Koprmoparmu «baHk
Pa3BUTHS U BHEITHEOKOHOMHYECKOMN JeATeTbHOCTH (BHEIIKOHOMOAHK)»].

751 Vgl Art 3 Abs 1 des Gesetzes uber die Bank fur Entwicklung.

752 Verfiigung der Regierung der Russischen Foderation vom 17.08.2010 Nr 1372-r ,,Uber die
Bestimmung der Staatskorporation ,,Bank fiir Entwicklung und auslandische Wirtschaftsangelegenheiten
(Wneschekonombank)“ zur ausschlieRlichen Erbringerin von Leistungen zur Investitionsconsulting fir
den offentlichen Bedarf von Foderationssubjekten bei der Gestaltung von Investitionsprojekten® [«O6
OIpCACIICHNN FOCYﬂapCTBeHHOﬁ KOopIiopanuun «baHk pa3BUTHA U BHEIIHEKOHOMHUYECKOM ACATCIIBHOCTH
(BHCIH3KOHOM6EIHK)» CANHCTBCHHBIM HUCHOJIHUTCIIEM YCIYT IO MHBECCTULIIMOHHOMY KOHCYJIbTUPOBAHUIO
JUISL TOCYIIapCTBEHHBIX HYXJ cyObekToB Poccuiickoit denepannu mo GopMHUPOBAaHUIO WHBECTHIIMOHHBIX
HPOEKTOBY].
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1.5.4.2 Der o6ffentlicher Investor: der Investitionsfonds der RF

Der Investitionsfonds der Russischen Foderation (IF) wurde im Jahr 20057
eingerichtet, um die Umsetzung komplexer und prioritarer Investitions- und
Konzessionsprojekte auf PPP-Basis’>* mit ihm aus dem Haushalt zugewiesenen Mitteln

zu unterstiitzen. Die Projekte miissen ua folgende VVoraussetzungen erfiillen: ™

= gesamtstaatliche Bedeutung bzw (seit 2008 auch) inter-/regionale Projekte,

= zu erwartender Effekt auf die Innovationsentwicklung,

= der sozio6konomischen Entwicklung Russlands, insbesondere der Errichtung
und (oder) dem Ausbau von (auch sozialer) Infrastruktur, dienen,

=  Erzielung sozialer Effekte bei der Realisierung des Projekts,

=  begrindete Unrealisierbarkeit des Projekts ohne die Mittel des IF,

*  Projektvolumen von mind RUB 5 Mrd (ca EUR 125 Mio) bzw RUB 500 Mio
(EUR 12,5 Mio) fur regionale Projekte.

1.5.4.3 Der 6ffentliche PPP-Partner als 6ffentlich-rechtliches Gebilde

Der primare 6ff PPP-Partner ist ein 6¢ffentlich-rechtliches Gebilde, er umfasst die

= staatlichen Gebilde (die Foderation, ihre Subjekte): sie bilden den Staatsbegriff,
verfuigen Uber politische Macht und staatliche Souverénitat, kraft denen sie die
Rechts-/Verhaltnisse selbst regulieren kénnen; doch missen sie die eigenen
Regeln befolgen, sonst wird der Markt nicht ordnungsgeméf funktionieren und
die fiir den Markt obligatorische privatrechtliche Form vernichtet, und

=  kommunalen Gebilde (Stadte und Gemeinden): sie sind vom Staatsbegriff nicht
erfasst, da ihr Wesensmerkmal die ortliche Selbstverwaltung nach Art 131 der
Konstitution der RF ist und somit die Organe der Ortliche Selbstverwaltung nicht
Bestandteil des Systems der Organe der Staatsgewalt sind; sie verfligen aber
uber bestimmte eigene und delegierte Machtbefugnisse (Art 132 leg cit).

753 Regierungsverordnung vom 23. November 2005 Nr694 ,Uber den Investitionsfonds der
Russischen Fdderation® [«O6 WuBectuimonnom douge Poccuiickoit @enepanuuy], ersetzt durch der
RegVO vom 1. Mérz 2008 Nr 134 idF RegVVOen vom 23. August 2010 Nr 647.

o4 Vgl Art 179. 2 Abs 1 des Haushaltsgesetzes der der Russischen Foderation (HGRF) vom 31. Juli
1998 Nr 145-FZ [«bromxkerHbiii komeke Poccuiickoit @eneparmn»] idF FOderales Gesetz vom 6. April
2011 Nr 68-FZ; § 1 der RegvVO vom 1. Mérz 2008 Nr 134 idgF.

795 Vgl §1, 8,18 und 73 der RegVVO vom 1. Mérz 2008 Nr 134 idgF.
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Dieser Begriff ist als solcher im russ Zivilgesetzbuch (ZGB; siehe 1V.5.2., S 177)
nicht enthalten; doch nennt das ZGB™® die Foderation, ihre Subjekte und die
Gemeinden als Subjekte des Zivilrechts. Dabei werden als eigenstandige, besondere
Rechtssubjekte betrachtet, die neben den natilrlichen und juristischen Personen
existieren. Auf ihren privatrechtlichen Status kommen idR die fir juristische Personen

geltende Normen zur Anwendung, falls nicht anderes bestimmt wurde.”’

Die Besonderheit dieser 6ffentlich-rechtlichen Gebilde™® liegt auf der einen Seite in
der Tatsache, dass sie Uber 6ffentliche Gewalt verfiigen; manche sind sogar politische
Souverane, die selbst die Rechtsordnung und damit ihre eigene Rechtsstellung im
Rahmen privatrechtlicher Rechtsverhéltnisse bestimmen (kdnnen). Doch sind auf der
anderen Seite auch die Interessen der am Vermdgensaustausch Beteiligten als juristisch
gleichberechtige (zB Eigentlimer) anzuerkennen, die sich eben nicht in o6ffentlich-

rechtlichen, sondern privatrechtlichen Rechtsverhéltnissen mit einander befinden.

1.5.4.4 Der 6ffentliche PPP-Partner: die Foderation und ihre Motive

Die Foderationssubjekte und die Kommunen sind auch primére 6ff PPP-Partner,
vorrangig ist aber die Foderation als PPP-Partner zu nennen. Sie initiiert, forciert und
finanziert PPPs. Uberdies hat sie als Gesetzgeberin die Regulierungskompetenz und als
Initiatorin die Definitionsmacht. lhr Motiv ist die Gewadbhrleistung einer effektiven,

™% im Rahmen des konstitutionell

effizienten, glnstigen und sicheren Infrastruktur
postulierten Sozialstaats. Auch ist die massive Infrastrukturoffensive Russlands kein

Selbstzweck, sondern eine politische und 6konomische Uberlebensstrategie.

“I would like to say that the use of [PPP] allows us to use the resources and
possibilities of the state, the regions and business, to lower the risks for
project participants, to distribute zones of responsibility among them, and to
balance their interests. ... As I see it, business approves of the state's

involvement in a project and invests in it. But bear in mind that it also leads

78 Art 124 ZGB.

57 \/gl Art 124 Abs 2 ZGB.

738 Ausfiihrlich Wolkowa, Maria, Staat und kommunale Einheiten als zivilrechtliche Subjekte
[«CocynapcTBO M MyHUIIMUTIATBHBIE 00pPa30BaHus KaK CyOBEKTHI IpaskJIaHCKOTO mpasax], in Zivilrecht Teil
1 [Cpaxmanckoe mpaBo Yacte 1] — Lehrkurs/ Lehrmethodischer Komplex (Moskauer Institut fur
Wirtschaft, Management und Recht, 2010), unter: http://www.e-college.ru/xbooks/xbook024/book/part-
008/page.htm#i00847 (16.01.2011).

759 Vgl Einleitung in RAN/ Freie Wirtschaftsgesellschaft 6f.
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to the development of power generation, infrastructure, railways and roads,
and assistance in lowering the tax burden, which all together creates a
favourable business climate. ..., particular attention should be [also] paid to
timely use of available budget allocations. The money must not stay in bank
accounts like a "dead weight", but must be used to stimulate production. ...

We must also replenish budgets and create additional jobs. “"®°

Die ausgewogene Risikoteilung mit dem privaten Sektor, vielmehr noch das Wissen
und die Erfahrung des privaten Partners stellen zwei der wichtigsten Argumente flr eine
PPP in Russland dar. Der Aspekt der Haushaltssanierung, wie sehr es auch in den
meisten EU-L&ndern als gewichtiges Argument und Motivationsfaktor zur verstarkten

! in Russland

PPP-Implementierung frequentiert ist, so wenig hat es mittlerweile
Bestand. Ein Uberschuss des konsolidierten Budgets (zB 2007: 5% des BIP), ein gut
dotierter Stabilisierungsfonds (ab 2008: Reservefonds und Fonds fiir den nationalen
Wohlstand), Zentralbankreserven tiber USD 500 Mrd und ein reales BIP-Wachstum von
5 — 8 % pro Jahr (2000 — 2008) machen es méglich.”® Und die hohen Rohstoffpreise.
Der Staat hat idR genug Ressourcen, um zB die Infrastruktur mit minimaler
Privatbeteiligung zu entwickeln.”®® Doch stoRt er an seinen Grenzen bei strategischen
GroRprojekten. So ist die Mobilisierung vom Privatkapital wie in der EU als Motiv zu

nennen, aber mit anderen Vorzeichen und unter folgenden Aspekten zu sehen.

Erstens ist die Mobilisierung privaten Kapitals vor dem Hintergrund der Schaffung
von Arbeitsplatzen, einer Mittelschicht und der Aktivierung des KMU-Bereichs zu
sehen.” Das Ziel sind die konomische Diversifikation, die Effektivitatssteigerung’®

budgetérer Finanzierungen und die ErschlieBung neuer Finanzierungsquellen fir sog

760 Putin, Remarks and concluding speech at the PPP-Meeting (Tula Region); ahnlich Cwetkow/
Medkow, Zeitschrift fiir Wirtschaftstheorie 1 (2008) 171.

®1 pie Budgetknappheit wurde 2004 noch als einer der Griinde fiir den desastrdsen Zustand der russ
Intrastruktur angefthrt; vgl Warnavskiy in Inlandische Notizen 6 (2004), Online-Version.

2 Vgl Coface Central Europe/ KSV 1870, Country Report flir Investoren und Exporteure — Russland
(Stand: Mai 2010) 5ff.

763 Eganjan, Albert, Effektivitatssteigerung der Budgetinvestitionen in der Infrastruktur durch PPP-
Instrumente [[oBblienne 3QdeKTHBHOCTH OFOPKETHBIX MHBECTHUMH B MH(pacTpykTypy uepes ['UII-
uHCTpyMeHTHI], in Beiheft ,,Public Private Partnership in Russland* [[Ipunoxenue «I['ocyqapcTBeHHO-
4yacTHOe mapTHepcTBo B Poccumy], Gesellschaftsjurist [Kopnoparushsiii topuct] 10 (2008) 17.

764 Vgl Einleitung in Russische Akademie der Wissenschaften/ Freie Wirtschaftsgesellschaft, Public
Private Partnership in den Innovationssystemen [IocyaapcTBEHHO-4aCTHOE MApTHEPCTBO B
MHHOBAIMOHHBIX cucremax] (2008) 6f.

765 Vgl Eganjan, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 17.
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prioritdare  Wirtschaftssektoren (Soziales, Infrastruktur, Innovationstechnologien,
Unternehmen mit hoher sozialer und strategischer Bedeutung), wo das private Element
kaum bis gar nicht vorhanden ist.”®® Vor diesem Hintergrund sind auch die div
staatlichen PPP-FinanzierungsmalRnahmen und -institute zu sehen: statt einer
Eigenerfillung findet eine Umleitung und Umverteilung 6ff (foderativer) Gelder auf das
kaum profilierte Klein- und Mittelunternehmertum statt.

Zweitens ist die Mobilisierung privaten Kapitals vor dem Hintergrund der regionalen
Entwicklung zu sehen. Denn die Foderationssubjekte bendtigen einen stabilen privaten
Investitionsfluss; auch ist es eine politische Frage: ohne eine die Regionen verbindende
Infrastruktur kann Russland in einzelnen Territorien zerfallen. Doch Privatinvestoren
werden ohne eine 6ff Beteiligung als Garant kaum aktiv.”®" So erfolgt auch hier eine

Umleitung und Umverteilung foderativer Gelder in Richtung der Foderationssubjekte.

Wie noch darzulegen ist, werden PPPs in Russland — viel stérker als in der EU — als
eine echte Alternative zur Privatisierung begriffen. Einerseits spielt die institutionelle
Nicht-Bereitschaft der 6ff Hand, bestimmte Rechte an der Infrastruktur dem Privaten zu
ubergeben. Andererseits halt sich die Bereitschaft des Privaten in Grenzen, risikoreiche
Investitionen in finanzierungsintensiven Objekten u weniger wirtschaftlichen Bereichen
(zB Gesundheit) ohne 6ff Beteiligung oder staatliche Garantien zu tatigen. So sind diese
Perspektiven auch als Griinde fiir den verstarkten PPP-Einsatz in Russland zu sehen.”®®

1.5.45 Die Kaderreserve der 6ffentlichen Hand

Wie im Westen’®®, so auch im Osten’”® leidet die 6ff Hand unter personelle
Kompetenz- und Kapazitatsprobleme’’*. Anzumerken ist, dass diese Frage und die
damit verbundene Frage der Karriereplanung im 6ff Dienst (PPP-Bereiche) vermehrt im
russ und britischen’’?, seltener hingegen im deutschsprachigen Schrifttum auftritt.

786 Epg 6f; &hnlich auch Carew/ Iwanjuk, Die Finanzgazette 17 (2009) 12.

767 Vgl Carew/ lwanjuk, Die Finanzgazette 17 (2009) 12.

788 Dieser Ansicht auch Warnavskiy in Inlédndische Notizen 6 (2004), Online-Version iVm Carew/
Iwan6juk, Die Finanzgazette 17 (2009) 12.

769 Vgl zur UK bei IPPR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 1.

g9 Warnavskiy in Inlandische Notizen 6 (2004), Online-Version.

e Vgl Bertelsmann Stiftung/ Clifford Chance Plnder/ Initiative D21 (Hrsg), Prozessleitfaden Public
Private Partnership. Eine Publikation aus der Reihe PPP fiir die Praxis (2003) 26.

e Vgl etwa die Forderung nach ,, good employment practices across the public service sector” SOWie

,[aJcross the public sector the status and career structures of procurement officers needed to be
enhanced*”, IPPR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 9. — 10.
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Der Befund im Schrifttum uber die russische Realitét lautet: russische Behdrden sind
den komplexeren Anforderungen, welche die Vergabe von PPPs mit sich bringen, und
der daflr notwendigen Vorbereitung nicht gewachsen. Dies habe enorme Kosten und
unrealistische Fristsetzungen fiir Finanz-, Rechts- und Technikberaterinnen bei bereits

umgesetzten oder dzt laufenden Projekten verursacht.””

Eine 0ff Kontrolle bzw Aufsicht ist de jure zwar geboten, aber de facto kaum
moglich. Die politische Ebene versucht, das Problem durch die Schaffung politischer,
struktureller und finanzieller Bedingungen fiir die Bildung einer sog Kaderreserve

administrativer Fuhrungskrafte durch folgende MalRnahmen zu bekdmpfen:

= politscher Schwerpunkt des Prasidenten der Russischen Foderation;

»  Einrichtung einer ,, Kommission beim Prdsidenten der RF zur Bildung und
Vorbereitung der Fiihrungsreserve s,

= finanzielle Anreize, Aufstiegschancen, Weiterbildung fur junge Fach- und
Fuhrungskrafte (mind Universitatsabschluss) beim Einstig in den 6ff Dienst;

=  Akademie zur Ausbildung qualifizierter 6ffentlicher Fihrungskrafte.

1.5.4.6 Intensitat der 6ffentlichen Rolle nach Einsatzgebiet und in der Krise

Die unterschiedliche Ausgestaltung der 6ff Rolle in zwei Bereichen ist darzutun:’"”

= Infrastrukturbereich: hier tritt die 6ffentliche Hand idR als Projektinitiatorin auf;
= Innovationsbereich: hier ist die 6ff Hand auf die Initiative des privaten PPP-
Partners angewiesen um die Verwertbarkeit des Projekts am Markt zu sichern.

In der Finanz- und Wirtschaftskrise 2008/2009 sah sich der Staat, der weniger davon
betroffen war, gezwungen,’’® eine starkere Rolle aufgrund des Ausbleibens privater

Investitionen einzunehmen; widrigenfalls drohten PPPs unrealisiert zu bleiben.””

773VgI Rusinova in Privatisation & Public Private Partnership — Review 2009/10, 42.

"™ Erlass des Prasidenten der RF vom 25.08.2008 Nr 1252 [«O Komuccun mpu Ilpesuaenre
Poccutickoit @eneparinu 1o GOpMHUPOBAHHIO U MTOATOTOBKE pe3epBa YIIPABICHYECKUX KaIPOBY].

s Vgl Evtushenkov in Kommersant vom 05.09.2006, Online-Version.

77 Putin, Remarks and concluding speech at the PPP-Meeting (Tula Region): “Results would have
been better if it were not for the global economic and financial crisis, which, | would like to emphasize,
primarily restricted the abilities of private investors rather than those of the state. This is why we had to
suspend many of the projects that relied on ... [PPPs], or the state had to provide the money instead of
private companies. In order that these [important] projects not be abandoned, the state supported them
and took the burden of investment onto itself.”.

"7 Dieser Ansicht auch Tschernigowskij, Zeitschrift Wertpapiermarkt 22 (2008) 33.
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1.6. FZPs und andere programmatische Rechts-/Dokumente

Einen wichtigen rechtspolitischen Anhaltspunkt stellen sind Programme fiir die
soziodkonomische Entwicklung Russlands und die Féderalen Zielprogramme’’® (FZPs)
als Normativakte der Regierung. Die ausschlieBlichen Kompetenzen’” der Féderation
sind, wie oben bereits dargelegt, im taxativen Katalog des Art 71 der Konstitution der
RF festgelegt. Im Zusammenhang mit den FZPs ist va lit f von Interesse, welche die
Kompetenz zur Festlegung von Grundsétzen der Féderationspolitik und von Foderalen
Programmen zur staatlichen, wirtschaftlichen, 6kologischen, sozialen, kulturellen und
nationalen Entwicklung normiert. Im Rahmen dieses Kompetenztatbestandes hat die
Foderation die Moglichkeit, das staatliche ,,Kerngeschéft in diesen Bereichen sowohl
flr Staatsorgane auf Ebene der Foderation als auch auf Ebene der Féderationssubjekte

sowie fiir Organe der ortlichen Selbstverwaltung selbstéandig festzulegen.

1.6.1. Die Programme fur die soziobkonomische Entwicklung Russlands

Der Gesetzgeber versteht unter dem ,,Programm fiir die soziodkonomische

Entwicklung der Russischen Foderation« "%

ein komplexes System von Zielparametern
der soziodkonomischen Entwicklung der RF, staatlich geplanten Malnahmen und
Ressourcen fiur die Erreichung dieser Zielparameter in Form einer rasporjazjenija

(Regierungsverfligung), was ihre rechtliche Unverbindlichkeit zum Ausdruck bringt.

Die erste Botschaft des Prasidenten an die Fdderationsversammlung der RF nach
Amtsantritt muss einen eigenen Abschnitt zur Konzeption der soziodkonomischen
Entwicklung der RF auf mittelfristiger Perspektive enthalten. Darin ist der Zustand der
RF zu charakterisieren, die strategischen Prioritaten und Ziele der soziotkonomischen
Entwicklung zu formulieren. Auf Grundlage der programmatischen Erklarung des
Présidenten entwickelt die Regierung der RF ein Programm flr die sozio6konomische
Entwicklung der RF auf mittelfristiger Perspektive, dabei muss das Programm eine
Struktur, eine Beurteilung der Ergebnisse der Vorganger-Programme und des

wirtschaftlichen Status-Quo beinhalten. Weiters ist auf die Perspektive der

s [Federaljnaja Zelewaja Programma; ®enepanbras Lienesas [Iporpamma, OLIII].
9 Art 71 lit a - r der Konstitution der RF.

780 Art 1 Abs 3 Foderales Gesetz vom 20. Juli Nr 115-FZ , Uber die staatliche Prognose und die
Programme der fir die soziotkonomische Entwicklung der Russischen Fdderation [®3 «O

ToCyAapCTBEHHOM IIPOTHO3UPOBAHUU U MPOIrpaMMax COIIUAJIbHO-OKOHOMHWYECKOI'O pa3BUTHUA Poccuiickoi
Denepanun»] idF Foderales Gesetz vom 9. Juli 1999 Nr 159-FZ.
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institutionellen Reorganisation und der makrodkonomischen, landwirtschaftlichen,
sozialen, okologischen Politik sowie auf die Investitions-, Struktur- und AufRenpolitik

und der regionalen Entwicklung einzugehen.’®

Im zB ,,Programm fiir die soziookonomische Entwicklung der Russischen Foderation
auf mittelfristiger Perspektive (2006-2008)“"® werden ua als Ziele die Erhdhung des
BIPs pro Kopf, die Armutsbekdmpfung, die Beseitigung von Strukturproblemen durch
Verwaltungsreformen und die Starkung der foderalen Einheiten, die Verbesserung des
Investitionsklimas und die Stabilitat der wirtschaftlichen Entwicklung definiert. Ein von
den int Rohstoffméarkten unabhangiges Wirtschaftswachstum, die Entwicklung neuer
Technologien und die Starkung der Wissenschaft gehdren zu den Prioritaten. Der
massive Infrastrukturausbau als und der Einsatz von PPPs unter starker privater

Beteiligung werden als wichtige MalRnahmen zur Erreichung dieser Ziele genannt.

Diese Zielsetzung wird in der ,,Konzeption fiir die langfristige sozio6konomische
Entwicklung der Russischen Foderation fiir den Zeitraum bis 2020“"®® aufgegriffen und
unter dem Gesamtziel der Erreichung der dem Status Russlands als eines der fiihrenden
Nationen des 21. Jhdt entsprechenden 6konomischen und sozialen Entwicklung, zu

folgenden langfristigen, strategischen Zielen formuliert:

= hoher (sozialer) Wohlstand sowie sozialer Konsens,

= wetthbewerbsfahige Wirtschaft im Weltmalistab und auf Weltniveau, die nicht
nur im Energiebereich (Rohstoffgewinnung/ -verarbeitung), sondern auch im
Finanz-, Bildungs-, Innovations- und Hochtechnologiebereich stark ist,

=  (Weiter-)Entwicklung der demokratischen Institute und der Institute flr
wirtschaftliche Freiheit und Gerechtigkeit,

= ausgewogene rdumliche Entwicklung durch Schaffung neuer Territorialzentren
und Entwicklung eines verzweigten Transportnetzes, das eine interregionale
Integration und rdaumliche Mobilitat der Bevolkerung gewéhrleistet, sowie

= Sicherheit der Menschen und der Gesellschaft.

8L Art 4 ebd.

782 Regierungsverordnung Nr 38-r vom 19.01.2006 ,Programm fir die soziobkonomischen
Entwicklung der Russischen Fdderation auf mittelfristiger Perspektive (2006 - 2008) [«[Iporpamma
COIMAIbHO-DKOHOMHYECKOTO pa3suTus Poccuiickoit deepannu Ha CpeaHECPOUHYIO TepcrekTuBy (2006
- 2008 rozp»)].

783 Regierungsverordnung Nr 1662-r vom 17.11.2008 ,,Uber die Konzeption der langfristigen
soziobkonomischen Entwicklung der Russischen Foderation fur den Zeitraum bis 2020 [«O Konueniun
JIOJITOCPOYHOTO COIMATBHO-IKOHOMHYECKOTo pa3Butus Poccuiickoit ®enepanuu Ha mepuon mo 2020
roza»].
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Im Kontext dieser Ziele spielt die Kooperation zwischen Staat, Privatwirtschaft und
Offentlichkeit als Subjekte der Innovationsentwicklung im Allgemeinen, und im
Speziellen die PPPs eine sehr gewichtige Rolle bei der Erreichung der Ziele hinsichtlich
Entwicklung, erfolgreicher Modernisierung der Wirtschaft und der sozialen Sphare.’®*
Zu erwéhnen ist auch, dass die Regierungsverordnung Nr 1662-r hins der Konzeption

785

bis 2020 auch als einer jener normativen Rechtsakte™ auf foderaler Ebene genannt

wird, welche die allgemeine Regulierung von PPPs in Russland umsetzen.

1.6.2. FZPs und FAIPs

Die Regierung hat, da konstitutionell geboten, Foderale Zielprogramme (FZPs) zu
verfassen und fiir ihre Umsetzung zu sorgen.”®® Derzeit sind 57 FZPs in Kraft, ferner hat
jedes FZP spezialisierte Subprogramme. So spiegeln die FZPs die Politik wider und
konkretisieren die vom Prasidenten festgelegten Grundsétze der Foderationspolitik. Die
Konzeption der langfristigen bzw die Programme flr die soziodkonomische
Entwicklung der RF werden durch die FZPs fir den jeweiligen Bereich né&her
spezifiziert. Die Zuweisung der Budgetmittel erfolgt im Rahmen des Haushaltsgesetzes.

Die FZPs sind zwar Programmdokumente, sie werden aber auch selbst als PPP-Form
bezeichnet — es erfolgt eine 6ff Budgetinvestition in off Infrastruktur, die keiner
Gewinnerbringung unterliegen muss, aber die Wirtschaftsaktivitaten stimuliert. Doch
sind FZPs kein vollkommenes PPP-Instrument, da sie nicht immer die Interessen des
privaten Sektors beriicksichtigen. Dies kann zB mit der Ubertragung der Kompetenz zur

Umsetzung auf Privatbetreiber nach einem Auswahlverfahren behoben werden.’®’

Die FZPs sind Instrumente zur Realisierung der foderalen Strukturpolitik im
jeweiligen Lebensbereich. Sie beinhalten Ziele, Aufgaben, zustdndige Organe,
Finanzierungsquellen, Ressourcen, Fristen und einen Biundel an Wissenschafts-,
Forschungs-, Versuchs-, Entwicklungs-, Organisations- und Wirtschaftsmalinahmen

und Vorhaben, die eine effektive Aufgabenlosung im Bereich der 6ffentlich-staatlichen,

84 Ehd 8.

785Vgl Uberblick der normativen Akte auf Public Private Partnership in Russia, unter:
http://www.pppinrussia.ru/main/zakonodatelstvo/zakonodatelstvo/category/uchastniki_organi_vlasti?part
=5 g%g.04.2011).
Art 71 litf der Konstitution der RF iVm Art13 des Foderalen Konstitutionsgesetzes vom
17. Dezember 1997 N 2-FKZ ,,Uber die Regierung der Russischen Foderation* [®K3 "O IIpasutenbcTse
Poccuiickoii @eneparuu’] idgF.
787 /gl Tschernigowskij, PPP-Beiheft in Gesellschaftsjurist 10 (2008a) 4 5.
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wirtschaftlichen, 6kologischen, sozialen und kulturellen Entwicklung der RF fur den
betreffenden Zweig gewahrleisten sollen. Somit legen sie unzweifelhaft Inhalt und
Grenzen einer Offentlichen Aufgabe (zB Verkehr) fest. Die Kontrolle (ber die
Realisierung der FZPs bt die Regierung durch das Statistikamt sowie das Wirtschafts-
und das Finanzministerium aus. Sie entscheidet auch Uber die weitere Finanzierung,

Umsetzung oder Beendigung des jeweiligen FZP."®®

Diese Abanderbarkeit liegt in der Natur ihres rechtlichen Status als postanowlenija
(RegVO). Daher fehlt die Garantie fur den Privaten, dass ein Projekt im Programm
bleibt oder vollstdndig umgesetzt wird; die Realisierungsquote des 6ff Teils von FZPs
liegt bei 40%.” Die FZPs sind also keine juristischen Verpflichtungen der Féderation
zur Finanzierung der festgelegten Projekte, vielmehr handelt es sich um die schriftliche
Darlegung von Planen — programmatisch, nicht bindend. Das Risiko der Absage der 6ff
Finanzierung macht sie im Vergleich zur Konzessionen und anderen vertraglichen PPP-

Instrumenten (Investitionsfonds-Finanzierung) unattraktiver fir Privatinvestoren.

Im Schrifttum™® wird indes die der Zuweisung der Budgetmittel zugrunde gelegte
Annahme, dass dem Volumen 6ff Gelder in FZPs (aulRer sozialen FZPs) ein dhnlich
grolRes Volumen privater Investitionen entsprechen soll, beméangelt. Denn so gesehen,

legen FZPs Verpflichtungen des Mitinvestors im Verhaltnis mit dem Privatsektor fest.

Auch gerét die rechtliche Qualitat dieser Programme neben dem soeben skizzierten
rechtlichen Status unter Kritik. So fehlen abseits des HGRF einheitliche Regelungen
uber die Ausarbeitung der Programme, Uber die Auswahl der darin aufgenommenen
Investitionsprojekte, Uber die Aufteilung der Budgetmittel nach den festgelegten
Prioritdten oder Uber gednderte Bedingungen in bereits bewilligten FZPs. Dies hat zur
Folge, dass jedes foderales Verwaltungsorgan tber die der von ihm ausgearbeiteten und
anschlieBend von der russ Regierung bestatigten FZP zugewiesenen Budgetmittel nach
seinen internen Abléufen und Verfahren verfiigt. Dabei werden die einer FZPs
zugewiesenen Budgetinvestitionen nach der erstmaligen Bewilligung ohne Uberpriifung

oder Evaluierung automatisch ins nachste Gesetz uber den Haushalt fir den jeweiligen

788 Vgl Art 71 in Kutafin, Oleg, Wissenschaftlich-praktischer Artikelkommentar zur Konstitution der
Russischen Foderation der Gemeinschaft der Rechtswissenschaftler (2003) 199ff.

789 Vgl Eganjan, PPP-Beiheft in Gesellschaftsjurist 10 (2008) 18.

790 Vgl Eganjan, ebd 17 — 18.
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Zeitraum™®  (Osterreich: Bundesfinanzgesetz) aufgenommen. Somit ist fir die
Bewilligung eines Haushaltsteils nicht wie verfassungsrechtlich geboten der
Gesetzgeber oder die Regierung verantwortlich, sondern das flr diesen Budgetteil
verantwortliche Vollzugsorgan. Doch erscheint die RechtmaRigkeit einer solchen
Vorgehensweise ohne eine entsprechende gesetzlich (im HGRF selbst oder in einem
Sondergesetz) verankerte Bevollméachtigung fir die Verwaltung mehr als fragwirdig.

Diesen Kritikpunkten sollte der Gesetzgeber wie folgt begegnen:

= einheitliches Verfahren zur Programmausarbeitung mit einem Konkurssystem
zur Auswahl der Projekte und mit Mindeststandards fir die Angebote;

= Einflhrung einer beide Partner bindenden und dem Zivilrecht unterliegenden
Investitionsvereinbarung und eines foderalen FZP-/FAIP-Gesetzes;

*=  Miteinbeziehung des privaten AN (als Teil der Auswahlkommission) bei der 6ff
Entscheidung tiber angrenzende oder sein Projekt tangierende Vorhaben.

Die FZPs sind Teil der Grundlage fur sog Foderale Adress-Investitionsprogramme
(FAIP)"®®, Die FAIPs haben ihren Ursprung in Art179.1 HGRF und werden durch
RegVO jahrlich™* festgelegt. Es ist ein Informationsmaterial tiber Investitions- bzw
Bauvorhaben, fir deren (technischen) Um-/Bau foderale Budgetmittel gemal den
Vorschriften des HGRF zur Verfiigung gestellt werden.”®® Dies ist insofern notwendig,
als Art 38 HGRF den Grundsatz der Zuordenbarkeit und der Zweckgebundenheit der
Haushaltsmittel postuliert: die Haushaltszuwendungen und der Anteil der budgetaren
Verpflichtungen mussen mit einer Ziel-/Zweckangabe ihrer Verwendung bis zu den
konkreten Adressaten aufgeschlisselt sein. Daher werden die FAIPs zur Erarbeitung
von Budgetvorschlagen, Prognosen und Programmen fur die soziodkonomische
Entwicklung der RF, Strategien und Konzepten fiir die Entwicklung von Branchen und

Sektoren sowie staatlichen Programmen ua verwendet.

91 Vgl zB des Foderales Gesetz vom 24.07.2007 Nr 198-FZ , Uber den Haushalt fiir 2008 und den
Planungszeitraum 2009 und 2010 [«O ¢enepansaom Gromxere Ha 2008 rom ¥ Ha MJIAHOBBIM TEPUOL
2009 u 2010 rogos»]“ idF Foderales Gesetz vom 29.12.2010 Nr 437-FZ.

792 /gl Eganjan, PPP-Beiheft in Gesellschaftsjurist 10 (2008) 19.

[Federalnaja Adressnaja Investicionnaja Programma; dexaepanbHas ajpecHas WHBECTHLHOHHA
Hpo;“é)4aMMa, DAMUII]. Es hat einen ¢ffentlichen und einen aufgrund militarischer Angaben nicht-6ff Teil.

Vgl zB Regierungs-VO vom 31.12.2008 Nr 2058-r ,,Uber die Genehmigung der Aufzahlung der
Bauten und Objekte des FAIP fir 2009 und 2010-2011¢ [«O6 yTBep:KaeHNH MTEPEUHST CTPOEK U 0OBEKTOB
OAWII na 2009 ron u Ha 2010-2011 roger»] idF der Regierungs-VO vom 07.05.2009 Nr 604-r.

795 Regierungsverordnung vom 18. August 2008 Nr 619 ,,Uber die Formierung und Realisierung der
Foderalen Adress-Investitionsprogramms [«O dopMupoBanuun U peanuzanuu (enepaibHON agpecHoit
MHBECTHLMOHHOM mporpaMmbl»] idF Regierungsverordnung vom 29.12.2008 Nr 1062.
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1.6.2.1 FZP fur den Verkehrssektor

Am 21.05.2008 unterzeichnete Putin das dritte FZP ,Die Entwicklung des
Verkehrssystems Russlands (2010 — 2015)“"®. Das FZP-Verkehr kann mit TEN-V der

EU oder uU mit dem Generalverkehrsplan in Osterreich (grob) verglichen werden.

“[This] Programme ... will be the largest scale investment programme ever
undertaken by the Russian Government. ... But we understand that its
implementation bears strongly on the future of the Russian economy,

because no modern economy is possible without an infrastructure. ”"*’

Dieses FZP (Subprogramme: Schienen-, Seeverkehr, Export, Zivilluftfahrt, Stral3en)
ist das grofite seiner Art und hat ein Investitionsvolumen iHv RUB 13.484 Mrd (ca EUR
337 Mrd), hiervon werden 47%'® ¢ffentlich und die restlichen 53% fremdfinanziert’”.
Daher waren neue Mechanismen flr die Akquisition und Mobilisierung vom
Privatkapital notig. Dazu zahlt die im Anti-Krisen-Programm®® der Regierung

festgelegte Ausgabe von Infrastrukturobligationen mit staatlicher Garantie.

Der Verkehrsbereich hat, wie im Il. Kapitel dargestellt, eine enorme Bedeutung flr
die Wirtschaft und Zukunft Russlands. Obwohl die Mittel des ersten (1998 — 2002) und
zweiten (2002 — 2010) FZP-Verkehr nicht voll realisiert wurden,®! zahlt die

Infrastrukturentwicklung®®? wie oa zu den obersten politischen Prioritaten:

., would like to repeat that the development of the ... infrastructure is not

only an economic, but also a social and political task. ... Infrastructure

79 Regierungsverordnung vom 20.05.2008 Nr 377 FZP ,Die Entwicklung des Verkehrssystems
Russlands (2010 — 2015)* [@®LIIT "Pa3sutue TpancmoptHoii cuctembl Poccuu (2010 — 2015 roasr)] 3, tritt
am 01.01.2010 in Kraft (im Folgenden ,,FZP-Verkehr 2010 — 2015%).

o1 Putin, Address to the Meeting on Transportation Development (Sochi).

798 E< werden 35% aus der Staatskasse, 5% aus dem Budget der Foderationssubjekte und 7% aus den
fiir Investitionen zweckgebundenen Mitteln der Bahntarife finanziert.

799 Trushin, DirektinVEST Itionen 20; vgl 6konomische Kennzahlen der Infrastruktur Russlands in
Kommunalkredit Public Consulting GmbH/ BMWA/ OeKB, Marktstudie ,,PPP in Russland“ 53 — 54.

800 Anti-Krisen-Programm der Regierung der Russischen Foderation fir 2009 [IIporpamma
aHTUKpu3nCHBIX Mep [lpaButenbctBa Poccuiickoit ®enmepanmu wa 2009 rox], verdffentlicht am
20.03.2009 in Rossijskaja Gazeta [Poccuiickas ['azera] 4872 (2009) 2. Das Programm wurde bis Sommer
2009 fast erfullt, daher wurde ein Neues ausgearbeitet, welches am 19.06.2009 von Wladimir Putin
unterschrieben wurde, unter: http://premier.gov.ru/eng/anticrisis/ (20.09.2009).

801 Ausfihrlich und kritisch hierzu Trushin, DirektinVEST Itionen 22ff.

802 ey Begriff ,,Entwicklung® umfasst folgende fiinf Elemente: Synchronisierung der Verkehrsarten
zu  komplexen Verkehrsknoten, Formierung neuer Transportkorridore, Realisierung von
Innovationsprojekten und Einfihrung von effektiven Verkehrstechnologien und die Verstirkung der
Verkehrsinfrastruktur im asiatischen Teil Russlands. Vgl FZP-Verkehr 2010 — 2015, 5ff.
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development is a key goal of the state. In other industries we can simply
support business and hope for success. For a modern infrastructure this is

not enough. This is a direct responsibility of the state. 2%

Dem FZP-Verkehr 2010 — 2015 sind folgende Ziele®®* zu Grunde gelegt worden:

=  Entwicklung einer modernen und effektiven Verkehrsinfrastruktur, um den
Guterverkehr anzutreiben und die Transportkosten der Wirtschaft zu senken,

= Verbesserung des Zugangs zu Verkehrsdienstleistungen fir die Bevélkerung,

= Erh6hung der Wettbewerbsfahigkeit des russischen Verkehrssystems und
Realisierung des enormen Transitpotenzials Russlands,

= Erhéhung der komplexen Sicherheit und Stabilitat des Verkehrssystems.

Putin fasst die fur die Zielerreichung notwendigen MaRnahmen wie folgt zusammen:

= struktureller Wechsel von der blof3en Instandhaltung des Verkehrsnetzes hin zur
qualitativen Entwicklung und Verbesserung mit Spitzentechnologien,

= strukturelles Umdenken der FZPs-Implementierungs- und Arbeitsmethoden®®
hin zu modernen Projektmethoden: klare 6konomische Verwertbarkeit und
zeitliche Realisierbarkeit jedes Projekts samt klarer Verantwortlichkeiten,

= Um-/Neubau von 17.000 km foderaler, regionaler, lokaler StraRen, 3.000 km
Schienen und 100 Landebahnen, Erhéhung des Seehafen-Fassungsvermégens u
Start v Hochgeschwindigkeitspersonenverkehr (high-speed passenger service),

= umfassende Unterstiitzung des Unternehmertums und Starkung seiner Rolle im
Projekt durch die PPP-Entwicklungsinstitute (zB Investitionsfonds),

= Steigerung der Attraktivitat aller PPP-Formen.®%

Daran sind auch die wesentlichen Baustellen zu erkennen, die aufgrund der
Komplexitat sich exzellent fiir PPP eignen.®” Die politische Zielsetzung im FZP-
Verkehr 2010 — 2015 sieht dezidiert und explizit den Einsatz von PPPs als

Umsetzungsinstrument, das es mittels 6ffentlicher Gelder zu fordern gilt, vor.

803 Putin, Address to the Meeting on Transportation Development (Sochi).
804 \/gl FZP-Verkehr 2010 — 2015, 8ff.
895 ben Mangel an qualitative Verfahren zur Projektvorbereitung und Projektteilnahme durch die

oOffentliche Hand beklagt auch Rusinova, Anastacia, Is there a future for PPP in Russia? in Townshend,
Peter (ed), Privatisation & Public Private Partnership — Review 2009/10 (2009) 43.

806 Putin, Address to the Meeting on Transportation Development (Sochi).

807 Ahnlich Tendall, Nil, PPP braucht gewichtige Argumente im Kampf um die Finanzierung
(Interview), [«Y TUIl pomkHel OBITh BecKHE apryMeHThl B OopbOe bla (uHAHCHpOBaHHEY],
Gesellschaftsjurist [Kopnopatusrsiii ropuct] 10 (2008) 12.
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1.6.2.2 TEN-V als FZP Verkehr der EU

Die EU hat die Wichtigkeit und das Potenzial von PPPs ebenfalls erkannt und eine
Reihe an Malinahmen, Projekten und Publikationen gestartet um PPP im européischen
Kontext zu erfassen und finanzieren, va im Bereich der Transeuropaischen Netze
(TEN). Sie sind hier insofern darzustellen, als sie von Inhalt, Investitionsvolumen und
Bedeutung mit den FZPs Verkehr jedenfalls vergleichbar sind. Schliellich gelten sie als

eines der imposantesten, prestige- und zukunftstrachtigen VVorhaben der EU.

Die TEN-Programme haben ihre Rechtsgrundlage in Art 170 bis 172 AEUV (ex-
Art 154 bis 156 EGV) und werden in den Bereichen Energie (TEN-E),
Telekommunikation (TEN-T) und Verkehr (TEN-V) unterteilt.’® Sie sind als einen

809

Beitrag der EU und der MS zur Verwirklichung der Ziele des Binnenmarkts™ und des

810 811

wirtschaftlichen, sozialen und territorialen Zusammenhalts™ " konzipiert.

Die TEN-V zdhlen mit einem Investitionsvolumen von EUR 600 Mrd bis zum Jahr
2020 zu den groBten investitions- und politischen Herausforderungen der EU,*2 weil
sie die Integration innerhalb der EU unterstitzen, ihr Wachstumspotenzial erh6hen und
als Leitschema fur die europdische Verkehrsinfrastruktur eines der Fundamente der EU-
Verkehrspolitik sind; denn sie sichern die physische Infrastruktur fur den
Binnenmarkt®™® — und PPPs spielen hiebei mit 16% bzw EUR 1,1 Mrd der gesamten
TEN-Finanzierungen (Wert 2006) eine der Hauptrollen.?** So haben sich die TEN-V zu
einem der strategischsten und wichtigsten Einsatzgebiete fir PPPs in der EU
entwickelt,®® denn die gesteckten Ziele sollen nicht durch die Erweiterung des

offentlichen Wirkungsbereichs, sondern mittels PPP erreicht werden.®°

808 Vgl zu ihrer Entwicklung bei Lang, Maria, Rechtliche Rahmenbedingungen fir Schienen- und
Strallenprojekte, in Mittendorfer, Franz/ Weber, Stefan (Hrsg), Public Private Partnerships — Gestaltung
aus 6konomischer und juristischer Sicht (2004) 210 — 212.

809 Art 26 AEUV (ex-Art 14 EGV).
810 Art 174 AEUV (ex-Art 158 EGV).
811 Art 170 Abs 1 AEUV (ex-Art 154 Abs 1 EGV).

812 Vgl Empfehlung 1 in Europdisches Parlament, Studie ,,Neue Finanzierungsinstrumente fiir die
europaische Verkehrsinfrastruktur und damit verbundene Leistungen — TEN-Haushalt, Darlehen,
Kreditgarantiefonds und 6ffentlich-private Partnerschaften (OPP): Wie lassen sie sich optimal einsetzen
und kombinieren?* (2007) XII.

3 Européische Kommission, Weilbuch — Die Europdische Verkehrspolitik bis 2010:
Weichenstellungen fiir die Zukunft, KOM(2001) 370, 6 iVm KOM(2006) 314, 18.
4 EIB, Hintergrundinformation 03, 1.
815 K OM(2004) 327 endg Rn 4.
816 Vgl Naschold in Bud&us/ Eichhorn 85.
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2. Institutionell-struktureller und finanzieller PPP-

Rahmen

“Political support for PPPs is strengthening and the challenge is to
move from intentions and declarations to the formal adoption of a
consistent and coherent PPP policy framework that guides and informs
Government action. Such a policy framework needs to cover the
economic, legal and organisational forms of [PPP]. ALY

Wie bereits dargestellt, hat die PPP-Frage in Russland in den letzten Jahren, va seit

2004%8 eine statige Entwicklung erfahren; dies soll auch in Zukunft geschehen:

,, 1 hold that now is the optimum period to ‘polish off” all of the parts of the
mechanism of public-private partnership. ... We should look at the
opportunities that are currently lacking, what specifically we are lacking,
and what is hindering PPPs from being a more flexible and attractive
instrument for business and private investment. For example, it could be a
matter of providing state guarantees, using infrastructure bonds,
subsidising interest rates on loans and assistance with disbursement of land

plots, as the case happens to be in some areas. “%*°

Der politische Wille®?°

zur PPP-Implementierung in Russland und die Bereitschaft
hieriber finanzielle Verantwortung zu Ubernehmen, manifestieren sich vor allem in
vielen politischen Programmen und Initiativen sowie der Griindung entsprechender
Institutionen und  Strukturen®! und einigen gesetzlichen Neuerungen. Diese
MaRnahmen zur Popularisierung, Intensivierung und Implementierung von PPPs

werden hier als sog PPP-Instrumente und Institute zusammenfasst und dargelegt.

Diese Darstellung ist insofern wichtig als zB die Einrichtung einer Task Force®®

(public sector agencies and departments) oder dhnlichen Experten-Struktur bzw eines

817 Bastin in Studiengesellschaft flr Wirtschaft und Recht 15.

818 Vgl Zusman, Evgenija, PPP im Rahmen der Wirtschaftskrise: neue Entwicklungstendenzen [TUIT
B YCJIOBHSAX 3KOHOMHYECKOrO KpH3UCa: HOBBIE TeHICHIMH pa3Butusi], Jurist [FOpuct] 1 (2009) 23.

819 Putin, Remarks and concluding speech at the PPP-Meeting (Tula Region).

820 54 Rusinova in Privatisation & Public Private Partnership — Review 2008/09, 117.

821 Vgl Carew/ lwanjuk, Die Finanzgazette 17 (2009) 12.

822 Vgl Treasury PPP Task Force in der UK (Finanzministerium), Unita Tecnica Finanza di Progetto

in Italien (Finanzministerium), PPS Kenniscentrum in den Niederlanden (Finanzministerium) und die
interministerielle PPP-Einheit in Irland. Vgl Bastin in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht 15.
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PPP-Kompetenzzentrums (Federal Competence Center)®® fiir eine tiefere PPP-

824 ist. Sie werden im Schrifttum als essentieller Bestandteil

Integration ,, unumgdnglich
einer echten PPP-Strategie® gesehen, weil sie eine Koordinierungs-, Projekt- und
Servicefunktion®?® erfiillen — sie sind die ,, PPP-Kopfstelle “®?” zwischen der 6ff Hand u

anderen PPP-Anwendern mit folgenden Aufgaben®?®:

=  Projektbegleitung und -monitoring (Project Arm): Unterstiitzung in der Planung,
Ausarbeitung, Abwicklung, Koordinierung und Betriebsphase der jeweiligen
PPP (Ausschreibung, Vergabe, Verhandlung, Vertragsabschluss, Betrieb);

»  Grundsatzarbeit und Koordinierungsstelle fur die Gebietskdrperschaften und
andere PPP-Anwender (Policy Arm): Standardisierung von Vertragsbausteinen
und Vertragen, legistische Harmonisierung, Gesetzesscreening auf PPP-Hdrden;

= zentrales Wissens-Management — Publikationen etc (Knowledge-Management);

= Mediation und Streitschlichtung (PPP-Schlichtungskammer).

Die Aufgaben einer institutionalisierten Einrichtung kénnen meines Erachtens mit

der Formel coordination — standardisation — documentation erfasst werden.

Eine ministerielle PPP-Task Force® zu installieren, zeugt von politischer
Bereitschaft, 6ff Ressourcen in das Thema zu investieren, um mittelfristig Strukturen zu
schaffen. Sie stellt meines Erachtens einen Anhaltspunkt fur die Ernsthaftigkeit des
politischen Willens zur PPP-Implementierung dar — daran ist die PPP-Akzeptanz eines
Landes messbar. Eine PPP-Task Force bedeutet jedenfalls, dass sich die PPP-

Implementierung nicht mehr in der Probephase bzw im Versuchsstadium befindet.

Ein PPP-Kompetenzzentrum hingegen oder gar eine gemischtwirtschaftliche OPP
Deutschland AG bzw Partnerships UK mit den damit einhergehenden rechtlichen und
politischen Malinahmen hebt die politische Unterstitzung auf die néchste Stufe
faktischer und effektiver PPP-Regierungspolitik, weil der politische Wille institutionell-

823 Vgl hierzu dBMVBW/ Beratergruppe, Gutachten ,,PPP im offentlichen Hochbau V: Strategie/
Taskforces — Strukturskizze fiir das foderale Kompetenzzentrum* (2003).

824 Karas in Schramm/ Aicher 11, 233 f; Bastin in Studiengesellschaft flir Wirtschaft und Recht 15.

825 Ahnlich KOM(2004) 327 endg Rn 6.

826 Vgl Beirat fiir Wirtschafts- und Sozialfragen, Innovative Kooperationen 18.

827 uBMvBW/ Beratergruppe, Gutachten V, 2.

828 Vgl dBMVBW/ Beratergruppe, Gutachten V, 18 f, 24 — 31, 49 — 51; Bastin in Studiengesellschaft
flr Wirtschaft und Recht 15; Lessiak angefiihrten Quellen, Lessiak in Schramm/ Aicher 11, 237.

829 Vgl Zielsetzung und Aufgaben der PPP-Taskforce in NRW sowie der PPP-Bundes-Taskforce in
Littwin in Meyer-Hofmann/ Riemenschneider/ Weihrauch Rz 3 — 5, Rz 79.
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strukturelle fixe Konturen und eigenstandige Ressourcen erhélt, sodann ist von einer

breiten und durchdringenden PPP-Implementierung auszugehen.

So ist hier auf das im 2008 befristet bis 2011 als ein Konsultationsgremium
gegrindete Européische PPP-Kompetenzzentrum (European PPP Expertise Centre,
EPEC) %° sowie die verschiedenen MaBnahmen (zB PPP-Griinbuch, diverse
Publikationen etc) in der EU hinzuweisen. Hingegen wurde die in Osterreich im
Regierungsprogramm  fir die XXIIl. GP vorgesehene Griindung eines PPP-
Kompetenzzentrums®** mit zwei Projektkoordinatoren (BMVIT, BMF) sowie die
Schaffung einer PPP-Task Force (BKA) aufgrund der Finanzkrise®? auf unbestimmte
Zeit verschoben. Im Regierungsprogramm fir die XXIV. GP findet sich nur ein
Bekenntnis zur ,, Ausbau und Modernisierung der Infrastruktur und Erleichterung der
Anwendung von PPP Modellen “ im Kapitel ,,Arbeitspldtze und Statndortpolitik“.833

2.1. PPP-Instrumente und PPP-Institute in Russland

Das Arsenal der PPP-Instrumente und Institute ist in Russland dagegen breit
aufgestellt und ist darauf im Rahmen eines Uberblicks einzugehen. Auch werden
ausgewdhlte  PPP-Aspekte  (Finanzierung,  Entwicklung), = PPP-Instrumente
(Infrastrukturobligationen) und PPP-Institute (zB Wneschekonombank,
Investitionsfonds) dargelegt. Einzelne PPP-Instrumente (FZP/ FAIP) wurden bereits,
andere PPP-Instrumente (zB Konzession) und PPP-Institute (Staatskorporationen)
werden anschlieBend aus rechtlicher Sicht beleuchtet. Aus heutiger Sicht sind va
folgende PPP-MaBnahmen und PPP-Implementierungsstrukturen anzufiihren:%*

= 57 FZPs (Stand: 2011) mit Fokus auf PPP als Implementierungsmethode;®*

830 European PPP Expertise Centre, unter: http://www.eib.org/epec/index.htm (25.02.2010).

83l Vgl BKA, Regierungsprogramm 2007 — 2010. Regierungsprogramm fur die XXIII.
Gesetzgebungsperiode (2007), 67; BMVIT/ BMF, PPP-Ergebnisbericht 1.

8 ., Auf Grund der Finanzkrise und der aktuellen politischen Prioritatensetzung wird die Umsetzung
von PPP-Projekten nunmehr zuriickhaltender beurteilt. Daher wird auch das Projekt ,PPP-
Kompetenzzentrum* derzeit nicht fortgefiihrt.“, BMF, Budget — Public Private Partnerships, unter:
https://www.bmf.gv.at/Budget/Allgemeines/PublicPrivatePartne_7614.htm (6.12.2009).

833 Vgl BKA, Regierungsprogramm 2008 - 2013. Regierungsprogramm fir die XXIV.
Gesetzgebungsperiode — Gemeinsam fiir Osterreich (2008), 10.

834 1 Anlehnung an Zusman, Jurist 1 (2009) 26, hier aber ergénzt.

835 Vgl Fdderale Zielprogramme Russlands, unter: http://www.programs-gov.ru/ (16.04.2009); vgl
auch Fdderale Zielprogramme Russlands — Informationsserver, unter: http://fcp.vpk.ru. Eine Aufstellung
aller Programme und ihrer Haushaltsfinanzierung erfolgt jéhrlich im Rahmen der Beschlussfassung des
foderalen Haushaltes. Ihre Finanzierung kann aber auch auRerbudgetér erfolgen.
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= laufende branchenspezifische Begiinstigungen und Steuererleichterungen;®®

= Méoglichkeit der Griindung von (sektoralen) Staatskorporationen®*” (1999), sog
Goskorporacija, als eine Sonder-Organisationsform nach russ Recht;

=  Etablierung des Investitionsfonds der Russischen Féderation (2005) mit PPP-
Schwerpunkt; 2011 sollen auch Regionale Investitionsfonds entstehen;

= Sonderwirtschaftszonen®® mit Sonder-Rechtsregime (2005);

= Grundung der Staatskorporation Wneschekonombank (2007):

- als Hauptfinanzierungsinstitut fur die Realisierung der Investitionspolitik
der RF mit Schwerpunkt auf PPPs;
- durch die Griindung des PPP-Centers (2008)®* (ibernahm die Bank eine

fiihrende koordinierende und unterstiitzende Rolle im PPP-Bereich;34°

= Einrichtung diverser Abteilungen, Sektionen und Expertenrate in den

Ministerien und deren 6ffentlichen Beiraten®*!, zB:

- des Expertenbeirates ., Public Private Partnership “ beim
Verkehrsministerium der Russischen Foderation (2006);342
- des Expertenbeirates ,, Regionale Investitionspolitik “ beim Ministerium flr

regionale Entwicklung der Russischen Fdderation (2009), ua mit dem Ziel

836 2B Projekte zur Schaffung / Modernisierung von Wald-/Holzverarbeitungsinfrastruktur, Foderales
Gesetz vom 30.06.2007 Nr 419-FZ ,,Uber prioritire Investitionsprojekte im Bereich der Nutzbarmachung
der Wilder* [@3 «O npHOpUTETHBIX HHBECTUIIMOHHBIX TIPOEKTAX B 00JIACTH OCBOSHHUS JIECOBY].

87 Art7.1. des Foderalen Gesetzes vom 12. Janner 1996 Nr 7-FZ ,Uber die gemeinniitzigen
Organisationen® [«O HexomMepueckux opranusanusx»] idF Foderales Gesetz vom 29.12.2010 Nr 437-
FZ; Eingeflhrt mit dem Foderalen Gesetz vom 8. Juli 1999 Nr 140-FZ, mit dem das Foderale Gesetz vom
12. Janner 1996 Nr 7-FZ geéndert wurde.

838 [Osobye ekonomicheskie Zony; Ocobbie 3KOHOMHYECKHE 30HBI].

839 Vgl http://www.veb.ru/ru/PPP/.

840 Vgl Art3 Abs3 Z11 des Gesetzes Uber die Bank fir Entwicklung sowie das als RegVO
ergangene Memorandum Uber die Finanzpolitik der Wneschekonombank mit der Verankerung von PPP
als Handlungsprinzip der Bank und bevorzugter Finanzierungsansatz.

841 Soiche Beirdte sind bei jedem Ministerium aufgrund des Foderalen Gesetztes vom 4. April 2005
Nr 32-FZ ,,Uber die offentliche Kammer der Russischen Foderation® [@3 «O6 OGuiecTBeHHOI manaTe
Poccuiickoii ®enepanunn»] idF Foderales Gesetz vom 30. Juni 2007 Nr 121-FZ einzurichten, sowie der
Regierungsverordnung vom 2. August 2005 Nr 481 ,,Uber die Griindung von &ffentlichen Beiriten bei
den foéderalen Ministerien, deren Fihrung der Regierung der Russischen Fdderation obliegt, bei den
foderalen Diensten und Agenturen, welche diesen foderalen Ministerien unterstellt sind, sowie bei den
foderalen Diensten und Agenturen, deren Fiithrung der Regierung der Russischen Foderation obliegt™.

842 Anordnung des Verkehrsministers vom 3. Méarz 2006 Nr 28 ,,Uber die Bildung eines Expertenrates
,Public Private Partnership® beim Verkehrsministerium der Russischen Fdderation®, ersetzt durch die
Anordnung des Verkehrsministers vom 25.April 2009 Nr 67 ,,Uber die Bildung eines Expertenrates
,Public Private Partnership* beim Verkehrsministerium der Russischen Féderation®.
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zur Anwerbung von Investitionen zur Realisierung (auch auf Basis von

PPP) von prioritéren Investitionsprojekten in der Regionen;**

= Infrastrukturobligationen (2008)%*;

»  Grundung des Unterausschusses ,, Entwicklung von PPP‘ beim Staatsduma-
Ausschuss ,,Wirtschaftspolitik und Unternechmertum* (2008);

= Moglichkeit der Griindung von Staatsunternehmen (2009);34

=  Vorbereitung eines einheitlichen Vertragssystems im Vergabegesetz (2011);

= Plan zur Errichtung des Fdderalen Straenfonds (2011).

Auch wenn diese Aufzdhlung der MaRnahmen zur Popularisierung, Intensivierung
und Implementierung von PPPs in Russlands Wirtschaft und Gesellschaft eine gewisse
Proaktivitat der nationalen PPP-Strategie erkennen l&sst, so ldsst sie auch eine
Schwaéche der PPP-Umsetzung erkennen, ndmlich die unsystematische VVorgehensweise
in der PPP-Frage in Russland. Es handelt sich um einzelne MaRnahmen, die zusammen
keine PPP-Gesamtstrategie ergeben.
846

im Jahr 2004 das Fehlen eines koordinierenden und

regulierenden Organs. Ahnlich lautete auch der Befund von Tschernigowskij**” im Jahr

Ebenso kritisierte Warnavskiy

2008, der einerseits das Fehlen eines beratend-koordinierenden PPP-Rates sowie
anderseits das Fehlen eines speziellen Verwaltungsorgan mit der Vollmacht zum
Abschluss von Vereinbarungen aus dem PPP-Bereich bemangelte — dies verlangsame
das Tempo der PPP-Entwicklung in Russland. Die Aktivitaten des PPP-Centers der
Wneschekonombank deuten darauf hin, dass es zumindest die geforderte
Koordinierungsrolle tibernehmen sollte. Hierbei ist zB die Jahrestagung®® des PPP-
Centers mit den Vertretern der Foderationssubjekte betreffend die Realisierung von
PPPs zu nennen. Ob auch ein systematischer Zugang in der PPP-Frage damit
einhergeht, ist derzeit noch offen.

843 Vgl Ministerium fur regionale Entwicklung der Russischen Féderation, Expertenbeirat ,,Regionale
Investitionspolitik*, unter: http://www.minregion.ru/exp_sovet/ (05.02.2011).

8ad Verordnung der Finanzmarktaufsicht vom 23.12.2008 Nr 08-59/PZ-N [IIpuka3 ®PenepanbHoii
clyk6bl MO (UHAHCOBBIM phiHKaM oT 23.12.2008 r. Ne 08-59/[13-H] idgF (Anderung der
Organisationsordnung Uber den Handel am Emissionsmarkt).

845 Fgderales Gesetz vom 17. Juli 2009 Nr 145-FZ, mit dem das Foderale Gesetz vom 12. Janner 1996
Nr 7-FZ ,,Uber die gemeinniitzigen Organisationen” [«O HekoMMepuecknx opraHm3amusax»] gedndert
wurde; Nunmehr Art 7.2. des Gesetzes uber die gemeinnitzigen Organisationen.

846 Warnavskiy in Inlandische Notizen 6 (2004), Online-Version.

847 \igl Tschernigowskij, PPP-Beiheft in Gesellschaftsjurist 10 (2008a) 4.

848 Bericht unter: http://www.pppinrussia.ru/userfiles/upload/files/artikles/Follow%20up%20NN.pdf
(06.04.2011).
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2.2. Institute und Instrumente der Finanzierung und

Entwicklung von PPPs in Russland

Die Bereitschaft finanzielle, zweckgebundene Ressourcen fir PPPs und deren
Entwicklung bereit zu stellen, ist die oberste Stufe faktischer und effektiver PPP-

Regierungspolitik. Es ist jedenfalls auf die im Schrifttum gangige Unterscheidung in

»=  Finanzierungs- und Entwicklungsinstitute,
»=  Finanzierungs- und Entwicklungsinstrumente,
= staatliche und nichtstaatliche FinanzierungsmaRnahmen und

= eigentliche PPP-Instrumente hinzuweisen.

Doch angesichts inhaltlicher Uberschneidung und des hier vorherrschenden
Uberblickscharakters wird auf eine detaillierte Strukturierung anhand dieser
Unterteilung verzichtet. Es ist nur im Allgemeinen auf die wesentlichen Institute und
Instrumente bzw MaRnahmen der Finanzierung und Entwicklung von PPPs und

Infrastrukturprojekten in Russland einzugehen.

Einzig ist bei den PPP-Finanzierungsinstrumenten®* zu unterscheiden zwischen:

= [Instrumenten der 6ffentlichen Budgetinvestierung (zB Mittel aus FZPs, FAIPs,
dem Investitionsfonds);

= Instrumenten der Offentlichen Budgetfinanzierung ohne Merkmale der
Budgetinvestierung (zB Life Cycle Contracts, Service Contracts);

= Instrumenten der privaten Investierung (zB Konzessionsvereinbarung) und

= Mischfinanzierungen, die im Rahmen von komplexen PPPs erfolgen.

Die Finanzierungsinstrumente der Wneschekonombank (Kredite etc) haben einen

Sonderstatus.®*

Aus wirtschaftlicher Sicht handelt es sich um Gelder des Staates; aus
juristischer Sicht handelt es sich nicht um ein staatliches Institut und stammen die
Gelder nicht aus dem Haushalt der Russischen Foderation. Daher sind sie PPP-

Finanzierungsinstrumente sui generis.®*

849 \/gl Tschernigowskij, Gesellschaftsjurist 10 (2008a) 4 iVm Zusman, Jurist 1 (2009) 24.
850 bieser Ansicht auch Zusman, Jurist 1 (2009) 23.
8l Tschernigowskij, PPP-Beiheft in Gesellschaftsjurist 10 (2008a) 4.
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2.2.1. Die Rolle der Banken in der PPP-Finanzierung in Russland

In der Regel erfiillen Banken eine sehr zentrale Rolle in der PPP-Finanzierung. Es
sind aber staatliche bzw staatsnahe Banken, die zur Finanzierung von PPPs in Russland
berufen sind. Ursache ist die wirtschaftliche Schwache, die mangelnde Erfahrung und
die mittelfristige, kaum uber 10 Jahre hinausgehende Kreditierung der Privatbanken.
Auch konnen nicht alle Banken manche PPPs wegen der ProjektgroRe (,, Gigantismus *)
ausfinanzieren.®® Aufgrund der Finanz- und Wirtschaftskrise 2008/2009 bleiben
weiters int Investoren aus, um zu einer ernsthaften Finanzierungsquelle fir PPPs zu
werden.®® Daher sind es die 6ff Hand mit ihren haushaltsfinanzierten Instrumenten und
Instituten sowie die int Finanzierungsorganisationen wie die International Bank of
Reconstruction and Development und die Europaischen Bank fiir Rekonstruktion und

Entwicklung (EBRD),®* die in der PPP-Finanzierung in Russland eine Rolle spielen.

2.2.2. Die Wneschekonombank und das PPP-Center

Die  Staatskorporation ~ Bank  fir  Entwicklung und  auslandische
Wirtschaftsangelegenheiten ist durch Reorganisation der gleichnamigen UdSSR-Bank
hervorgegangen. Sie wurde sie mit dem Ziel eingerichtet, die Wettbewerbsfahigkeit und
Diversifikation der russ Wirtschaft zu erhéhen und die Investitionstétigkeit in die russ

Wirtschaft zu beleben.®®® Seit 2010 ist sie als Investitionsberaterin der 6ff Hand.%®

Als Sonder-Finanzierungsinstitut in der Organisationsform der Staatskorporation
unterliegt sie nicht im vollen Umfang dem Bankenrecht, so zB unterliegt sie nicht den
Regelungen Uber die Vergabe von Banklizenzen an Kreditorganisationen, tber das
Liquidations- und Reorganisationsverfahren fir Kreditorganisationen sowie uber
Bonitat. Auch erbringt sie keine Bank-Dienstleistungen an natirliche Personen. Denn
die Wneschekonombank ist keine kommerzielle Bank, als Staatskorporation ist sie nicht

auf Gewinn ausgerichtet. Es gelten auch nicht die Einschrankungen der Zentralbank der

852 Vgl Tschernigowskij, Maxim, Infrastrukturprojekte in Zeiten des Budgetdefizits — Analyse der
Maéglichkeiten von Instrumente der Public Private Partnership [MudpactpykTypHbIe OPOSKTHI B YCIOBHSX
OroKeTHOro meduimta — AHaIM3 BO3MOXKHOCTEH HHCTPYMEHTOB TOCYAapCTBEHHO-4aCTHOTO
naptHepcTBa), Autostralen [ABTomoOunbHbIe qoporu] 4 (2009) 17.

So Rusinova in Privatisation & Public Private Partnership — Review 2009/10, 42.

824 Vgl Finanzierungsbeispiel ,,Rosvodokanal* (groBter privater Betreiber fiir Wasserversorgung und
Abwasserentsorgung in Russland) bei Danko/ Suchkowa, PPP-Beiheft in Gesellschaftsjurist 5 (2009) 28.

895 Vgl Art 3 Abs 1 des Gesetzes uber die Bank fur Entwicklung.
836 Vgl Verfugung der Regierung der Russischen Fdderation vom 17.08.2010 Nr 1372-r.
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Russischen Foderation hins Bereitstellung liquider Mittel bei der Finanzierung von
nicht ausreichend kreditbesicherten Projekten — sie kann daher auch sehr risikoreiche
Projekte unterstitzen, wenn ihre Realisierung den sozio6konomischen Prioritaten
Russlands entsprechen. Eine Mitfinanzierung seitens der kommerziellen Banken oder

des Investitionsfonds der Russischen Féderation ist nicht ausgeschlossen.®’

lhre Hauptaufgabe als Schliissel-Entwicklungsinstitut®® besteht in der finanziellen
Realisierung und Besicherung der Wirtschafts- und Investitionspolitik der RF mit Fokus
auf PPPs: der PPP-Anteil an den finanzierten Projekten darf nicht unter 30% liegen.®*®
Dabei finanziert sie Projekte mit einem Mindestvolumen von RUB 2 Mrd (ca EUR 50
Mio), die aufgrund niedriger Ertrdge, hoher Risiken oder langfristiger Realisierung fiir
den Privatsektor unmoglich oder unwirtschaftlich sind und daher einer

Privatfinanzierung nicht zuganglich sind. Priméar handelt es sich um Investitionsprojekte

= zur Beseitigung infrastruktureller Hindernisse des wirtschaftlichen Wachstums
(inkl Energie-, Verkehr-, Wohn-, Tourismus-, auch soziale Infrastruktur);

= zur Innovationsentwicklung;

= zur Entwicklung des KMU-Bereichs durch Kreditierung von KMU-Betriebe

unterstiitzenden Kreditorganisationen und juristischen Personen.®®

Die Finanzierung der Bank betragt mind RUB 1 Mrd (ca EUR 25 Mio) und erfolgt

auf Kreditbasis, die Finanzierung ist zurtickzuzahlen. Doch ist der Kreditzeitraum auf

den Amortisationszeitraum der Investitionsprojekte, langer als fiinf Jahre, angelegt.®®

857 Tschernigowskij, PPP-Beiheft in Gesellschaftsjurist 10 (2008b) 29 — 30.

838 Vgl Gromyko, Joanna/ Zusman, Evgenija, Der Investitionsfonds: neue Mdglichkeiten fur die
Regionen [MuBecTunnoHHBI (OHA: HOBBIC BO3MOXKHOCTH s pernonos], Beiheft ,,Public Private
Partnership in Russland“ [[Ipunoxenne «['ocyqapcTBEHHO-4aCTHOE MMapTHEPCTBO B Poccum»],
Gesellschaftsjurist [Kopmoparusssiii ropuct] 10 (2008) 8; Rusinova in Privatisation & Public Private
Partnership — Review 2008/09, 116.

839 Vgl Strategie zur Entwicklung der Staatskorporation ,.Bank fur Entwicklung und ausléndische
Wirtschaftsangelegenheiten (Wneschekonombank) fur den Zeitraum 2008-2012¢“ (2007) [Crparerus
pa3BUTHUsI TOCYJapCTBEHHOW Kopropauun «baHK pa3BUTHSI M HEIIHEIKOHOMHUYECKOW JIeSTeIbHOCTH
(Buenmkonombank)» Ha mepuox 2008-2012 rr] 13.

860 Tschernigowskij, Maxim, Die Bank fiir Entwicklung als Grundlage der finanziellen Deckung der
PPP [bank pa3utus kak ocHoBa ¢uHaHcoBoro obecnieuennst ['UI1], Beiheft ,,Public Private Partnership
in Russland* [TIpunoxenue «['ocynapcTBeHHO-4acTHOe mapTHepcTBO B Poccum»], Gesellschaftsjurist
[KognopaTnBHblﬁ fopuct] 10 (2008b) 29.

61 Vgl Bazhenow, Alexandr, Unsere Aufgabe — die Unterstitzung und die Beschleunigung der
Entwicklung von Infrastrukturprojekten (Interview) [«Hama wmuccust — mojafep:kka U YCKOpEHHE
pa3BuTHs HMH(paAcTPyKTypHBIX npoektoB»|, Beiheft ,Public Private Partnership in Russland*
[[Tpunoxenne  «['ocymapcTBeHHO-4acTHOe — mapTHepctBo B Poccum»],  Gesellschaftsjurist
[KopmopatusHssiii ropuct] 10 (2008) 31; Rusinova in Privatisation & Public Private Partnership — Review
2008/09, 116.
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So kann die Teilnahme der Wneschekonombank an der Umsetzung von PPPs auf

folgende Formen und Finanzierungsoptionen zusammengefasst werden:

= Kreditorin: Kreditierung, Darlehen, Leasing und andere riickzahlbare
Finanzierungen nach dem Gesetz (iber die Bank fir Entwicklung;

=  Garantiegeber: Ausgabe von Garantien und Burgschaften, inkl Exportgarantien;

=  Gesellschafterin: Beteiligung am Stammkapital von Kapitalgesellschaften;

= Versicherer: von Exportkrediten (wirtschaftliche, politische Risiken);

= Investitionsberaterin: Projektexpertise, Beratertétigkeit auf Provisionsbasis.>*

Diese Aufzéhlung sollte um die Aufgabe als nationale PPP-Koordinatorin zu
erganzen, der ihr seit der Griindung des PPP-Centers®®® im Jahr 2008 zugeschrieben
wird. Zusétzlich zum oben erwahnten 30%-Finanzierungsminimum an PPPs®®* ist sie
fur die Entwicklung, Unterstiitzung, Standardisierung, Implementierung, Finanzierung
und Verbreitung®® von PPPs und fiir die Vorbereitung und Beratung 6ffentlicher PPP-
Akteure und dessen Vernetzung zustandig. Auch wurden Kooperationsvereinbarungen

mit der IBRD und mit der EBRD abgeschlossen.®®

2.2.3. Die offentlichen Strukturfonds in Russland

Grundsatzlich wird der gestiegene Einsatz von PPPs in Russland in Verbindung mit

der Einrichtung des Stabilisierungsfonds gesehen.®’

Der Stabilisierungsfonds wurde 2004 gegriindet, falls die Weltmarktpreise fir Erdol
und damit auch die Staatseinnahmen daraus sinken sollten. Es stellt ein
Sondervermdgen dar, das von den Einnahmen des foderalen Budgets aus Gewinnung
und Export von Erddl gespeist und vom russ Finanzministerium bzw mittels Delegation
von der russ Zentralbank verwaltet wird. Der Stabilisierungsfonds wurde 2008 vom

Reservefonds und vom Fonds fiir den nationalen Wohlstand ersetzt.

862 Vgl Gromyko/ Zusman, PPP-Beiheft in Gesellschaftsjurist 10 (2008) 8 iVm Tschernigowskij, PPP-
Beiheft in Gesellschaftsjurist 10 (2008b) 30; Zusman, Jurist 1 (2009) 23.

863 Vgl http://www.veb.ru/ru/PPP/.

864 Vgl Art3 Abs3 Z 11 des Gesetzes Uber die Bank fir Entwicklung sowie das als RegvVO
ergangene Memorandum Uber die Finanzpolitik der Wneschekonombank mit der Verankerung von PPP
als Handlungsprinzip der Bank und bevorzugter Finanzierungsansatz.

885 Das Internetportal des PPP-Centers Public Private Partnership in Russia [['ocymapcTtBenHO-
yacTHOe mapTHepcTBo B Poccuu] ging 1. Quartal 2011 online: http://www.pppinrussia.ru (25.03.2011).

%6 Nach Angaben von Bazhenow, PPP-Beiheft in Gesellschaftsjurist 10 (2008) 31.

867 Vgl Cwetkow/ Medkow, Zeitschrift fir Wirtschaftstheorie 1 (2008) 170.
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2.2.3.1 Der Reservefonds und der Fonds fir den nationalen Wohlstand

Die Finanzierungsquellen des Reservefonds®® (ca EUR 84 Mrd) sind neben
bestimmten Einnahmen des foderalen Budgets aus der Gewinnung und dem Export von
Erdol auch bestimmte Einnahmen aus der Gewinnung und dem Export von Erdgas.
Nachdem der Reservefonds jahrlich bis zu einer gesetzlich bestimmten Héhe aus den oa
Budgeteinnahmen gefullt wird, werden die restlichen Budgeteinnahmen aus Erddl und
Erdgas dem Fonds fur den nationalen Wohlstand (ca EUR 21 Mrd) zugewiesen. Dieser
soll die freiwillige Rente mitfinanzieren und die Defizite des Pensionsfonds der RF

ausgleichen und somit die Rentenversorgung gewahrleisten.®®°

2.2.3.2 Der Foderale StraRenfonds®™

Ein weiterer, sehr aktueller ¢ffentlicher Fonds stellt der sog Foderale StraRenfonds

dar, der im Jahr 2001 aufgel6st®’

wurde und noch im Jahr 2011 neu aufgestellt werden
soll. Dazu wurden Anderungen im HGRF und einigen foderalen Gesetzen, die das
System der Finanzierung von Bau, Instandhaltung und Rekonstruktion von fdderalen
Stralien regeln, vorgenommen. Die (Wieder-)Errichtung des Foderalen StralRenfonds ist
auf einen Vorschlag des Prasidenten Medwedew aus dem Jahr 2009 zurtickzufthren.
Diese Entscheidung wird als eine seit Langerem (berfallige Systementscheidung
bewertet, welche die notwendigen Strukturen zu Losung der komplexen Bau- und
Finanzierungsprobleme der foderalen Stralen ermdglicht. Denn ohne den Fdderalen

StralRenfonds sind die Probleme der Strallenbewirtschaftung unldsbar.

Der neue Fonds wird aus zwei Teilen bestehen — aus einem Basisvolumen an
Budgetmittel, ca RUB 254 Mrd (ca EUR 6,3 Mrd) und aus den Einnahmen aus erhéhten
Akzisen auf Erddlprodukte. Das jahrliche Gesamtvolumen fiir 2011 bis 2013 soll im
Durchschnitt RUB 376 Mrd (EUR 9,4 Mrd ) betragen. Zusatzlich wird ab 2012 eine
neue Strafe fur Schaden auf Autobahnen, die von LKWs mit Uber 12 Tonnen verursacht
wurden, dem StraBenfonds zu Gute kommen. Auch sollen ab 2012 regionale bzw
territoriale Stralenfonds entstehen, deren Wirkungsbereich der stadtische und

kommunale Bereich sein wird.

868 Naheres unter: http://www1.minfin.ru/en/reservefund (26.02.2011).

889 Naheres unter: http://www1.minfin.ru/en/nationalwealthfund (26.02.2011).

870 Vgl Wasilijew, Jurij, Neues fur unterwegs [Hosas mogopoxnas], Profil [[Ipoduis] 12 (2011) 41.
871 Vgl Trushin, DirektinVEST Itionen 23.
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2.2.4. Exkurs: Finanzielle PPP-Anreize der EU - die EU-Fonds & die EIB

Im Rahmen der EU ist zwischen Finanzierungsinstrumenten/-mafinahmen mit einer
expliziten PPP-Forderung wie die EU-Finanzierungsfonds und jene der EIB®? (direkte
PPP-Forderung), und jenen im Rahmen der EU-Verkehrspolitik, die ihrerseits eine

explizite PPP-FOrderung vorsehen (indirekte PPP-Forderung), zu unterscheiden, so zB:

=  EIB-Finanzierung im Verkehrssektor:®”® unmittelbare Bereitstellung von EUR
75 Mrd (2004 —2013) fiilr TEN-V-Projekte®”* tber diverse Instrumente der
Finanzierung (Darlehen, Garantien, Birgschaften etc), weil sich der
Verkehrssektor gut fur eine kontrollierte Risikolbernahme und den Einsatz der
EIB-Fazilitdt fir strukturierte Finanzierungen (FSF) und der Fazilitat far
Finanzierungen auf Risikoteilungsbasis (RSFF) eignet.®”> PPPs machen hierbei
mit 30% der TEN-Finanzierungen (2008: EUR 2,9 Mrd) einen grofen Teil aus.

= TEN-Finanzierung aus Mitteln des Kohésionsfonds der EU;®"®

= TEN-Finanzierung aus Mitteln des Strukturfonds der EU, des Européischen
Fonds fur Regionale Entwicklung (EFRE) im Rahmen Gemeinschaftlicher
Forderkonzepte (GFK) oder einheitlicher Programmplanungsdokumente (EPPD)
der Forderperiode (dzt 2007 — 2013): va Verkehrsprojekte;®”’

» TEN-Finanzierung aus der EU-Haushaltslinie ,,TEN*: Gemeinschaftszuschiisse
fir TEN auf Grundlage der sog TEN-ZuschussVO (Finanzperiode 2007 — 2013
stehen EUR 8,013 Mrd fiir Verkehrsprojekte®® zur Verfiigung).®

812 ,,Die EIB ist eine wichtige Quelle fiir die bankmdfige Finanzierung dieser [TEN-V] hochwertigen
und grundlegenden Verkehrsnetze* in EIB, Hintergrundinformation 04, 2.

873 - . . . . . . .

Ausfuhrlicher bei Eppinger/ Késewieter/ Miksch in  Meyer-Hofmann/ Riemenschneider/
Weihrauch Rz 916 — 918, 979 — 982; Weber/ Mol}/ Bachhuber in Weber/ Schéfer/ Hausmann 637 — 638.

874 Vgl EIB, Hintergrundinformation 04, 2.

875 EIB, Neuausrichtung der EIB-Finanzierungen im Verkehrssektor (2007) Anlage, 2, unter:
http://www.eib.org/attachments/strategies/clean_transport lending_policy_de.pdf (09.12.2008).

876 Vgl Art 171 Abs 1 dritter Gedankenstrich AEUV (ex-Art 155 Abs 1 dritter Gedankenstrich EGV)
iVm Art 3 Abs 1 2.GS der VO (EG) 1164/94 zur Errichtung des Kohdsionsfonds, ABI L 1994/130, 1,
geédndert durch die VO (EG) 1264/1999 (ABI L 1999/161, 57) und VO (EG) 1265/1999 (ABI L 1999/161,
62) und korrigiert durch die VO (EG) 1386/2002 mit Durchfiihrungsvorschriften zur Verordnung (EG)
1164/94 in Bezug auf die Verwaltungs- und Kontrollsysteme bei Kohdsionsfondsinterventionen und das
Verfahren fur die Vornahme von Finanzkorrekturen.

877 \/glva Art 4 2 8, Art 5 Z 3 litaund Art 6 Z 1 lit d der VO (EG) 1080/2006 tiber den Européischen
Fonds fiir regionale Entwicklung und zur Aufhebung der VO (EG) 1783/1999, ABI L 2006/210, 1.

88 Art18 der VO (EG) 680/2007 uUber die Grundregeln fur die Gewéhrung von
Gemeinschaftszuschissen fur transeuropdische Verkehrs- und Energienetze, ABI L 2007/162, 1.

89 vo (EG) 2236/95 lber die Grundregeln fiir die Gewahrung von Gemeinschaftszuschissen fiir
transeuropéische Netze idF VO (EG) 807/2004 zur Anderung der VO (EG) 2236/95, ABI L 2004/143, 46.
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2.2.5. Der Investitionsfonds der Russischen Foderation

Der Investitionsfonds der Russischen Fdderation (IF) wurde 2005 mit dem Ziel

eingerichtet, (komplexe) Investitions- und Konzessionsprojekte auf PPP-Basis mit einer

gesamtstaatlicher bzw inter-/regionaler Bedeutung mit Budgetmitteln zu unterstitzen.®®°

Die Investitions- und Konzessionsprojekte und ihre geplante Umsetzung mussen im

Wesentlichen folgende Voraussetzungen erfiillen:®*

Erzielung von sozialen Effekten sowie Innovationseffekten auf die Wirtschaft,

Beitrag zur soziodkonomischen Entwicklung Russlands®®?

oder der Regionen,
insb Errichtung bzw Ausbau von (auch sozialer) Infrastruktur bzw Verkehrs-,
Kommunal- oder Energieinfrastruktur bei regionalen Investitionsprojekten,
begriindete Unrealisierbarkeit des Projekts ohne die Budgetmittel des IF,
Projektvolumen von mind RUB 5 Mrd (ca EUR 125 Mio) bzw flir regionale

Projekte RUB 500 Mio (EUR 12,5 Mio).

Die Budgetzuwendungen werden vom IF in folgenden Formen gewaéhrt:

direkte Budgetinvestition zum Investitionsbau von Infrastrukturobjekten im
Eigentum der Foderation (inkl der VVorbereitung der Projektdokumentation, der
Vorbereitung und Durchfiihrung von Auswahlverfahren fur den Abschluss von
Konzessionsvereinbarungen etc);

Mitfinanzierung durch Bereitstellung von Mitteln den Budgets der
Foderationsobjekte  fur die Finanzierung des Investitionsbaus von
Infrastrukturobjekten in ihrem Eigentum oder im kommunalen Eigentum;
Mitfinanzierung (mit den Budgets der Foderationssubjekte) durch Bereitstellung
von Mitteln zur Mitfinanzierung der Vorbereitung der Projektdokumentation fur
Objekte im Eigentum der Foderationssubjekte oder im kommunalen Eigentum

fiir ihre Realisierung im Rahmen von Konzessionsvereinbarungen;

880 Vgl § 1 der RegVO vom 1. Mérz 2008 Nr 134 idgF.
881 \/gl § 8 iVm 28 und 73 der RegVVO vom 1. Mérz 2008 Nr 134 idgF.

882 bie Beurteilung, inwiefern ein Projekt diesem Kriterium genigt, erfolgt anhand der foderalen
Strategien, Programme und Konzeptionen fir die mittel- und langfristige soziodkonomische Entwicklung
der Russischen Fdderation, der Energiestrategie sowie der diversen Dokumente zur Branchen und
Territorialprioritdten (ca 80 an der Zahl). Vgl hierzu Wasjuhnowa, Alexandra/ Lzsak, Oleg, Die
Antragstellung beim Investitionsfonds: Schritt fiir Schritt [3asska B uBecTunnonnslit pong PO: mar 3a
marom|, Beiheft ,,Public Private Partnership in Russland“ [[Ipunoxxenne «IocynapcTBeHHO-4acTHOE
naptHepcTBo B Poccun»], Gesellschaftsjurist [KopnoparusHsiit ropuct] 10 (2008) 10; Gromyko/ Zusman,
PPP-Beiheft in Gesellschaftsjurist 10 (2008) 7.
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=  Budgetmittel-Zuweisung an das Grundkapital offener Aktiengesellschaften;
=  Bereitstellung von Staatsgarantien der Russischen Foderation;

= Weiterleitung an die in den regionalen Investitionsfonds.?®®

Wenn die ihm zugewiesenen Budgetmittel fir das Jahr nicht verbraucht werden,
verbleiben sie im Investitionsfonds und werden fir das darauf folgende Jahr
gutgeschrieben.®®
Gesamtvolumen von RUB 422 Mrd (EUR 10,5 Mrd) unterstiitzt.*® Bis September 2009
wurden 21 Projekte mit gesamtstaatlicher Bedeutung mit einem Gesamtvolumen von
RUB 54,5 Mrd (ca EUR 1,3 Mrd) und regionale Projekte mit einem Gesamtvolumen
von RUB 10 Mrd (EUR 250 Mio) bewilligt. Eines der Bewilligungskriterien stellt der

sog Multiplikationseffekt®®® — einem RUB1 Mittel aus dem Investitionsfonds

Im Jahr 2008 wurde zB vier Infrastrukturprojekte mit einem

entsprechen idR RUB 2 — 4 Privatinvestitionen. Diese Mobilisierungskraft sorgt dafir,
dass nur wirtschaftlich notwendige Staatsobjekte entstehen und sich daher im Gegensatz

zu anderen Budgetinvestitionen die IF-Investitionen rentieren (Budgeteffektivitat).

Der Investitionsfonds wird als eines der vielversprechenden Entwicklungsinstitute
und Instrumente fir PPPs sowie als PPP-Form in Russland, insb im Hinblick auf die

rechtliche Qualitat und Praxis, eingestuft. Folgende Griinde werden hierfiir angefiihrt: %’

= Die Auswahl der zu finanzierenden Projekte erfolgt auf Basis klarer Kriterien
und eines mehrstufigen Verfahrens.

= Das Spektrum potenzieller Projekte ist sehr Dbreit, dabei hat der
Infrastrukturfokus positive Impulse auf die gesamte Volkswirtschaft und wirkt
er auch in Zeiten der Krise antizyklisch.

=  Es besteht ausgewogene Risikoteilung zwischen der 6ffentlichen Hand und dem
privaten Partner im Rahmen des Projekts.

=  Eswird ein ganzes Mega-/Projekt, nicht einzelne Projektteile finanziert.

883 Vgl § 11 der RegVVO vom 1. Mérz 2008 Nr 134 idgF; auch Wasjuhnowa/ Lysak, PPP-Beiheft in
Gesellschaftsjurist 10 (2008) 10.

884 \/gl Art 179. 2 Abs 2 HGRF.

885 Angaben bei Rusinova in Privatisation & Public Private Partnership — Review 2008/09, 116.

886 \/gl Tschernigowskij, PPP-Beiheft in Gesellschaftsjurist 10 (2008a) 5.

887 Vgl Glumow, Evgenij, Erhalt von Mitteln aus dem Investitionsfonds der RF: rechtliche
Neuerungen und Risiken [Ilony4yenue cpencts MuBectunuonHoro ¢onna P®: mpaBoBble HOBAaMU H
pucku], Beiheft ,,Public Private Partnership in Russland* [IIpunoxxenune «I'ocynapcTBeHHO-uyacTHOE

naptHepcTBo B Poccun»], Gesellschaftsjurist [KopnoparusHsrit ropuct] 10 (2008) 12; Gromyko/ Zusman,
PPP-Beiheft in Gesellschaftsjurist 10 (2008) 6.
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= Die dem Investor fir die Projektrealisierung zugewiesenen Budgetmittel
unterliegen keiner Riickzahlungspflicht.

Vor dem Auswahlverfahren, das mit der Antragstellung beim Ministerium fir
regionale Entwicklung der RF eingeleitet wird, muss die ansuchende Partei ein
aufwendiges Vorbereitungsverfahren (ca 300 Tage Vorbereitungszeit) durchlaufen.
Neben der Begriindung der soziobkonomischen Bedeutung des Projekts sind im Vorfeld
ein genaues Projektkonzept mit einem Business-Plan und einem Finanzierungsmodell,
mit einer technisch-wirtschaftlicher Darstellung und einer Risikoallokation
vorzubereiten sowie die vom Projekt betroffenen Ministerien und die Art der IF-
Unterstitzung zu  bestimmen. Anschlielend sind die Gutachten eines

Investitionsberaters und der betroffenen Ministerien abzuwarten.

Das Auswahlverfahren selbst ist zweistufig — nach einer positiven Entscheidung der
sog Investitionskommission beim Ministerium fir regionale Entwicklung der RF geht
der Antrag zur sog Regierungskommission flr die Beurteilung der gesamtstaatlichen
Bedeutung (Ratingnoten 1 bis 3) anhand von sechs Qualitdts- und funf
Quantitatskriterien®®. Nach der positiven Beurteilung durch die Regierungskommission
bereitet und erldsst die Regierung eine Verfligung Uber die Bestatigung des

,Projektpasses‘ und iiber die Mittelzuweisung.

Der Abschluss einer die Verpflichtungen des Staates und der Investorin regelnden
Investitionsvereinbarung zwischen dem Ausfiihrungsorgan und der Investorin®°® und
(oder) eines Vertrages zur Bereitstellung von Staatsgarantien und (oder) einer

Konzessionsvereinbarung schlieRt das Auswahlverfahren ab.?%

Die Projektumsetzung unterliegt der stdndigen Kontrolle und dem Monitoring seitens
des Ministeriums flr regionale Entwicklung der RF und der Wneschekonombank (hins
der Geldflisse auf den Konten der Investoren). Es sind auch die Quartals- und
Jahresberichte (ber die Projektumsetzung auf der Homepage des Ministeriums zu
veroOffentlichen. Im Falle der Nicht-Erflillung von Vereinbarungsbedingungen legt das

838 Siehe zB Tabelle 2 bei Glumow, PPP-Beiheft in Gesellschaftsjurist 10 (2008) 14.
889 Vgl § 28 lit t der RegVO vom 1. Mérz 2008 Nr 134 idgF.

890 ausfihrlicher Wasjuhnowa/ Lysak, PPP-Beiheft in Gesellschaftsjurist 10 (2008) 9 — 11; auch
Tabelle 1 bei Glumow, PPP-Beiheft in Gesellschaftsjurist 10 (2008) 13.

149



Das Wesen von PPPs und ihre Implementierung in Russland

Ministerium einen Vorschlag Uber Anderung der jahrlichen Finanzierung, (iber
Aussetzung oder Beendigung der Projektumsetzung der Regierungskommission vor.®*

Auf den ersten Blick erscheint dieser Vorbereitungs- und Auswahlprozess komplex
und langandauernd, wird mitunter im Schrifttum kritisiert. Doch ist er in Anbetracht der
zu vergebenden Summen und zu realisierenden ProjektgroRen sowie der geforderten
sorgfaltigen und intensiven Vorbereitung beider Partner durchaus gerechtfertigt.

Als Kritikpunkt®® des IF-Modells wird auch die der Finanzierung zugrunde gelegte

Dauer genannt, denn sie betragt funf Jahre®®

. Angesichts der Langfristigkeit von PPP-
Projekten und der damit verbundenen Projektdauer von mind funf Jahren, idR jedoch 15
bis 30 Jahren erscheint ein solcher Planungszeitraum anfangs bedenklich. Doch stellen
die Planungs- und Bauphase die finanzierungsintensivsten Phasen eines Projekts dar,
die idR nach finf Jahren abgeschlossen sind. Danach folgt die Betriebsphase, die

aufgrund von zB Maut- oder Mieteinnahmen das Projekt refinanzieren sollen.

Ein weiterer Kiritikpunkt stellt die unterschiedliche Behandlung (komplexer)
Investitions- und Konzessionsprojekte (Mindestvolumen RUB 5 Mrd) und regionaler
Investitionsprojekte (Mindestvolumen RUB 500 Mio). Zwar sollten im Jahr 2011

894

Regionale Investitionsfonds™" zwecks Verstarkung der Regionalitdt entstehen. Doch

gelten fiir regionale Investitionsprojekte®*

nicht die gleichen Regeln wie fir komplexe
Investitions- und Konzessionsprojekte®*. So sind die regionalen Investitionsprojekte
auf die Errichtung und (oder) der Ausbau von Objekten der Verkehrs-, Kommunal- oder
Energieinfrastruktur beschrénkt, hingegen umfassen komplexe Investitions- und
Konzessionsprojekte jegliche Art von Infrastruktur, auch sozialer. Auch stellt der IF im
Rahmen regionaler Investitionsprojekte keine Budgetmittel fur die Finanzierung der
Ausarbeitung der Projektdokumentation, fur die Durchfiihrung von Auswahlverfahren,

flr den Abschluss von Konzessionsvereinbarungen, auch nicht fur die Bauvorbereitung

891 § 63 bis 65 der RegVO vom 1. Marz 2008 Nr 134 idgF.

892 Vgl Cwetkow/ Medkow, Zeitschrift fir Wirtschaftstheorie 1 (2008) 171.
893 5 3 der RegVO vom 1. Mérz 2008 Nr 134 idgF.

89 50 Viktor Basagrin (Anm: Minister fiir regionale Entwicklung der RF), Verdreifachung des
Rubels — im Jahr 2011 beginnt die Griindung Regionaler Investitionsfonds (Interview) [«YTpoenue py6is
— B 2011 roxy HaYHYT CO3AaBaThCs perHOHANbHBIE HHBeCTQOHBI»], IN Rossijskaja Gazeta [Poccuiickas
T'azera] 5208 (2010) vom 16.6.2010, Online-Version unter: http://www.rg.ru/2010/06/16/basargin.html.

% Vgl § 66 der RegvVO vom 1. Mérz 2008 Nr 134 idgF.

89 Vgl § 8 der RegVVO vom 1. Mérz 2008 Nr 134 idgF.
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von Gebieten oder den Aufkauf von Grundstiicken.®®” Zusatzlich liegt der geforderte
Mindestanteil des Privatinvestors am Projektwert bei 25% bei Investitions- und

Konzessionsprojekte®®, hingegen fiir regionale®*® Investitionsprojekte bei 50%.

2.2.6. Das Rechtsinstitut der Infrastrukturobligationen

Die Infrastrukturobligationen, die bereits in den USA, Australien, China, Chile,
Indien, Kasachstan und anderen Landern zum Einsatz kommen,*® genieBen den Ruf
einer perspektivreichen Form der Infrastrukturfinanzierung. Sie werden auch in
Russland als eine neue, vielversprechende und langfristige Finanzierungsform des

L und als ein effektives

anstehenden massiven (auch sozialen) Infrastrukturausbaus®
PPP-(Finanzierungs-)Instrument®® betrachtet. Denn die Ausgabe dieser Art von
Obligationen ist sowohl flr den 6ff als auch privaten Sektor (Investitionsressourcen,
stabile Projekte) von Vorteil. Fur den Markt, und va flr konservative institutionelle
Investoren (Versicherungen, private Pensionsfonds etc) bieten sie zusatzlich die
Sicherheit langfristiger Veranlagung mit stabilen Renditen. Die zweckgebundene
Verwendung dieser Obligationen ermdglicht auch die Normierung einer strengeren und
besseren Kontrolle des Emittenten.®® In der int Praxis gelten folgende Besonderheiten

als Abgrenzungsmerkmale gegeniiber traditioneller corporate bonds herausgebildet:

= zweckgebundene Verwendung der Mittel fur die Umsetzung von langfristigen
Investitionsinfrastrukturprojekten (Straen, Schiene, Hafen, Pipelines etc);

= institutionelle und andere konservative Investoren als Hauptinvestoren;

= Ausgabe der Infrastrukturobligationen primér im Rahmen der Umsetzung von
Konzessionsvereinbarungen (Konzessionsgesellschaft als Emittent);

=  Besicherung der Obligationsanleihe auch durch Staats- und Bankgarantien (zB

Whneschekonombank), Risikobesicherung, Birgschaft ua;

897 Vgl Gromyko/ Zusman, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 7.

898 Vgl § 12 der RegvVO vom 1. Mérz 2008 Nr 134 idgF.

899 \/gl § 72 der RegVO vom 1. Marz 2008 Nr 134 idgF.

%0 Genauere Darstellung der Praxis und der Erfahrungswerte in diesen Landern bei Tschernyshev,

Aleksandr, Infrastrukturobligationen. Stand der Dinge [HudpactpykrypHble obiuramuu. Tekyiuee
cocrosiame], CBonds 3 (2009) 7.

%01 50 auch Mankulowa, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 24.

%02 Blochina, Irina, Das Institut der Infrastrukturobligationen: Ziele der Einflihrung und Mechanismus
der Realisierung [«HHCTUTYT WHPPACTPYKTYPHBIX OOJMTAIMil: IENIH BBEACHHS HW MEXaHH3M
peanmmsanun»], Beiheft ,,Public Private Partnership in Zeiten der Krise* [I[Ipunoxxerne «I'ocymapcTBeHHO-
YacTHOE MapTHEPCTBO B yCIOBUsIX Kpu3uca»], Gesellschaftsjurist [Kopmopatusasriii ropuct] 5 (2009) 34.

%03 \/g1 Tschernyshev, CBonds 3 (2009) 8.
151



Das Wesen von PPPs und ihre Implementierung in Russland

= Langfristigkeit des Fondsumschlags wegen der Bindung an die Frist der
Fertigstellung des Objekts und an dessen Nutzungs-/ Betriebszeitraum von 15 —

25 Jahren (Projektobligationen).*

Durch die oa Anderung der Organisationsordnung (ber den Handel am
Emissionsmarkt wurde ab dem Jahr 2009 institutionellen Investorinnen erméglicht,
Infrastrukturobligationen zu erwerben. Doch das Nicht-Vorhandensein einer klaren
Gesetzgebung erlaubt es nicht, dieses Finanzierungsinstrument in vollem Ausmal zu
niitzen und schwacht dariiber hinaus den Schutz der Obligationsinhaberinnen.’®® Aus
diesem Grund wurde seitens des Foderalen Finanzmarktdienstes ein Gesetzesentwurf,
der auch ein Entwurf blieb, (ber die Besonderheiten von Investitionen mit
Infrastrukturobligationen®® mit folgenden Regelungseckpunkten vorgelegt:

= Definitionen: Infrastruktur, Infrastrukturobligation als Wertpapierart, SPV
(000, OAO), Infrastrukturprojekt, Projektvereinbarung, Initiator usw;

=  Besonderheiten bei der Errichtung der SPV;

= Arten der Infrastrukturprojekten sowie Bedingungen und Verfahren (mit oder
ohne Konkurs) tiber den Abschluss von Projektvereinbarungen;

= Besonderheiten der Emission und des Handels mit Infrastrukturobligationen;

=  Zusétzliche Merkmale des Eminenten der Infrastrukturobligationen;

= Kontrolle der Tatigkeit der SPV bei der Projektumsetzung und -nutzung;

= Besonderheiten bei der Bereitstellung von Staatsgarantien®® sowie anderen
Formen der Besicherung von Infrastrukturobligationen-Darlehen;

=  Besonderheiten der Offenlegung von Informationen der SPV.

Die Regierung der RF betrachtet die Einflihrung von Infrastrukturobligationen als
vollzogen. So wurden die 2009 im Umlauf gebrachten Rubel-Obligationen der OAO
Russische Eisenbahn®®® in der Héhe von RUB 100 Mrd (ca EUR 2,5 Mrd) explizit im

Anti-Krisen-Programm als Infrastrukturobligationen und somit ihre Einfuhrung als

904 Vgl Mankulowa, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 24; &hnlich Zusman, Jurist 1 (2009) 23.

%95 \/g1 Blochina, Gesellschaftsjurist 5 (2009) 33.

906 Entwurf eines Foderalen Gesetzes ,,Uber die Besonderheiten von Infrastrukturinvestitionen unter
Verwendung von Infrastrukturobligationen® [«O6 0coGeHHOCTSIX MHBECTUPOBAHUS B HHPPACTPYKTYPY C
HCIIOIb30BAHUEM nH}pacTPyKTypHBIX obnuranuiny], unter:
http://www.fcsm.ru/ru/legislation/documents/projects/index.php?id_3=308&year 3=2009&month 3=9
(15.05.2011).

S0 Staatsgarantien werden jahrlich im Budget fur den Zeitraum ihrer Bereitstellung dargestellt.

908 [OAO Poccuiickue xeneznsie noporn — OAO PXKJ; OAO Rossijskie zheleznye dorogi — OAO
RZD]. N&heres unter: http://eng.rzd.ru/ (05.02.2011).
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erfiillt bezeichnet. Doch werden diese Obligationen im Schrifttum nicht als ,.echte*
Infrastrukturobligationen, sondern als ,normale” corporate bonds, auch Quasi-
Infrastrukturobligationen®® beurteilt: es besteht keine Zweckgebundenheit der Mittel an
die Realisierung eines bestimmten Projekts und die Einlésung des Zinsscheins erfolgt
nicht aufgrund der Nutzungszahlungen des Infrastrukturobjekts, sondern aufgrund des

Gesamtgewinns des Unternehmens.**

Weiters wird im  Schrifttum bemangelt, dass die Anwendung von
Infrastrukturobligationen auf Konzessionsprojekte auf Ebene der Foderationssubjekte
beschrankt ist und daher sie fiir Kommunen — auller das jeweilige Kommunalsystem im
Eigentum eines Foderationssubjekt steht (so zB die Wasser- und Kanalisationssysteme
in der Region Krasnodar) — nicht in Frage kommen.***

Die Attraktivitait der Infrastrukturobligationen wird jedoch aufgrund der
Anforderungen fir die Bereitstellung von Staatsgarantien, die eine hohe Bonitat der
Obligationen gewahrleisten, geddmpft. So wird haushaltsrechtlich ihre Deckung beim
Prinzipal (Emittenten, auch eine SPV®?) fiir ihre Bereitstellung verlangt. Auch hat der
Garant (zB Wneschekonombank) ein Regressrecht gegenlber dem Prinzipal
(Emittenten), wenn der Garant die Verpflichtungen gegeniiber der Berechtigten anstelle
des Prinzipals erfullt. Hinzu ist auch das Verbot fur die Konzessionérin, das

Konzessionsobjekt zu verpféanden oder zu verdufern, zu beachten.

So wird die Bereitstellung von Garantien fiir die Realisierung von Konzessionen auf
Rechnung der staatlichen Entwicklungsinstitute wie die Wneschekonombank als

Alternative fiir die 6ffentliche Beteiligung mittels Budgetmechanismen betrachtet. 3

Abschlielend sind folgende Arten von Infrastrukturobligationen in RF zu nennen:

= [nfrastrukturobligationen mit Staatsgarantien;
= Infrastrukturobligationen mit Garantien der Wneschekonombank;

= Quasi- Infrastrukturobligationen.

%09 g5 Tschernyshev, CBonds 3 (2009) 6.

%10 \/g1 zB Blochina, Gesellschaftsjurist 5 (2009) 33.

1L 56 Danko! Suchkowa, PPP-Beiheft in Gesellschaftsjurist 5 (2009) 28.
912 Vgl Zusman, Jurist 1 (2009) 24.

013 Vgl Mankulowa, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 26; Dieser Ansicht auch Tschernyshev, CBonds 3
(2009) 8.
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2.2.7. Die Sonderwirtschaftszonen®*

Diese Art von Zusammenarbeit wird im Schrifttum ebenfalls als eine besondere
Variante der Kooperation zwischen der 6ff Hand und dem privaten Sektor genannt. Die
Sonderwirtschaftszonen werden als ein spezieller PPP-Typus eingestuft, va in der
regionalen Gesetzgebung. Dabei soll diese Kooperationsvariante der 6ff Hand helfen,
strategische und strukturelle Aufgaben und Herausforderungen unter grol3flachiger und
breiter Einbeziehung des privaten Sektors zu bewaltigen. Doch wird die Qualifikation
der Sonderwirtschaftszonen als PPPs im russ Schrifttum auch kritisch®™ betrachtet, weil
bei ihnen die Koordinierung der Aktivitaten der 6ff Hand und des Privaten in diversen
soziookonomischen Projekten im Vordergrund steht und nicht die Projekte an sich.

Die Sonderwirtschaftszone™® ist nach §2legcit ein Gebiet mit rechtlichem
Sonderstatus und speziellem Rechtsregime (zB Steuerbeglinstigungen, Foérderungen) flr
die Austibung unternehmerischer Tatigkeit, das nach § 3 leg cit von der Regierung zum
Zwecke der Entwicklung von Verarbeitungsindustrien und Spitzentechnologien, der
Herstellung neuer Produktionstypen bzw Erzeugnisse und der Entwicklung der

Verkehrsinfrastruktur zweckgewidmet ist. Folgende Typen sind im § 4 leg cit normiert:

1. gewerblich-industrielle Sonderwirtschaftszonen und

2. technisch-wissenschaftliche Innovations-Sonderwirtschaftszonen (Technoparks,
Wissenschaftsstadte — sog naukogrady).

3. touristische und freizeit- bzw erholungsorientierte Sonderwirtschaftszonen und

4. Hafen- Sonderwirtschaftszonen.

Die Kritik im Schrifttum geht auch dahin, dass sie keinen Systeminnovationseffekt
auf die russ Wirtschaft haben. Denn sie verkommen zu Innovationsghettos und
isolierten Territorien, ohne einen Link zur Auf3en- und zur liquiden Geschéaftswelt sowie
ohne eine strukturelle Anbindung an die 6ff Hand. Es fehle eine 6ff Gesamtstrategie

hins der Interaktion zwischen der russ Wirtschaft und den Sonderwirtschaftszonen.®’

914 Esderales Gesetz vom 22.Juli 2005 Nr116-FZ ,Uber die Sonderwirtschaftszonen in der
Russischen Foderation” [«O6 0coObIx 3KOHOMHYECKUX 30HaX B Poccuiickoit depepanun»] idF Foderales
Gesetz vom 25. Dezember 2009 Nr 340-FZ.

155028 Belickaja in Unternehmensrecht 2 (2009), Online-Version.

916 Vgl hierzu Internetauftritt (mit Projektbeispielen) der Sektion ,, Sonderwirtschafiszonen und
Projektfinanzierung “ Ministerium fiir wirtschaftliche Entwicklung der Russischen Foderation, unter:
http://www.economy.gov.ru/minec/activity/sections/sez/main/ (25.01.2011).

o7 So Evtushenkov in Kommersant vom 05.09.2006, Online-Version.
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3. Normative Erfassung von PPPs in Russland

,,Much has been done ... In particular, we developed legislation for
this joint operation [Anm: PPP], passed the law on concessions, special
economic zones, and the Development Bank. We also adopted
amendments to the Budget Code and formed the key institutions,
including the Investment Fund, which was set up in 2005. »918

Die Frage nach der rechtlichen Erfassung von PPPs wird im Schrifttum im Lichte der
PPP-relevanten Rechtsgebiete dargestellt. Doch ist in Russland meines Erachtens eine
differenziere Betrachtung geboten: in Russland kann zwischen der normativen und der

rechtlichen Erfassung von PPPs unterschieden werden.

So behandelt die normative Erfassung von PPPs den Themenkomplex, wie PPPs im
Rahmen der Gesetzgebung, als Spezialmaterie oder als Querschnittsmaterie,
darzustellen sind.**® Hingegen widmet sich die rechtliche Erfassung von PPPs der
Analyse, wie das PPP-Phdnomen in den einzelnen von ihm tangierten Rechtsgebieten
(hier: Vergabe-, Gesellschafts- und Vertragsrecht) erfasst ist. Die in diesem Abschnitt
zu behandelnde normative Erfassung und Einordnung von PPPs erfolgt in Russland auf
regionaler und foderaler Ebene unterschiedlich. Auf regionaler Ebene wird eine PPP-
Verrechtlichung als Spezialmaterie versucht und auf Ebene der foderalen Gesetzgebung
stellen PPPs eine Querschnittsmaterie dar. Dabei geht es beim Diskurs Uber die

normative und rechtliche Erfassung von PPP auch um die Fragen,

= ob eine rechtliche Anpassung notwendig ist,
= und wenn ja, ob damit das Auslangen zu finden ist,

= oder doch eine normative Neufassung unentbehrlich erscheint.

Daher ist hier, aufbauend auf die Darstellung des gesetzlichen Status Quo in den
Regionen und der Foderation, auch auf die Argumente sowohl fur ein foderales PPP-
Gesetz als auch fur die zivilrechtliche Erfassung von PPP, einzugehen. Vorab ist
festzuhalten, dass die Gesetzgebungskompetenz in Angelegenheiten des Zivilrechts —
und hierzu zahlen auch PPPs — bei der Foderation liegt und Rechtsakte der
Foderationssubjekte in Sachen PPP dem foderalen Zivilrecht entsprechen miissen.%?°

918 Putin, Remarks and concluding speech at the PPP-Meeting (Tula Region).
919 Vgl zB Minskowa/ Rewzina, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 17.
920 Art 71 lit 0, Art 76 Abs 5 und 6 der Konstitution der RF; Glumow, Gesellschaftsjurist 5 (2009) 36.
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3.1. PPP als Spezialmaterie: regionale PPP-Gesetze

Es existieren inzwischen regionale, teils unterschiedliche PPP-Gesetze in 34
Foderationssubjekten (Stand April 2011)°*, so zB in der Stadt St. Petersburg, den
Republiken Altai, Dagestan und Kalmykien sowie den Regionen Tomsk und Saratov.

Diese Regionalisierung in der PPP-Gesetzgebung ist auf die veraltete regionale
Investitionsgesetzgebung zurlickzufiihren, welche Projektfinanzierungen und PPPs nicht
vorsieht.®? Auch verlangt die positive regionale Entwicklung wie oa einen stabilen
privaten Investitionsfluss, der va in Krise nicht gegeben ist. Infolgedessen hat sich
zwischen den Foderationssubjekten eine Konkurrenz in der Anwerbung von in- und
auslandischen Investoren entwickelt, die in dieser normativen Konkurrenz gipfelte.
Zunachst wirken die regionalen PPP-Gesetze modern und progressiv, weil sie mehr
Flexibilitat® hins Verfahren und Risikoteilung erlauben. Doch nach genauerer
Betrachtung treten legistische Schwéchen wie deklaratorischer Charakter, unscharfe
Formulierungen, Kollision mit der foderalen Gesetzgebung sowie Rechtsunsicherheit
aufgrund unterschiedlicher regionaler Rechtsstandards und Unmdglichkeit der

Beriicksichtigung der PPP-Komplexitit in einem Regionalgesetz auf.*

Zwar wird idR unter PPP eine Kooperation zwischen den Subjekten und
Privatunternehmern zum beiderseitigen Nutzen und mit dem Ziel der Realisierung

sozial wichtiger Projekte subsumiert, doch findet sie in unterschiedlichen Formen statt:

= nur Abschluss von Konzessionsvereinbarungen (Region Saratow);

= Abschluss und Erfullung div Vereinbarungen, auch Konzessionsvereinbarungen
(Stadt St. Petersburg, Republik Dagestan und Republik Altai);

=  Abschluss von Kooperations-, Betriebsfiihrungs-, Realisierungs-/VVerwertungs-
und Leasing-, Abtretungs- und Konzessionsvertragen und -vereinbarungen,
sowie Griindung von gemischtwirtschaftlichen Gesellschaften oder Beteiligung

off Einheiten u Privatpartner an bestehenden Gesellschaften (Republik Komi).®®

%21 Eine Auflistung aller regionalen Gesetze als normativer Rahmen fiur die 6ff PPP-Akteure, unter:
http://www.pppinrussia.ru/main/zakonodatelstvo/zakonodatelstvo/category/uchastniki_organi_vlasti?part
=1 g%zzl.04.2011).

Vgl Rusinova in Privatisation & Public Private Partnership — Review 2009/10, 44; so auch
Glumow, Gesellschaftsjurist 5 (2009) 36.

923 So Rusinova in Privatisation & Public Private Partnership — Review 2009/10, 44.

924 Vgl Glumow, Gesellschaftsjurist 5 (2009) 35 — 36.

925 Vgl Carew/ lwanjuk, Die Finanzgazette 17 (2009) 12.
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Dennoch sind regionale PPP-Gesetze trotz ihrer rechtlichen Unschérfe notwendig,
denn PPPs sollen sich unter Berlcksichtigung regionaler Bedurfnisse und
Gegebenheiten in den Fdderationssubjekten entwickeln und entfalten. Um ihre
normative Qualitat und Rechtssicherheit zu erhohen, schlagt Glumow eine einheitliche

Struktur mit folgenden Fragenkomplexen vor:

=  Ziele und Anwendungsbereich des regionalen Gesetzes;

= Kooperationsformen bzw Formen der Beteiligung der Regionen an PPPs und die
Vereinbarungsarten, deren Abschluss dem besagten Gesetz unterliegt;

= Objekte der Vereinbarungen;

= wesentliche Vertragsbestimmungen;

= Grundsatze der Zusammenarbeit, an die sich die Offentlichen und privaten
Beteiligten orientieren kdnnen oder halten missen;

= Verfahren zur Initialisierung und Realisierung von Projekten;

= Auswahlverfahren eines privaten Partners;

=  Bevollméchtigung fiir die Organe zur Ausarbeitung von Anleitungen;

= Bedingungen einer offentliche Projektbeteiligung;

= Garantiearten und -formen sowie Bedingungen fir deren Erteilung an den

jeweiligen Partner (Privatinvestor, Operator, Projektinitiator);

Regelung tber die Risikoteilung zwischen 6ff und privaten Partnern.®?

3.2. PPP-Weil3buch

Dem Vorsitzenden des Unterausschusses ,Entwicklung von Public Private
Partnership* beim Ausschuss der Staatsduma ,,Wirtschaftspolitik und Unternehmertum*
schwebt ein sog Weillbuch vor. Dieses soll als Empfehlung an die Organe der
Foderationssubjekte zur weiteren Ausgestaltung und Verbesserung der regionalen
Gesetzgebung im PPP-Bereich dienen, unter Berlcksichtigung der Anwendungspraxis
der existierenden regionalen PPP-Normen und der Notwendigkeit der Ubereinstimmung

dieser Normen mit jenen der foderalen Investitionsgesetzgebung.*?’

926 Vgl Glumow, Gesellschaftsjurist 5 (2009) 37.

o2 Salihow, Hafiz, Kommentar zum Glumow, Evgenij, Gesetz (ber Public Private Partnership:
Notwendigkeit der Annahme und Gegenstand der Regulierung [3akoH O rocyaapcTBEHHO-4aCTHOM
HapTHEPCTBE: HEOOXOIMMOCTh IPHHATHA U ITpeaAMeT perynupoBanusi], Beiheft ,,Public Private Partnership
in Zeiten der Krise” [IIpunoxenue «['ocynapcTBEHHO-4aCTHOE MAapTHEPCTBO B YCIOBHUIX KpU3UCa»],
Gesellschaftsjurist [KopropaTtusssiii ropuct] 5 (2009) 37.
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3.3. PPP als Querschnittsmaterie: féderaler Rechtsrahmen

PPPs werden — va in Russland — als eine echte Alternative zur Privatisierung
begriffen, daher ist angezeigt von der — noch in Entwicklungs befindlichen und daher

“%2% geltenden — neuen PPP-Disziplin zu sprechen. Zwar sind

als ,, Geheimwissenschaft
erste Theorieentwicklungen bzw eine PPP-Theorie im Ansatz vorhanden.*”® Doch gibt
es derweil keine klare Trennlinie zu anderen Disziplinen, weil — sowohl in Russland als
auch in der EU — die PPP-Disziplin selbst eine Querschnittsmaterie und eine Disziplin
in den Disziplinen ist. Hierzu Funk: ,, Wir haben es hier mit einer charakteristischen
Fragestellung des Integrativfachs ,Wirtschaftsrecht’ zu tun, deren Behandlung ...

(iberdies noch einer Anreicherung durch nichtjuristische Uberlegungen bedarf. “%%°

Der PPP-Themenkomplex ist also eine Querschnittsmaterie, er ist rechtlich nicht
speziell erfasst. Der bei der PPP-Umsetzung zu bericksichtigende Rechtsrahmen ist
umfangreich, komplex und unterliegt aufgrund seiner Aktualitat einem sténdigen
Wandel®™" — die Situation in Russland®? bildet hier keine Ausnahme. Die rechtliche
Erfassung von PPP stellt eine Herausforderung dar, daher ist PPP auch ein ,, Prozess der
aktiven Rechtsgestalrung “**®. Hier erscheint es geeignet, auf die mégliche Einteilung
von PPP als ein rechtliches Baukastensystem, das die einzelnen, PPP-involvierten

Rechtsgebiete in drei Regelungskomplexen gliedert, mit drei Bausteinen darzutun:**

1. Das Recht zur Steuerung der Betdatigung von Hoheitstragern: das Recht der
Handlungsformen, das Organisations-, Haushalts- und Abgabenrecht;

2. Die der wahrgenommen Aufgabe geltende fachspezifische Gesetzgebung;

3. Das Wetthewerbsrecht: Abwehr von Wettbewerbsbeeintrachtigungen durch

Missbrauch 6konomischer Macht, auf Sicherung der Markte.*®

928 Pachner, RPA 2007, 62.

929 Vgl Budéus/ Griib in Z6gU 2007, 257 und die dort angegebenen Literaturverweise.

%30 Eunk in Funk 34 — 35.

3L /gl Schiefer, API 2003/3, 10 - 11.

%32 Ausfiihrlich Hataewa, Madina/ Cirin, Artjem, Die Gesetzgebung Uber Public Private Partnership
in der Russische Fdderation: Probleme, Tendenzen, Perspektiven [3akoHomaTenbcTBO 0 rocyqapcTBEHHO-

YacTHOM mapTHepcTBe B Poccuiickoit Memeparnuu: mpoOIeMsl, TSHACHIINH, TIepcnekTuBsl], Zeitschrift des
russischen Rechts [XKyprax poccuiickoro mpasa] 10 (2008) 156 — 161.

933 Schiefer in Mittendorfer/ Weber 153.

934Vgl Weber, St. in Mittendorfer/ Weber 14; Tettinger in Budéus/ Eichhorn 126; BKA,
Stellungnahme PPP-Griinbuch 6.
%3 Siehe dazu Tettinger in Budaus/ Eichhorn 137.

158



Das Wesen von PPPs und ihre Implementierung in Russland

Die Behandlung mit dem PPP-Themenkomplex und die Frage nach dessen
normativen Regulierung bedurfen auch in Russland einer genaueren Untersuchung
zahlreicher Rechtsgebiete.®® Eine Strukturierung iSd rechtlichen Baukastensystems
ware fur die russische PPP-Befassung in Zukunft empfehlenswert, wiirde aber den
Rahmen dieser Arbeit sprengen. Denn der Fokus hier liegt primér auf die vergabe-,
gesellschafts- und vertragsrechtlichen Teilaspekte, folglich wéren andere Rechtsgebiete
auszuklammern. Freilich darf ein Uberblick tiber den Rechtsrahmen®’, in dem PPP
eingebettet ist, und Uber jene foderalen Normen, welche die Teilnahme 6ffentlicher

Akteure an PPPs regeln, zwecks rechtlicher Gesamtbetrachtung nicht fehlen:

938

=  Konzessionsgesetz®™® (seit 2005): fuhrte die Konzession als neue Form der

Vergabe ein, welche die Lizenzform ersetzte;
= \ergabegesetz®*

= Haushaltsgesetz der Russischen Foderation (insb Art 179 HGRF);

(seit 2006): ersetzte zwei altere Gesetze;

= Zivilgesetzbuch der RF (vor allem Teil 1 und 2):

- allg Bestimmungen hins juristische Personen, Rechtsfahigkeit, Vollmacht,
Haftung, Rechtsgeschafts-/ Vertragslehre etc;
- subsididare Anwendung der Durchfiihrung von Bieterverfahren bei Nicht-
Anwendung des Konzessions- oder Vergaberechts (Art 447 — 449 ZGB);
= Gesetz Uber die staatlichen und kommunalen Eigenbetriebe (2002);
= 000-Gesetz*® (GmbH-Gesetz) und AO-Gesetz*** (Aktiengesetz);
= Gesetz Uber die Investitionstatigkeit in Russland in Form von Kapitalanlagen:

84 Abs?2 des Gesetzes zahlt natlrliche u juristische Personen (auch als

936 56 auch Glumow, Gesellschaftsjurist 5 (2009) 35.

937 Vgl die umfangreiche Auflistung der normativen PPP-Grundlagen, gegliedert nach Akteuren
(regionalen bzw fdderalen oOffentlichen und privaten Akteuren sowie Finanzierungsinstituten) und
Rechtsverhéltnisse (PPP-Vereinbarung und Finanzierung), die neben Gesetzen auch Verordnungen und
andere untergesetzliche Normativakte enthalt, des Portal PPP in Russia des PPP-Centers, unter:
http://www.pppinrussia.ru/main/zakonodatelstvo/zakonodatelstvo/category/uchastniki_organi_vlasti?part
=4 (04.04.2011).

938 Foderales Gesetz vom 21.7.2005 Nr115-FZ ,Uber Konzessionsvereinbarungen® [®3 «O
KOHI[eCCHOHHBIX cornamienusx»] idF Foderales Gesetz vom 02.07.2010 Nr 152-FZ.

%39 Egderales Gesetz vom 21.Mai 2005 Nr 94-FZ ,.Uber die Vergabe von Auftrigen zur Lieferung von
Waren, Ausfihrung von Arbeiten und Dienstleistungen fiir den staatlichen und kommunalen Bedarf* [®3
«O pa3MEIICHNU 3aKa3oB Ha TOCTaBKM TOBApOB, BbIIIOJHCHUC pa60T, OKa3aHuC YCIyr najsd
roCyIapCTBEHHBIX MyHHLMNAIbHBIX Hyxa»] idF Foderales Gesetz vom 17. Juli 2009 Nr 164-FZ.

940 Foderales Gesetz vom 08.02.1998 Nr 14-FZ ,,Uber die Gesellschaft mit beschriankter Haftung*
[@3 «O6 obriecTBax ¢ orpaHHYeHHON OTBETCTBEHHOCTHION] idF Foderales Gesetz vom 28. Dezember
2010 Nr 409-FZ (OO00O-Gesetz).

% Eaderales Gesetz vom 26. Dezember 1995 Nr 208-FZ ,Uber die Aktiengesellschaftens [®3 «OG
akiroHepHbIx obmectBax»] idF Foderales Gesetz vom 28. Dezember 2010 Nr 409-FZ (AO-Gesetz).
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Gesellschaft birgerlichen Rechts), auslandische Subjekte unternehmerischer

Tétigkeit, staatliche (kommunale) Organe als Investoren auf; **2

= Gesetz Uber die Investitionstatigkeit in Russland®*?

= Gesetz Uber die natiirlichen Monopole;***

= Gesetz Uber den Wettbewerbsschutz (2006);**

= Gesetz (iber die Abgrenzung &ffentlichen Eigentums aufgrund und Boden:**

= Privatisierungsgesetz 2001;*’

= Gesetz (ber die staatliche Registrierung von Rechten auf unbewegliche Sachen
und Rechtsgeschaften hieriiber, das umfasst auch im Rahmen von PPPs

rekonstruierte und neugebaute Objekte;**

= Gesetz (iber auslandische Investitionen in Strategiebereichen (2006);**

=  Gesetz Uber ausléandische Investitionen in der RF (2006): bei der PPP-
Beteiligung auslandischer Investoren relevant u regelt ihren rechtlichen Status,
Grundgarantien ihrer Rechte an Investition und Gewinn u Bedingungen ihrer
Unternehmenstétigkeit auf dem Gebiet der RF. Weiters enthélt § 9 eine Garantie
hins unguinstiger Anderungen der foderalen Gesetzgebung fiir int Investoren bei
der Realisierung prioritarer Investitionsprojekte, die Steuerlasten, Tarife und

Ahnliches fiir einen Zeitraum bis zu 7 Jahren umfasst; bei solchen Projekten

%42 Esderales Gesetz vom 25.02.1999 Nr 39-FZ ,Uber die Investitionstitigkeit in der Russischen
Foderation, welche in Form von Kapitalanlagen erfolgt® [®3 «O6 WHBECTHIIMOHHOW AESITEIHHOCTH B
Poccuiickoii demepainuu, ocymiecTBIseMOi B GpopMe KanuTadbHbIX BiokeHui»] idF Foderales Gesetz
vom 23. Juli 2010 Nr 184-FZ.

943 Gesetz vom 26.06.1991 Nr 1488-1 ,Uber die Investitionstitigkeit in der Russischen
Sozialistischen Foderativen Sowjetrepublik (RSFSR) [«O6 nuBecTHnoHHOM aesTebHOCTH B PCOCP»]
idF Foderales Gesetz vom 30. Dezember 2008 Nr 309-FZ.

%44 Egderales Gesetz vom 17. August 1995 Nr 147-FZ ,Uber die natiirlichen Monopole® [®3 «O
ectecTBeHHBIX Monomonusax»] idF Foderales Gesetz vom 25. Dezember 2008 Nr FZ-281.

945 Foderales Gesetz vom 26. Juli 2006 Nr 135-FZ ,.Uber den Wettbewerbsschutz* [®3 «O 3ammure
koukypennuu»| idF Foderales Gesetz vom 17. Juli 2009 Nr 173-FZ.

“® Foderales Gesetz vom 17. Juli 2001 Nr 101-FZ ,,Uber die Abgrenzung o6ffentlichen Eigentums auf
Grund und Boden* [®3 «O pa3rpaHHYeHHH roCyAapCTBEHHON coOCTBeHHOCTH Ha 3emuto»] idF Foderales
Gesetz vom 17. April 2006 Nr 53-FZ.

947 Esderales Gesetz vom 21. Dezember 2001 Nr 178-FZ ,,Uber Privatisierung von staatlichem und
kommunalem Eigentum* [®3 «O. mpuBaTu3anny rocyJapCTBEHHOTO M MYHHIMITAIBHOTO MMYIIECTBAY]
idF Foderales Gesetz vom 7. Mai 2009 Nr 89-FZ.

948 Foderales Gesetz vom 21.07.1997 Nr 122-FZ ,,Uber die staatliche Registrierung von Rechten auf
unbewegliche Sachen und Rechtsgeschiften hieriiber” [©@3 «O rocynapcTBeHHOH perucTpanyy IpaB Ha
HEJIBHKUMOE UMYILIECTBO U cleoK ¢ HuM»] idF Foderales Gesetz vom 20. Mérz 2011 Nr 41-FZ.

%49 Egderales Gesetz vom 29. April 2008 Nr57-FZ ,Uber die Durchfiihrung von auslindischen
Investitionen in Kapitalgesellschaften mit strategischer Bedeutung fiir die Gewéhrleistung der
Landesverteidigung und Staatssicherheit™ [®3 «O mopsake ocyIiecTBICHNs] HHOCTPaHHBIX HHBECTHLIUI B
XO3SICTBEHHBIE OOIIECTBA, UMEIOLIHME CTPATErHYecKoe 3HaYeHHE /Ul 00ecredeHns: 00OpPOHbI CTPaHbl U
6e3omacHocTH rocynapcra»] idF Foderales Gesetz vom 29. April 2008 Nr 58-FZ.

160



Das Wesen von PPPs und ihre Implementierung in Russland

zum Bau von Verkehrs- oder sonstiger Infrastruktur iHv mind RUB 1 Mrd
(EUR 25 Mio) mit 7 Jahren ubersteigender Ruckflussdauer kann die Regierung
der RF diese Frist verlangern®°

= Gesetz Uber die Sonderwirtschaftszonen in der RF;

= Gesetz Uber die Production Sharing-Agreements;

= Gesetz Uber die Entwicklung von KMUs in Russland (2007);%*

= FZPs als Regierungsverordnungen (siehe oben).

Hierbei sind freilich auch die entsprechenden Bestimmungen des zB Haushalts-,

Steuer-, Arbeits- und Strafrechts sowie einschlégiger Spezialgesetze zu berticksichtigen.

Es erscheint zweckméalig, neben dem PPP-Rechtsrahmen auch jene foderalen
Normen®? zu erwdhnen, welche den Rechtsstatus 6ffentlicher PPP-Akteure regeln:

» Konstitution der RF (insb die Grundsatze der Staatsorganisation und der
Selbstverwaltung, Kompetenzverteilung etc);
= Zivilgesetzbuch der RF (insb die allg Bestimmungen hins juristische Personen,

Rechtsfahigkeit, Vollmacht, Haftung, Rechtsgeschaftslehre etc);

953 954

= Gesetz™ (ber die kommunale Selbstverwaltung in RF (2006)™", wenn ein

offentlicher PPP-Akteur eine kommunale Einheit (Gemeinde, Stadt, etc) ist;

= Gesetz™

uber die Organisation der Gesetzgebungs- (Reprasentativ-) und
Vollzugsorgane der Staatsgewalt der Foderationssubjekte, wenn ein PPP-Akteur

ein Foderationssubjekt oder seine Behorde ist.

950 Foderales Gesetz vom 09. Juli 1999 Nr 160-FZ ,Uber auslindische Investitionen in der
Russischen Foderation* [®3 «O6 uHOCTpaHHBIX HHBeCTHIHIX B Poccuiickoit ®eneparmu»] idF Foderales
Gesetz vom 29. April 2008 Nr 58-FZ.

51 Foderales Gesetz vom 24. Juli 2007 Nr 209-FZ ,,Uber die Entwicklung des kleinen und mittleren
Unternehmertums in der Russischen Foderation® [®3 «O pa3sBUTHH Maloro | CPEIHETO
npeanpuHUMarTenbcTBa B Poccuiickoit @enepannn»] idF Foderales Gesetz vom 2.8.2009 Nr 217-FZ.

52 Vgl Auflistung normativer Akte des Internetportals Public Private Partnership in Russia, unter:
http://www.pppinrussia.ru/main/zakonodatelstvo/zakonodatelstvo/category/uchastniki_organi_vlasti?part
=6 g%g.04.2011).

Foderales Gesetz vom 6. Oktober 2003 Nr131-FZ ,Uber die allgemeinen Grundsitze der
kommunalen Selbstverwaltung in RF“ [®3 «O6 o0mux NpUHIAIAX OPTraHWU3alUH MECTHOTO
CaM;)g:alaBHeHI/Iﬂ B Poccuiickoii @eneparun»] idF Foderales Gesetz vom 29.11.2010 Nr 313-FZ.

Vgl Neschchadin, Andrej, Private Public Partnership auf kommunaler Ebene [YactHo-
rOCyIapCTBEHHOE TMAPTHEPCTBO HA MyHHIMIATILHOM ypoBHe], in Regionen Russlands [Peruonsr Poccun]
5 (2006) 46.

955 Gesetz vom 6.10.1999 Nr184-FZ ,Uber die allgemeinen Grundsitze der Organisation der
Gesetzgebungs- (Repréasentativ-) und Vollzugsorgane der Staatsgewalt der Subjekte der Russischen
Foderation® [®3 «O6 oO0ummx HpPHHLMIAX OPraHW3alUHM 3aKOHOJATENBHBIX (MPEICTABUTENBHBIX) H

UCIIONIHUTENBHBIX OPraHOB TOCYJApCTBEHHOH BnacTd cyOwbekToB Poccuiickoit ®epepauuu »] idF
Foderales Gesetz vom 28.12.2010 Nr 406-FZ.
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3.4. PPP als Querschnittsmaterie auch in der EU

Die Marktwirtschaft ist als Basis des EU-Wirtschaftssystems und als Grundordnung
der Mitgliedstaaten aufgrund der MaRgeblichkeit des Europaischen Unionsrechts®®
gesichert™": nach Art 120, auch Art 127 AEUV (ex-Art 98, 105 EGV) ,, handeln [die
Mitgliedstaaten] im Einklang mit dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit
freiem Wettbewerb . Die MS- und EU-Tatigkeit umfasst nach Art 119 AEUV (ex-
Art 4 EGV) ua , die Einfithrung einer Wirtschaftspolitik, die ... dem Grundsatz einer
offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb verpflichtet ist“. Alle Staatsmodelle in
der EU weisen einen systemkonformen Wirtschafts- und Politikmix mit verschieden
ausgepragten wohlfahrtsstaatlichen, lenkungsrechtlichen und 6kologischen Elemente
auf. So ist zB Osterreichs Modell ist als eine 6kosoziale Marktwirtschaft einzustufen.®*®
Durch den EU-Beitritt Osterreichs hat sich aber ,, nicht nur das Rechtsquellensystem,

«959

sondern auch das Staatskonzept verandert; so waren zur Sicherung des europ

Integrationsprozess Strukturreformen der nationalen Okonomien angesagt.”®® Doch

bestehe jetzt (vgl auch EUV®) ein | europdisches System regulierter sozialer

{(962

Marktwirtschaft >, da die EU von ihrer urokonomischen Konzeption hin zum

«963

Integrationsprozess iSe ,, umfassenden europdischen Gesellschaftsmodells steuere.

Zwar ist die Rede von der ,,Sozialen Union®, doch ist eine ,, tatsdchliche europdische
Solidargemeinschaft mit einer ausgepragten materiellen européaischen Sozialpolitik und
gleichzeitigen Verteilungsbereitschaft ist [noch] nicht in Sicht“*®*. So wird dem in
Deutschland und Osterreich verbreiteten Wohlfahrtsstaat Ineffektivitat und Ineffizienz
unterstellt und die Notwendigkeit institutioneller Reformen betont, daher eigne er sich
als staatskonzeptionelle Lésung fir die EU nicht mehr. Dennoch soll das europaische

|965

Sozialstaatsmodell™ im Zentrum der gesellschaftlichen Konzeption der EU bleiben.

936 Vgl Raschauer in Raschauer? Rz 14.

%7 \/gl ebd Rz 41; Handler/ Burger in WPBI 2005, 334.

98 Vgl Raschauer in Raschauer? Rz 28 — 29.

%9 Epd Rz 14; Holoubek/ Segalla in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 70.

960 Kucsko-Stadlmayer, 15. OJT Band 1/1, 4.

%61 Vgl Art 3 Abs 3 EUV, ABI C 2008/115, 17; Kritisch Handler/ Burger, WPBI 2005, 334.
%2 115 1oubek/ Segalla in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 103.

%3 andler/ Burger, WPBI 2005, 333.

964 Stuchlik, Andrej/ Kellermann, Christian, Europa auf dem Weg zur Sozialen Union? Die
Sozialagenda der EU im Kontext europdischer Sozialstaatlichkeit, in Friedrich-Ebert-Stiftung (Hrsg),
Internationale Politikanalyse September 2008 (2008) 17.

965 Vgl Meeder, PPP als Finanzierung von Flughafenprojekten 4.
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Anfangs erscheint die Vision der Sozialen Union als Gesamtgesellschaftsmodell
angesichts des Deregulierungsprimats und des Wettbewerbsgrundsatzes sowie den EU-
Freiheiten unvereinbar. Denn von den EU-Mitgliedstaaten wird nach wie vor ein hoher
MaRstab an Markt und Wettbewerb iSd Art 106 Abs 3 AEUV (ex-Art 86 Abs 3 EGV,
sog Deregulierungsvehikel) abverlangt. Die Intensivierung des privaten Wettbewerbs
hat aber — unter der Prdmisse, nicht zum Selbstzweck zu degradieren — die Aufgabe
durch das EU-Wettbewerbsrecht iwS (Vergabe-, Beihilfen-, Kartellrecht), Transparenz
und Chancengleichheit im ,, kontrollierten“ Wettbewerb zu wahren.*® Dies hat auch
eine Intensivierung der hoheitlichen Staatstatigkeit in Form der Regulierung zu

7

Folge,®" nicht aber eine Intensivierung des offentlich-privaten Wettbewerbs, denn

staatliche bzw staatsnahe Wirtschaftstatigkeit wird eingeschrankt:

= staatliche Handelsmonopole sind einer diskriminierungsfreien Umgestaltung
oder einer Marktoffnung nach Art 37 AEUV (ex-Art 31 EGV) zu unterziehen;

= staatliche Dienstleistungsmonopole sind iSe abgestuften Anwendung der
Dienstleistungsfreiheit iSd Art 106 AEUV (ex-Art 86 EGV) zu limitieren;

= Offentliche Unternehmen und Unternehmen mit Gbertragenen besonderen oder
ausschliellichen Rechten unterliegen nach Art 106 Abs 1 AEUV  (ex-
Art 86 Abs 1 EGV) dem EU-Wettbewerbsrecht (Verbot des Missbrauchs ihrer
marktbeherrschenden Stellung, Verbot der Ausweitung des Funktionsbereichs);

=  Einhaltung der mit dem EGV Maastricht eingefiihrten Konvergenzkriterien.

Der ohnehin kleine, 6ff (finanzielle) Handlungsspielraum wird bewusst determiniert.
Nach Ansicht der Kommission trdgt der Staat eine Bereitstellungsfunktion ber
Dienstleistungen von allg Interesse und er soll nur im Falle eines Marktversagens tétig
werden.?®® Darin manifestiert sich das neue Staatsverstandnis, weg von der Erfullungs-
hin zur Gewaéhrleistungsverantwortung. Sie sieht diese Entwicklung zugleich kritisch
und mahnt, sie diirfe nicht dazu fuhren, ,,dass die staatlichen Stellen ihre Zustdindigkeit
fiir die Umsetzung von Zielen abgeben, die im Interesse der Allgemeinheit liegen*. Sie
sollen mit den nétigen ordnungspolitischen Instrumenten imstande sein, die Politik in

diesem sensiblen Bereich zu gestalten und ihre Umsetzung sicherzustellen.®”

%6 Loloubek/ Segalla in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 71 — 74, 104.
%7 Holoubek/ Segalla in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 71.

%8 Epg 69; auch Raschauer in Raschauer?, Rz 43ff.

%9 Ausfihrlich KOM(2003) 270 endg Rn 22 — 23.

970 K OM(2003)270 endg Rn 24; ahnlich Kucsko-Stadlmayer, 15. OJT 1/1, 3.
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Hier soll das PPP-Konzept als eine spezielle Art der Kooperation von Statt und
Privat finanzielle und strukturelle Abhilfe schaffen und neben den im AEUV und EUV
verankerten Zielen und Politiken eine tragende Rolle spielen. Es ist das fehlende und

“971 pildende Link zwischen dem

eine , delikate, jedoch nachhaltige Balance
traditionellen Wettbewerbsverstandnis der EU als Binnenmarkt und der wirtschaftlichen
und sozialen Kohasionsproblematik des Maastricht-Vertrags sowie die Briicke zwischen

dem Wettbewerbs- und Deregulierungsprimat und der Vision einer sozialen Union.?"

,, Public Private Partnership wird somit als strategischer Grundsatz in die
Vertragsrevision der ... Union einbezogen und als weitergehende

Entwicklungsstufe im europaischen Einigungsprozess angesehen. “9"

Aufgrund des maRgeblichen unionsrechtlichen Einflusses auf das Recht der MS
erscheint eine Darstellung des PPP-Rechtsrahmens im europdischen Kontext fiir
zweckmaRig. Hier werden aber nur die wesentlichen, PPP-intensiven Eckpunkte zwecks
Illustration stichwortartig angerissen und in den FulRnoten auf Rechtsquellen und
weiterfiihrende Lit*"* hingewiesen, um nicht den Umfang dieser Arbeit zu sprengen:

=  Primares Unionsrecht:*”® Griindungsvertrage AEUV (ex EGV) und EUV
idkF, durch den EuGH®"® ermittelte allgemeine Rechtsgrundsatze®”’ und Charta

der Grundrechte der Europdischen Union (bei Sachverhalten mit

«978

,, Binnenmarktrelevanz ““'" ohne Ricksicht auf Schwellenwerte zu beachten);

= Maastricht”’*-Konformitat, hier sind die Analysen von Budaus und Mller-

“%80 nd sie

sei ,, Instrument zur Umgehung vorgegebener Verschuldungsspielrdume“981;

Wrede zu erwadhnen, PPP , konterkariert die ... Maastricht-Kriterien

ot Naschold in Budaus/ Eichhorn 85.

%72 50 Naschold in Budéus/ Eichhorn 84ff; Meeder, PPP als Finanzierung von Flughafenprojekten 4;
dhnlich auch Kucsko-Stadlmayer, wenn sie als Ergebnis des europ Integrationsprozesses die Verstarkung
der Kooperation zwischen 6ff und privaten Sektor sieht, vgl Kucsko-Stadlmayer, 15. OJT Band 1/1, 5.

%73 Naschold in Budaus/ Eichhorn 85.

974 Ausfiihrlich Holoubek/ Potacs (Hrsg), Handbuch des dsterreichischen Wirtschaftsrechts | und II
(2007); Raschauer (Hrsg), Grundriss des dsterreichischen Wirtschaftsrechts? (2003).

75 Vgl Holoubek/ Fuchs/ Holzinger, Vergaberecht 15.

976 Vgl Europdische Kommission, Mitteilung Konzessionen 6 — 8.

77 \/gl Art 340 AEUV (ex-Art 288 EGV) und Art 6 Abs 3 EUV.

%78 Holoubek/ Fuchs/ Holzinger, Vergaberecht 18 mit Verweis auf EUGH 21.7.2005, C-231/03.

979 Vgl Fleischmann in Schramm/ Aicher Il 215; Meister, RFG 2004, 2; Koller in Studiengesellschaft
fir Wirtschaft und Recht 43; Mooslechner in Mittendorfer/ Weber 129.

%80 Miller-wrede in Schramm/ Aicher v, 171.

%81 Budaus in Budaus 23.
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= Europaisches Wettbewerbsrecht®®? (Kartell-, Fusions-, Beihilfenrecht): **

- Kartellverbot nach Art 101 AEUV (ex-Art 81 EGV) u Fusionskontrolle;*®*

- Missbrauchsverbot der marktbeherrschenden Stellung nach Art 102 AEUV
(ex-Art 82 EGV): PPP als Vermdgens- und Machtkonzentration, wenn zB
bei  vertikaler  Fusion durch  kommunale  Beteiligung an
Entsorgungsunternehmen marktbeherrschende Stellung entsteht;

- Beihilfenverbot iS des Art 107f AEUV (ex-Art 87f EGV): PPP-Relevanz
beim Konzessions-, Betreiber- und Kooperationsmodell und beim o6ff
Auftrag als Beihilfe sowie Ausnahmentatbestand des Art 106 Abs 2 AEUV

als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse;

=  Besonderes sekundares Unionsrecht: sektorale Rechtsvorschriften;*®

«986 987.

»  Europaisches (,prekires“"") Vergaberecht™":

988

- EU-Primarvergaberecht®® (ausgehend von der ,,Briickennorm“*® des

Art 106 Abs 1 AEUV, ex-Art86 Abs 1 EGV): primar- (zB allg

982 ausfiihrlich zB Hatje in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 119ff.

%83 Vgl Kaelble in Miller-Wrede (2008a) 749; Eilmansberger in Studiengesellschaft fur Wirtschaft
und Recht 88ff; Schafelner, Gerhard, Anwendung des EG-Beihilfenrechts auf Infrastrukturprojekte und
ErschlieBungsmalnahmen, in Mittendorfer, Franz/ Weber, Stefan (Hrsg), Public Private Partnerships —
Gestaltung aus 6konomischer und juristischer Sicht (2004) 169ff. Zur beihilfen- und vergaberechtlichen
Schnittstellenproblematik ~ Eilmansberger, Thomas, Uberlegungen zum Verhiltnis  zwischen
Staatsbeihilfen und Vergaberecht, in Schramm, Johannes/ Aicher, Josef (Hrsg), ZVB Spezial.
Vergaberecht und PPP V: Tagungsband zum 5. Jahresforum 2007 (2008) 9ff; Eilmansberger, Thomas,
Staatsbeihilfen und Vergaberecht (Stand Janner 2007), in Schramm, Johannes/ Aicher, Josef/ Fruhmann,
Michael/ Thienel, Rudolf (Hrsg), Bundesvergabegesetz 20062 (2009); Interessant zum Rechtsschutz bei
Konzessionsvergabe auf EG-beihilfenrechtlicher Grundlage bei Jennert in Miller-Wrede Rn 63 — 64.

984 Vgl Duursma, Dieter, Kartellrechtliche Aspekte bei der Konzeption von PPP-Strukturen, in
Mittendorfer, Franz/ Weber, Stefan (Hrsg), Public Private Partnerships — Gestaltung aus 6konomischer
und juristischer Sicht (2004) 185ff.

%85 Vgl zur Veranschaulichung beispielhafte Aufzahlung KOM(2004) 327 endg FN 10.

%86 Eichhorn in Budaus 110, denn ein — bei Uberschreitung der Schwellenwerte — europaweites
Ausschreibungsverfahren filhre zu Preissenkungen, nicht aber zu Leistungsverbesserungen und
benachteilige lokale KMUs gegeniiber regionalen, nationalen und int privaten, gemischtwirtschaftlichen
oder 6ff Konzernen; Zur sog Mittelstandsfeindlichkeit von PPP: difu, PPP und Mittelstand (2008), unter:
http://www.difu.de/publikationen/abfrage.php3?id=955 (03.06.2008); &hnlich Oettle in Bud&us 131.

987 ausfiihrlich Frenz, Walter, Handbuch Europarecht Ill: Beihilfen- und Vergaberecht (2007) Rz
1695 — 3451; Miller-Wrede, Malte (Hrsg), Kompendium des Vergaberechts — Systematische Darstellung
unter Beriicksichtigung des EU-Vergaberechts (2008); Miiller, Thomas/ Ohler, Matthias, Europaisches
und internationales Vergaberecht (Stand Janner 2007), in Schramm, Johannes/ Aicher, Josef/ Fruhmann,
Michael/ Thienel, Rudolf (Hrsg), Bundesvergabegesetz 2006 2 (2009); Schima, Bernhard, Aktuelle
Entwicklungen im Européischen Vergaberecht, in Schramm, Johannes/ Aicher, Josef (Hrsg), ZVB
Spezial. Vergaberecht und PPP IV: Tagungsband zum 4. Jahresforum 2006 (2007) 117; Karas in
Schramm/ Aicher 11, 229; Jennert in Miiller-Wrede Rn 10, 35, 39 — 64.

%88 Jennert in Maller-Wrede Rn 40.

989 Frenz, Europarecht 111 Rz 1728.
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Diskriminierungsverbot™°)

«991

und vergaberechtliche Grundséatze (die

,, Trias der Trasnparenz, Gleichbehandlung und gerichtlichen
Uberprifbarkeit; VerhaltnismaBigkeit, gegenseitige Anerkennung u die
daraus abgeleiteten Grundsatze, Pflichten, Rechte)®®® und die bei
innergemeinschaftlichem Austausch relevanten Grundfreiheiten®® sind im
RL-Nicht-Anwendungsfall (zB Dienstleistungskonzessionen, Auftrage im
USB)®* relevant;**®

- EU-Sekundarvergaberecht: VergabeRL*® und Sektoren-RL*’" (ab dem
Erreichen bestimmter Schwellenwerte, eine Binnenmarktrelevanz ist nicht
erforderlich)®*®, Rechtsmittel-Richtlinien®® (RM-RL, Sektoren-RM-RL);

- EuGH-Judikatur;**®

- Rechtlich unverbindliche, aber auslegungsunterstiitzende Publikationen der
EIB!®" und der Europaische Kommission'®? (iiber Konzessionen,

Dienstleistungen von allg Interesse, PPP, Vergabewesen).

%0 Art 18 AEUV (ex-Art 12 EGV).

%1 Jennert in Miller-Wrede Rn 40.

992 Vgl Mitteilung Konzessionen 6 — 8; KOM(2004) 327 endg Rn 8; Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur
und Erfolgsbedingungen 115; Holoubek/ Fuchs/ Holzinger, Vergaberecht 78 — 89; Aicher, Josef,
Gleichbehandlung, Transparenz und Wettbewerb, in Muller-Wrede, Malte (Hrsg), Kompendium des
Vergaberechts — Systematische Darstellung unter Berlcksichtigung des EU-Vergaberechts (2008) Rz 1ff.

993 Warenverkehrsfreiheit nach Art 28ff AEUV (ex-Art 23ff EGV), Niederlassungsfreiheit nach
Art49 AEUV (ex-Art43 EGV), Dienstleistungsfreiheit nach Art56 AEUV (ex-Art49 EGV) und
Arbeitnehmerfreizligigkeit nach Art 45 AEUV (ex-Art 39 EGV); vgl Frenz, Europarecht Il Rz 1699 —
1718; Miller/ Ohler in Schramm/ Aicher et al Rz 6 — 17.

994 Vgl Aicher in Miller-Wrede Rz 7.

995 Vgl Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 115; Jennert in Muller-Wrede Rn
10, 39 — 64; Egger in Muller-Wrede Rn 41 — 47.

9% RL 2004/18/EG iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage,
Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage, ABI L 2003/134, 114 idkF.

97 RL 2004/17/EG zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, ABI L 2003/134, 1 idkF.

998 Vgl Miiller/ Ohler in Schramm/ Aicher/ Frunmann/ Thienel Rz 18 — 67.

99 RL 89/665/EWG zur Koordinierung der Rechts- u Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung
der Nachprifungsverfahren im Rahmen der Vergabe Offentlicher Liefer- und Bauauftrdge, ABI L
1989/395, 1 (RM-RL) und RL 92/13/EWG zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
fur die Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften tber die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor, ABI. L
1992/76, 14 (Sektoren-RM-RL). Beide geédndert durch RL 2007/66/EG zur Anderung der Richtlinien
89/665/EWG und 92/13/EWG im Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeit der
Nachpriifungsverfahren beziglich der Vergabe ¢ffentlicher Auftrage, ABI. L 2007/335, 31.

1000 Vgl zB Miiller/ Ohler in Schramm/ Aicher/ Fruhmann/ Thienel Rz 68 — 89.

1001 A usfiihrlich EIB, Die Rolle der EIB im Bereich 6ffentlich-private Partnerschaften (2004), unter:
http://www.bei.europa.eu/attachments/thematic/eib_ppp_de.pdf (09.12.2008).

1002 Vgl zB Européische Kommission, Mitteilung Konzessionen; KOM(2003) 270 endg; European
Commission, PPP-Guidelines; European Commission, Resource Book on PPP.
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3.5. Foderales PPP-Gesetz vs PPP innerhalb des Zivilrechts

Wie erortert, geht es bei der normativen Erfassung auch um die Frage, ob die
Erfassung von PPP ohne eine normative Neufassung, also ohne ein eigenes foderales
PPP-Gesetz moglich ist oder nicht, und ob sie eine legistische Anpassung notwendig
macht. In Osterreich stellt sich jedenfalls die Frage nach einem Bundes-PPP-Gesetz
nicht, denn ,, /nJach Ansicht der Republik Osterreich ware ein Rechtsakt zur Regelung

von PPP (bzw. Konzessionen) nicht zweckmdifig und wird daher abgelehnt “**®.

3.5.1. Fir ein spezielles foderales PPP-Gesetz'

In der russ Fachliteratur wird seit langerem die Notwendigkeit einer konstitutionellen
Anderung sowie die Notwendigkeit erortert, die Regulierungsflut der PPP-tangierten
Bereiche mit einer einheitlichen, foderalen PPP-Gesetzgebung zu beenden. Aufgrund
der Uneinheitlichkeit und der mangelnden rechtlichen Qualitéat regionaler Gesetze wird
im Schrifttum®®® die Option eines foderalen PPP-Gesetzes mit ihn konkretisierenden
regionalen PPP-Gesetzen erortert, als Hauptargumente werden die Notwendigkeit einer
PPP-spezifischen Regulierung inkl Legaldefinition und die Nicht-Berlicksichtigung des
PPP-Spezifikums genannt. Zentrale Fragen fur den foderalen Gesetzgeber sollen lauten:

=  Formulierung einer PPP-Legaldefinition und grundlegender PPP-Instrumente,
= Definition von Grundprinzipien des Interaktion zwischen Staat und Privat,

= (vielleicht) Festlegung von organisationsrechtlichen Formen der Interaktion. %

Alsdann wird aber diese Option verworfen. Denn ein foderales PPP-Gesetz wird
entweder vom deklaratorischen Charakter sein oder zur Anderung der Gesetzgebung in
den PPP-Bereichen fiihren; beides ist unzweckmaRig. Auch wirden im Falle eines
,echten PPP-Gesetzes regionale Eigenheiten unberiicksichtigt bleiben, was jedenfalls

undkonomisch ist. Diese Ansicht ist meines Erachtens jedenfalls zu unterstiitzen.

Wie darzulegen ist, sind PPPs zivilrechtlicher Natur und sind auf diese die

zivilrechtlichen Instituten und Prinzipien anzuwenden. Schon aus diesem Grund ist eine

1003
1004

BKA, Stellungnahme PPP-Griinbuch 5.
Vgl Zusammenfassung der Diskussion eines runden Tisches tber Inhalte und Empfehlungen hins
eines Foderalen PPP-Gesetzes bei Hataewa/ Cirin, Zeitschrift des russischen Rechts 10 (2008) 162ff.
1005 7 Minskowa/ Rewzina, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 17; Glumow, Gesellschaftsjurist 5 (2009) 36.
1006 g Glumow, Gesellschaftsjurist 5 (2009) 36 — 37.
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foderale PPP-Sonderverrechtlichung entbehrlich, da die regionale Gesetzgebung dem
foderalen Zivilrecht aus kompetenzrechtlicher Sicht entsprechen muss.

3.5.2. Fir die zivilrechtliche Erfassung von PPP%’

Carew/ lwanjuk erachten einen PPP-Sonderrechtsrahmen angesichts
voranschreitender rechtlicher Zersplitterung ebenfalls fiir entbehrlich. Uberdies wenden
sie ein, dass PPPs eine Vielzahl zivilrechtlicher Institute und Kategorien voraussetzen:
zB juristische Personen, Vertrdge und Vereinbarungen, gemischte Vertrage, Eigentum
und Haftung, unbewegliche Sachen, Rechte und Pflichten der Vertragsparteien, Pfand
etc. Daher sind die Rechtsverhaltnisse im PPP-Bereich solche des Privatrechts, ein PPP-
Sonderrecht ist demzufolge nicht erforderlich; allenfalls Sonderbestimmungen im
Rahmen des Zivilrechts, wo das PPP-Phdnomen einen Sondersachverhalt schafft, der in

den zivilrechtlichen Prinzipien keine Deckung findet.

Durch die Betrachtung der PPP-Verhaltnisse als zivilrechtliche Rechtsverhéaltnisse
ertibrigt sich die Notwendigkeit eines neuen Rechtsinstituts oder Rechtsbegriffs Public
Private Partnership im russischen Recht, eines neuen Rechtsgebietes oder gar einer im
Schrifttum geforderten Anderung der Konstitution. Die Autoren halten die
Kodifizierung der Gesetzgebung und nicht die Schaffung vereinzelter normativer
Rechtsakte fir zielfihrend. Dies ist auch ihr zentraler Kritikpunkt, denn Letzteres ist
derzeit der Normalfall im russischen Recht — eine Vielzahl foderaler Gesetze, wie zB
das Konzessionsgesetz und das Vergabegesetz sowie die Gesetze iber die Griindung
von Staatskorporationen in einzelnen Bereichen, regulieren die Rechtsverhaltnisse im
PPP-Bereich. Die Gefahr einer Kollision und gesetzlichen Konkurrenz wird durch
diesen Rechtszustand verstarkt. lhre These begriinden sie anhand einer dreigliedrigen
Analyse des PPP-Phdnomens (ausfihrlich unter 1V.5.3., ab S179) hins seines
zivilrechtlichen Gehalts:

1. PPP-Verhaltnis als zivilrechtliches Verhéltnis;
2. PPP-Prinzipien als zivilrechtliche Prinzipien;
3. PPP-Modelle bzw PPP-Instrumente als zivilrechtliche Institute.

1007 Vgl Carew/ Iwanjuk, Die Finanzgazette 17 (2009) 12ff; ahnlich Belickaja in Unternehmensrecht

2 (2009), Online-Version; Minskowa/ Rewzina, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 17; Hataewa/ Cirin,
Zeitschrift des russischen Rechts 10 (2008) 165.
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4, Rechtliche Erfassung von PPPs in Russland

,,PPP ist ein dynamischer Prozess, der nur dann erfolgreich ist, wenn
die  zugrundeliegenden  Marktstrukturen,  die  innewohnenden
6konomischen Anreize und Probleme und die ,Regeln des Spiels * bekannt

. 1008
sind und beachtet werden.

Die PPP-Projekte sind in der Regel grof, vielschichtig und verzweigt. Daher stiitzen
sie sich auf einer komplexen Gesetzesgrundlage und Vertragsstruktur. Das System der
PPP-Institute und PPP-Instrumente bildet in Russland den sog komplexen PPP-
Mechanismus — also ein auf eine bestimmte Art und Weise strukturiertes System von
Rechtsbehelfen, die auf die Losung gleichartiger Aufgaben bei der Realisierung von
PPP-Projekten gerichtet sind.

So koénnen bei einem regionalen PPP-Projekt Budgetmittel aus dem Investitionsfonds
sowie Kredite und Staatsgarantien der Wneschekonombank zur Anwendung kommen;
und sind im Entscheidungsprozess die Investitions- und die Regierungskommission des
Investitionsfonds, die regionalen PPP-Verantwortlichen und die Wneschekonombank

einzubinden.1%®

4.1. Der komplexe PPP-Mechanismus in Russland am
Beispiel der KET-Projekte

Ein institutionalisiertes Paradebeispiel fir PPPs in der russischen Praxis und somit
fur diesen komplexen PPP-Mechanismus stellt die sog komplexe Erschliefung von
Territorien (KET) fur Zwecke des Wohnbaus dar; sie wird sogar als eine PPP-Form
oder PPP-Subart'®® bezeichnet. Sie besteht im Grunde genommen aus
Budgetinvestitionen, aus Mitteln der FZPs oder des Investitionsfonds, aus

Konzessionsvereinbarungen und Finanzierungen der Wneschekonombank.****

1008 B, gaus/ Grining in Budéus/ Eichhorn 65.

1009 Vgl Tschernigowskij, Gesellschaftsjurist 10 (2008a) 4.

1010 g Demochkin, Jurij, Kommentar zum Garagozow, Dovran, Investitionen in Projekten der
komplexen ErschlieBung von Territorien [MaBecTHpoBaHWe B MPOEKTHI MO0 KOMILIEKCHOMY OCBOCHHIO
teppuropuii], Beiheft ,,Public Private Partnership in Russland® [[Ipunoxenne «I'ocymapcTBeHHO-4aCTHOE
naptHepcTBo B Poccum»], Gesellschaftsjurist [Kopmopatusasriii roprct] 10 (2008) 22.

101 Vgl Tschernigowskij, Gesellschaftsjurist 10 (2008a) 4.
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Das Konzept der komplexen ErschlieBung (bzw Nutzbarmachung) von Territorien flr
Zwecke des Wohnbaus verfolgt das Ziel der Schaffung von Komfort und Lebensqualitét
im Wohnbau durch die Ausstattung des jeweiligen Gebiets mit der notwendigen Sozial-
und Wohninfrastruktur und wird als ein Qualitatssprung im Wohnbau betrachtet. Die
KET-Projekte sind auf die Errichtung neuer Stadtteile mit technischer Erschliefung des
Gebiets, neuer Kommunal- und Verkehrsinfrastruktur, Wohnbau sowie Bau von Sozial-

und Geschaftsobjekten und der Nutzung von modernen Technologien gerichtet.***?

Der 6ffentliche Bedarf solcher ErschlieBungsmethoden ist enorm, da die stadtische
Architektur einerseits Uberaltet (aus Zeiten der Sowjetunion) und die Stédte selbst
uberfllt sind. Die Renovierung und der Ausbau bestehender Objekte und Infrastruktur
stoit mangels einer Gesamtstrategie an Grenzen wund genigt den neuen

Lebensverhéltnissen und Anforderungen nicht.

Eine Legaldefinition ist auch wie bei den PPPs nicht vorhanden; ein rechtliches
Regulierungsmechanismus ist im Gegensatz zum Konzept der komplexen ErschlieBung

und Entwicklung vom Bauland, das durch das Stadtebaugesetzbuch'®*®

(Stadtplanungsgesetz) und Bodengesetzbuch®*

eine Regulierung erféhrt, in der
russischen Gesetzgebung nicht vorgesehen. Der Unterschied zwischen der komplexen
Erschlieung vom Bauland und dem KET-Konzept besteht im Eigentum: im ersten Fall
handelt es sich um staatliches oder kommunales Eigentum, dessen
Zurverfligungstellung durch das Bodengesetzbuch geregelt ist; hingegen kann es sich
beim KET-Konzept sowohl um staatliche oder kommunale Grundstiicke als auch um
private Grundstiicke handeln. Eine rechtliche Reglementierung existiert somit nur auf

Ebene der Zurverfligungstellung staatlicher oder kommunaler Grundstiicke. Diesem

1012 Vgl Garagozow, Dovran, Investitionen in Projekten der komplexen Erschliefung von Territorien

[MuBecTHpOBaHHEe B MPOEKTHI MO KOMIUICKCHOMY OCBOeHHIO Tepputopwmii], Beiheft ,Public Private
Partnership in Russland® [[Ipunoxkenne «['ocynapCTBEHHO-4acTHOE TMapTHEPCTBO B Poccumy],
Gesellschaftsjurist [Kopnopatussasiii ropuct] 10 (2008) 20; Federow, Ilja, Kommentar zum Garagozow,
Dovran, Investitionen in Projekten der komplexen Erschliefung von Territorien [MuaBectupoBanue B
MIPOEKTHI O KOMIUIEKCHOMY OcBoeHMIO Tepputopuii], Beiheft ,,Public Private Partnership in Russland*
[[punoxenne  «[ocymapcTBeHHO-4acTHOe — mapTHepctBo B Poccum»],  Gesellschaftsjurist
[KO{ynopaTI/IBHHﬁ topuct] 10 (2008) 23.

013 Bodengesetzbuch der Russischen Foderation [«3emensHbiii kKomexc Poccuiickoit @eneparun;
Zemeljnyj kodeks Rossijskoj Federacii], Foderales Gesetz vom 25. Oktober 2001 Nr 136-FZ und 137-FZ,
idF Foderales Gesetz vom 20. Mérz 2011 Nr 41-FZ.

1014 Stédtebaugesetzbuch der Russischen Foderation [«I'pamoctpoutenshbiit Konekc Poccuiickoit
Denepanun»; Gradostroiteljnyj kodeks Rossijskoj Federacii], Foderales Gesetz vom 29. Dezember 2004
Nr 190-FZ (mit unterschiedlichem Inkrafttreten der einzelnen Teile), idF Fdderales Gesetz vom 21. April
2011 Nr 69-FZ.
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Regulierungsmangel begegnete die Regierung mit der sog KET-Verordnung, da ein
Offentliches Interesse an den Projekten angesichts des grofReren Entscheidungs- und

Adaptierungsfreiraums im Rahmen der KET-Projekte besteht.***

Die KET-Verordnung regelt

= das Auswahlverfahren, nach dem das jeweilige Projekt den Status eines
experimentellen Investitionsprojekts, welches im Rahmen des prioritaren
Nationalprojekts ,,Erschwingliches und komfortables Wohnen — den Biirgern
Russlands* realisiert werden, erhalt, sowie

= die Formen staatlicher Unterstiitzung, die ein solches Projekt erhalten kann.'%*®

Doch diese Verordnung ist faktisch blockiert, da einerseits eine Regelung des
Verfahrens zur Umsetzung der staatlichen Unterstiitzungsformen fehlt und andererseits
der Zweck der Verringerung der diversen Auswahlverfahren fur den Erhalt staatlicher
Unterstutzung verfehlt wurde. Denn im Endeffekt muss ein Investitionsprojekt zuerst
ein Auswahlverfahren fiir den Status eines experimentellen Investitionsprojekts fur die
daraus resultierende staatliche Unterstitzung und dann ein oder mehrere
Auswahlverfahren fir FZP-Unterstitzungen durchlaufen. Dabei bedarf es keiner
Gesetzesanderung, sondern wird eine Klarstellung auf Ebene untergesetzlicher Akten

verlangt, die auch die im KET-Projekten involvierten PPP-Instrumente darlegt, namlich:

=  Mechanismen der Haushaltsfinanzierung durch FZPs;

=  Mechanismen der Haushaltsfinanzierung durch den Investitionsfonds der RF;

= Konzessionen, vor allem in den Bereichen Verkehr, Bildung, Gesundheit sowie
in der Wohnungs- und Kommunalwirtschaft;

= Mechanismen der langfristigen Investitionsvereinbarungen.'®*’

Wie ersichtlich, kommen bei der Finanzierung von KET-Projekten verschiedene
staatliche Entwicklungs- und Finanzierungsinstitute zum Einsatz, was fiir KET-Projekte
kennzeichnend ist. Doch das Fehlen eines one stop shops, einer transparenten
Verteilung der Kompetenzen bei der Projektumsetzung zwischen den Amtern und

Offentlichen Institutionen und einer Koordinierung unter ihnen hindert die volle

1015
101

Vgl Garagozow, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 20f.

6 Regierungsverordnung vom 5. Mai 2007 Nr 265 ,,Uber die experimentellen Investitionsprojekte
der komplexen Erschliefung von Territorien fir Zwecke des Wohnbaus“ [«O6 skcmepuMeHTaTBHBIX
MHBECTUIITMOHHBIX IMPOCKTax KOMIIJIEKCHOT' O OCBOCHUA TeppI/ITOpI/Iﬁ B neiax JKHUJINOTHOT O
crpouterbcTBay] idgF.

1017 g4 Garagozow, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 21.
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EinfUhrung und  Verwendung des KET-Ansatzes. Diese  Kritik  der
Finanzierungszerstreutheit ist meines Erachtens berechtigt. Auch wird im Schrifttum
auch kritisch analysiert, dass die KET-Projekte langfristig (10 — 15 Jahre) ausgelegt und
die staatliche Unterstiitzungen hingegen kurzfristiger Natur sind, und daher die
Notwendigkeit der jahrlichen Projektlberprifung durch zB Auswahlverfahren besteht,
um den KET-Status zu erhalten.'®® Dieser Mehraufwand ist aus Unternehmenssicht
tatsachlich unokonomisch, dennoch ist er im Lichte der geforderten Transparenz,
Qualitatssicherung und lebenszyklischen Wirtschaftlichkeitsuntersuchung zweckmaliig

und unerlasslich.

Die transparente Miteinbeziehung der KET-Projekte in die FZPs sowie die Nutzung
des PPP-Instruments einer Management Company (eine auf Basis eines
Auswahlverfahren ausgesuchte Holdung-Verwaltungsgesellschaft, die den Einsatz der
Haushaltsmittel fir die Errichtung von Infrastrukturobjekten im Rahmen der Umsetzung

1019

von FZPs organisiert) ware in diesem Kontext notwendig;™ " oder gar ein eigenes FZP

liber die komplexe ErschlieBung von Territorien (KET) fiir Zwecke des Wohnbaus. %%

4.2. PPP: Konstruktion des Vertrags-, Vergabe- bzw

Konzessions- und Gesellschaftsrechts

In den folgenden Unterkapiteln ist die PPP ausgehend von der Darstellung ihres
zivilrechtlichen Ursprungs und des Verstandnisses eines komplexen PPP-Mechanismus
als eine vertrags-, vergabe- bzw konzessions- und gesellschaftsrechtliche Konstruktion
darzustellen. Es geht um die Behandlung des materiellen (Vertragsrecht), materiellen
und formell-prozessualen (Vergabe- und Konzessionsrecht) und formalen
(Gesellschaftsrecht) Rechtsrahmens fur PPPs in Russland mit vereinzelter Bezugnahme
auf die Rechts- und Sachlage in der EU bzw in Osterreich. Dabei geht es um die
Darstellung der PPP-Formen in Russland — ein Begriff, der sich nicht mit jenem der

PPP-Modelle deckt und als Auspragungsformen zu verstehen ist.

1018 Vgl Federow, llja, Kommentar zum Garagozow, Dovran, Investitionen in Projekten der

komplexen ErschlieBung von Territorien [MHBecTHpoBaHHe B MPOEKTHI MO KOMILIEKCHOMY OCBOCHHIO
tepputopuii], Beiheft ,,Public Private Partnership in Russland® [IIpunoxenue «I'ocynapcTBeHHO-4acTHOE
HapTHengTBO B Poccun»], Gesellschaftsjurist [Kopnopatusssii ropuct] 10 (2008) 23.
101 .
Hierzu Garagozow, ebd 21.

1020 g Federow, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 23.
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5. PPP als vertragsrechtliche Konstruktion
(Vertrags-PPP)

,PPP ist mehr als ein Einzelvertrag bzw. das additive
Zusammenfiihren mehrerer Vertrdge. [Denn das] die Vertrage
ergdnzende ,Mehr’ bei PPP muss durch partnerschaftliche Kooperation

und damit vor allem durch den sozialen Mechanismus ,Vertrauen‘ mit

seiner okonomischen Wirkung geschaffen werden. «1021

In Russland werden PPPs idR als Konzessionsvereinbarungen oder
Vertragskonstruktionen dargestellt. Doch der PPP-Vertrag ist kein eigenes, dem &sterr
oder russ Zivil- oder Verwaltungsrecht bekanntes oder explizit geregeltes
Rechtsverhaltnis. Es sind verschiedene Bestimmungen des zB Vergabe-, Verwaltungs-,
Verfassungs-, Zivil-, Gesellschafts-, Baurechts zu beriicksichtigen'®??, dabei kommen
div Vertragstypen oder -elemente zum Einsatz.’°> Da es einen eigenstandigen PPP-

Vertrag trotz voranschreitender Standardisierung (sog PPP-Standardvertrage®®

) noch
nicht gibt, ist die Auseinandersetzung mit der vertragsrechtlichen Erfassung notwendig.
Ferner stellt die vertragliche Formalisierung eines der konstituierenden, internen PPP-
Strukturelemente dar, folglich ist der Vertrag ein essentieller PPP-Bestandteil. Dabei

gibt es zwei Optionen der vertraglichen Realisierung einer PPP, namlich als ein:

= komplexes Vertragswerk'®?: also ein gemischter Vertrag, der neben Merkmalen
eines Werk-, Dienst-, Bestand-, Baurechts-, Kauf- bzw Lieferungsvertrages oder
Auftrages auch gesellschaftsrechtliche ua Elemente aufweisen kann, oder

= umfangreiches Vertragsnetzwerk: das komplexe PPP-Projekt wird in einzelnen

dogmatisch klar abgrenzbaren Vertragswerken und Vertragstypen zerlegt. 9%

Bevor auf besondere Vertragstypen in Russland eingegangen wird, erfolgt ausgehend
vom russischen Verstandnis des soeben dargestellten komplexen PPP-Mechanismus die
Darstellung einer PPP als Vertragswerk bzw Vertragsnetzwerk. Ferner tritt das

1ozt So Budaus in Budaus 16.

1022 \/41 2B KOM(2004) 327 endg Rn 44 — 50 krit BKA, Stellungnahme PPP-Griinbuch 16 — 20.

023 Vgl Lessiak in Schramm/ Aicher 11, 237, 241 iVm Kdck in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und
Recht 152; Mittendorfer in Mittendorfer/ Weber 107.

1024 Weihrauch, Oliver, Vertragsgestaltung bei PPP-Projekten, in Meyer-Hofmann, Bettina/
Riemenschneider, Frank/ Weihrauch, Oliver (Hrsg), Public Private Partnership. Gestaltung von
Leistungsbeschreibungen, Finanzierung, Ausschreibung und Vertragen in der Praxis? (2008) 477.

1025 bjeser Ansicht auch Cwetkow!/ Medkow, Zeitschrift fur Wirtschaftstheorie 1 (2008) 170.

1026 Vgl Kock in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht 152 — 154; Weber, St. in Mittendorfer/
Weber 10; Mittendorfer in Mittendorfer/ Weber 128.
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Ph&nomen des komplexen Vertragswerks bzw eines umfangreichen Vertragsnetzwerks

vor allem bei den Projekten in Russland, weil es sich um Grol3projekte handelt, auf.

Auch sind der notwendige Vertragsinhalt und die sinnvolle Vertragsausgestaltung
einer PPP zu behandeln. Dabei erscheint hier die Ubernahme und die Darstellung der
sich im europaischen Schrifttum entwickeln vertragsrechtlichen Auffassung von PPPs
ISv best practice sinnvoll und praktisch. Und zwar einerseits in Anbetracht der noch
darzulegenden, den osterreichischen und deutschen zivilrechtlichen Maximen &hnlich
gearteten Prinzipen und Grundbegriffe des russischen Zivilrechts; und andererseits
angesichts des Fehlens eines eigenstdndigen PPP-Vertragstypus auch in Russland und
der herrschenden  Auffassung, dass es sich vielmehr um notwendige
Vertragspassagen'®?” handelt.

Auch ist festzustellen, dass in der russ Praxis aufgrund legistischer Licken im
Konzessionsgesetz Skepsis gegeniber der Konzessionsvereinbarung herrscht. So ist als
Beispiel'®?® eines der ersten Konzessionsprojekte in Russland (Umfahrung Odincowo)
anzufiihren, das vom Foderalen Antimonopoldienst Russlands (russ FAS) angefochten
wurde, weil das Eignungskriterium einer zehnjahrigen Erfahrung in der Realisierung
von Konzessionsprojekten gegentber russischen Investorinnen diskriminierend war.
Dies, weil das Konzessionsgesetz erst seit 2005 in Kraft ist.

Daher erfolgt oft die rechtliche PPP-Strukturierung mittels Vertragskonstruktionen

auf Basis des ZGB oder im Rahmen der regionalen PPP-Gesetzgebung. %

5.1. PPP als Vertragswerk und Vertragsnetzwerk

Die Notwendigkeit der Anwendung verschiedener (interdependenter) Vertragstypen

zwecks Erfassung einer PPP folgt aus dem Umfang der involvierten Rechtsgebiete. Das

«1030

Ergebnis ist ein Vertragsnetzwerk (,, Netzwerk komplexer Vertragswerke ), das aus

internen Kooperations- und Nebenvereinbarungen und folgenden Vertragspaketen'®
bestehen kann, die den Kern-/Hauptvertrag (sog PPP-Projektvertrag bzw Master

Agreement) umsetzen und erganzen:

1027
1028

Vgl zB Belickaja in Unternehmensrecht 2 (2009), Online-Version.
Vgl bei Zusman, Jurist 1 (2009) 27.

1029 54 Minskowa/ Rewzina, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 16.

1030 essiak in Schrammy/ Aicher 11, 249.

1031 Vgl Lessiak in Schramm/ Aicher I1, 249 — 250.
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Paket der Finanzierungsvereinbarungen,
Paket der Bauvertrage,

Paket der Betriebsvertrage.

Folgende PPP-relevante Vertrage (erganzt um jene aus der russischen Rechtspraxis)

werden im Schrifttum idR als Projektvertrage, Finanzierungsvertrage und

Subunternehmervertrage der Projektgesellschaft (PG) erfasst:

1032

PPP-Projektvertrag (PPP-Kernstlick): zwischen dem Staat und der PG;
Konzessionsvertrage bzw Konzessionsvereinbarungen nach dem russischen
Konzessionsgesetz;

staatliche oder kommunale Vertréage nach dem russ Vergabegesetz;

staatliche oder kommunale Vertrdige nach dem Art 763 - 768 ZGB
(Werkvertréage fur den 6ffentlichen Bedarf);

Dienstleistungsvertrage'®* nach Art 779ff ZGB;

Servicevertrage (Vertrdge fir den Off Bedarf und Vertrdge Uber technischen
Support), auch Outsourcing-Vertrage (Mischvertrage nach Art 421 ZGB mit zB
Liefer-, Kauf-, Werkvertragselementen) und Service-Level-Agreements genannt;
Production-Sharing-Agreements nach dem Gesetz ber Vereinbarungen zur
Produktionsteilung in Russland;

Operation & Maintenance Service Contracts (sog ,,O&M*“-Vertrage), Betriebs-
und Wartungsvertrage, Betriebsfuhrungs- bzw Managementvertrége in Russland
(Betriebs-, Facility-Management-, Turn-Key-Vertrage);

Bestandsvertrage mit Investitionsverpflichtungen (Sanierung, Bau);

Planungs-, Bau- und ErschlieBungsvertréage;

Pachtvertrage zwischen dem offentlichen Auftraggeber und privaten AN;
Treuhandvertrage und Mischvertrége;

Nutzervertrage: zwischen der Projektgesellschaft und dem Dritt-/Nutzer;
Schlichtungs- und Schiedsvereinbarungen samt Schiedsgutachtenabreden;

Bietervertrage (pre-bid agreement): unter Bietern (Bewerbergemeinschaft);

1032

Vgl Meeder, PPP und Flughafenprojekte 220 — 227; dBMVBW/ Beratergruppe Gutachten I, 88 —

90 (va Abb 17); Haider, ecolex 2005, 7; Bachner, ecolex 2005, 5 — 6; Miiller-Wrede in Miller-Wrede
(2006) 33; Weihrauch in Meyer-Hofmann/ Riemenschneider/ Weihrauch Rz 480 — 494, Grafik ,,PPP-
Vertragsstruktur® 182; Eichhorn in Budéus 108; Glumow, Gesellschaftsjurist 5 (2009) 37, Belickaja in
Unternehmensrecht 2 (2009), Online-Version iVm Tschernigowskij, Gesellschaftsjurist 10 (2008a) 4 — 5.

103

3 Eigentlich entgeltlicher Vertrag uber die Erbringung von Dienstleistungen. Zur Problematik des

im ABGB nichtvorhandenen unternehmerischen Dienstleistungsvertrags bei Kock in Studiengesellschaft
fir Wirtschaft und Recht 156.
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= Konsortialvertrage: unter Projektsponsorinnen;

= Gesellschaftsvertrage: unter den Eigenkapitalgeberinnen bzw Sponsoren;

=  Syndikatsvertrdge: unter den Gesellschafterinnen;

=  Darlehens-/Kreditvertrage: zwischen der PG und den Fremdkapitalgebern;

= Direktvereinbarungen zwischen dem Offentlichen Auftraggeber, dem
Privatinvestor/ der PG und dem Finanzierungsinstitut;

= [nvestitionsvereinbarungen tber die fir Mittel aus Investitionsfonds der RF;

= Vertrdge mit anderen Finanzierungsformen (Anleihe, Infrastrukturobligationen);

= sonstige Vertrage und Vereinbarungen: zB Versicherungsvertrage.

Das Vertragsnetzwerk, also die Zerlegung in Einzelvertrdgen, erscheint auf den
ersten Blick dienlicher, weil es eine getrennte Behandlung einzelner Problemfelder
ermdoglicht. Auf den zweiten Blick erscheint es aufgrund des erheblichen Aufwandes

einer (inhaltlichen) Vertragskoordinierung unpraktisch und ineffizient. %

Ein gesamtes Vertragswerk kann sich uU daher als praktischer erweisen, da eine
Wiederholung der allg Vertragsbestimmungen unterbleibt und eine strukturierte
Darstellung in einem Stiick méglich ist, ein inhaltlicher Koordinierungsaufwand
entsteht nicht. Dann handelt es idR — in Osterreich — um einen gemischten und
unvollstandigen Gesamtvertrag mit gesellschaftsrechtlichen Elementen sowie
Elementen eines Werk-, Dienst-, Bestands-, Baurechts-, Kauf-/Lieferungsvertrages oder
Auftrages aber auch Darlehens-, Dienstleistungs- Pacht- und Miet-, Vor- und
Optionsvertrages.’®* Die Einordnung des gemischten Vertrages, und somit die Frage

der fiir ihn maBgeblichen gesetzlichen Regeln erfolgt nach folgenden zwei Theorien:***°

=  Absorptionstheorie: mafRgeblich sind die Regeln der Hauptleistung bzw des
Uberwiegenden Vertragstypus; diese Theorie kommt jedoch nur bei typischen
Vertrdgen mit einer (berwiegenden Hauptleistung und andersartigen
Nebenleistungen in Frage. Der OGH wendet sie va bei Dienstvertradgen gemischt

mit anderen Elementen und beim Uberwiegen bestandsrechtlicher Elemente an;

1034
1035

Vgl Kéck in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 152.
Vgl Lessiak in Schramm/ Aicher 11, 237, 241 iVm Kdck in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und
Recht 152 — 154; Mittendorfer in Mittendorfer/ Weber 107.

1036 Vgl Kdck in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 153 mit Hinweis auf Rummel, Peter in
Rummel, Peter (Hrsg), Kommentar zum ABGB? (2000) Rz 22 zu § 859 und mwN; Mittendorfer in
Mittendorfer/ Weber 107.
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= Kombinationstheorie: ein Nebeneinander der anzuwenden Regeln verschiedener
Vertragstypen ist hier die Methode, dabei ist die am meisten zufriedenstellende
Vorschrift auf den jeweiligen Vertragsteil anzuwenden, sofern dies nicht die
Umgehung vom zwingenden Recht bewirkt. Gegensatzlichkeiten sind nach dem
mutmallichen Parteiwillen zu beurteilen. Diese Theorie ist anzuwenden, wenn
kein Uberwiegender Vertragstypus vorhanden ist und sich die Bestimmungen der
unterschiedlichen Vertragstypen miteinander vereinbaren lassen.

Eine klare und definitive Prognose der Zuordnung des PPP-Vertrages zu einem

bestimmten Vertragstypus ist nicht immer maéglich. Daher sind explizite Rechtsfolgen

1037 \vas aber einen

1038

im Vertrag und eine moglichst genaue Vertragsausgestaltung ratsam,
erhohten Vertragserrichtungsaufwand und erhohte Transaktionskosten bedeuten.

5.2. Das Zivilgesetzbuch der Russischen Foderation

Vorab ist die besondere Stellung des Zivilgesetzbuches der RF'*° (ZGB) innerhalb
des Stufenbaus der russischen Rechtsordnung des Privatrechts zu veranschaulichen.
Denn das russische ZGB beheimatet sowohl das allgemeine Zivilrecht als auch das
Handels- bzw Unternehmensrecht. Zwar sind die Kapitalgesellschaften’®*® GmbH
(OO0, unter IV.7.2.1,, S 227) und AG (OAO/ ZAO, unter 1V.7.2.2., S 228) in eigenen
Gesetzen naher geregelt, doch ein eigenes Unternehmensgesetzbuch wie in Osterreich

gibt es nicht. Dafir ist das Familienrecht als Familiengesetzbuch'®** der RF kodifiziert.

Das ZGB besteht aus vier, zwischen 1995 und 2008 in Kraft getretenen, Teilen:

= Teil 1 (Art 1 - 453)*%*2: Allgemeine Bestimmungen, Eigentumsrecht und andere

dingliche Rechte sowie Allgemeiner Teil des Schuldrechts;

1037 So auch Bachner, ecolex 2005, 6.

1038 Vgl Kdck in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 154.

1039 [[paxnanckuii xoxekc Poccuiickoin ®enepaun — 'K PO; Grazhdanskij Kodeks Rossijskoj
Federacii — GK RF]. Es wird als Zivilgesetzbuch (ZGB) oder Burgerliches Gesetzbuch (BGB) lbersetzt,
auch als Zivilrechtskodes oder code civil.

1040 Ausfihrlich tber die Kapitalgesellschaften OOO und OAO bzw ZAO und ihre Grindung bei
Donchevskaya, Marie/ Rossokhin, lvan, Gesellschaftsgriindung in Russland, ecolex 2009, 380ff mwN.

1oal Familiengesetzbuch der Russischen Fdderation vom 29.12.1995 Nr 223-FZ [«CemeiiHbIi KOIEKC
Poccuiickoii ®enepanun — CK Pd»] idF Foderales Gesetz vom 23.12.2010 Nr 386-FZ.

1042 Zivilgesetzbuch der Russischen Foderation (Teil 1) (Art1 — 453), Foderales Gesetz vom
30.11.1994 Nr51-FZ und 52-FZ ,Uber die Inkraftsetzung des ersten Teils des Zivilgesetzbuches der
Russischen Fdoderation” [®3 «O BBegeHWM B ACWCTBHE YACTH IEpBOH [ 'pakIaHCKOTO KoJIeKca
Poccuiickoii Deneparun»] idF Foderales Gesetz vom 6. April 2011 Nr 65-FZ.
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= Teil 2 (Art 454 — 1109)****: Besondere Schuldverhaltnisse (Vertragstypen);
= Teil 3 (Art 1110 — 1224)'%**: Erbrecht und Internationales Privatrecht;
= Teil 4 (Art 1225 — 1551)'%: Geistiges Eigentum.

Wie bereits dargestellt, regelt das ZGB die privatrechtliche Stellung der Foderation
sowie der Foderationssubjekte und Kommunen als Subjekte des Privatrechts.’®* Als
Teilnehmer am Privatrechtsverkehr unterliegen sie den Normen, die auch fur juristische

Personen gelten, wenn nicht anderes bestimmt wurde.***’

Der Grundsatz der Privatautonomie liegt auch dem ZGB zu Grunde und ist in Art 1
Abs 2 ZGB und als Vertragsfreiheit (Abschluss-, Inhalts- und Formfreiheit) gesondert
in Art 421 ZGB normiert. Sie ist wie in Osterreich durch zwingende Rechtsvorschriften
und gesetzlich, in Art 1 Abs 2 letzter Satz ZGB vorgesehene, zulassige (im Hinblick auf

den Gleichheitsgrundsatz und die VerhéltnisméaRigkeit) Eingriffe determiniert.

In Bezug auf PPP ist das ZGB aus zwei Perspektiven wichtig. Einerseits hins der
Frage der rechtlichen Erfassung von PPPs und der Mdoglichkeit der Subsumtion von
PPP unter den zivilrechtlichen Instituten und Kategorien. Und andererseits hins der
vertragsrechtlichen PPP-Konstruktion; denn das ZGB stellt im Rahmen des Besonderen
Teil des Schuldrechts verschiedene vertragliche Schuldverhaltnisse (aber Kkein

1048

Typenzwang), die auch auf PPP-Modelle anwendbar—"" sind, bereit und normiert im

Art 421 Abs 3 ZGB zusétzlich die Moglichkeit eines gemischten Vertrags.

1043 Zivilgesetzbuch der Russischen Foderation (Teil 2) (Art 454 — 1109), Foderales Gesetz vom

26.1.1996 Nr 14-FZ und 15-FZ ,,Uber die Inkraftsetzung des zweiten Teils des Zivilgesetzbuches der
Russischen Foderation” [®3 «O BBemeHWH B OCWCTBHE YacTH BTOpOi ['pakmaHCKOro Komekca
Poccuiickoii ®enepanun»] idF Foderales Gesetz vom 7. Februar 2011 Nr 4-FZ.

1044 Zivilgesetzbuch der Russischen Foderation (Teil 3) (Art 1110 — 1224), Foderales Gesetz vom
26.11.2001 Nr 146-FZ und 147-FZ ,,Uber die Inkraftsetzung des dritten Teils des Zivilgesetzbuches der
Russischen Foderation” [®3 «O BBemeHWu B JeHCTBHE YacTH TpeThel ['pakIaHCKOTO KojeKca
Poccuiickoii ®eneparun»] idF Foderales Gesetz vom 30. Juni 2008 Nr 105-FZ.

1045 Zivilgesetzbuch der Russischen Foderation (Teil 4) (Art 1225 — 1551), Foderales Gesetz vom
18.12.2006 Nr 230-FZ und 231-FZ ,.Uber die Inkraftsetzung des dritten Teils des Zivilgesetzbuches der
Russischen Foderation” [®@3 «O BBeaeHmH B JEHCTBHE YacTH YETBEPTOW [ 'pakIaHCKOTO KOJEKca
Poccuiickoii denepanun»] idF Féderales Gesetz vom 4.10.2010 Nr 259-FZ.

1096 Art 124 ZGB.

1047

Art 124 Abs 2 ZGB.

1048 5 Belickaja in Unternehmensrecht 2 (2009), Online-Version; Carew/ Iwanjuk, Die
Finanzgazette 17 (2009) 12; Diese ist auch in Osterreich vertreten, vgl Kommunalkredit Public
Consulting GmbH/ BMWA/ OeKB, Marktstudie ,,PPP in Russland* 21.

178



Das Wesen von PPPs und ihre Implementierung in Russland

5.3. PPP im russischen Zivilrecht!®®

Wie bereits oben dargelegt, treten Carew/ lwanjuk fur eine zivilrechtliche Erfassung
von PPPs auf und begriinden ihre These anhand einer dreigliedrigen Analyse des PPP-

Phanomens hinsichtlich seines zivilrechtlichen Gehalts:

1. PPP-Verhéltnis als zivilrechtliches Verhaltnis;
2. PPP-Prinzipien als zivilrechtliche Prinzipien;

3. PPP-Modelle bzw PPP-Instrumente als zivilrechtliche Institute.

In ihrer Abhandlung legen sie die vielfach in FZPs und normativen Akten
verwendeten Wortfolgen ,,auf Grundlage der Prinzipen Offentlich-privater
Partnerschaften “,'®° | Abwicklung und Beteiligung in der Umsetzung von GCHP-
Projekten ™, ,,Konsolidierung und Konzentrierung von Ressourcen auf perspektive
wissenschaftlich-technologische Bereiche auf Grundlage der breiten Anwendung der
Mechanismen von GCHP* aus und zerlegen die PPP/ GCHP in ihre zivilrechtlichen

Einzelteile um sodann ihren rechtlichen Status zu definieren.

5.3.1. PPP und das zivilrechtliche Rechtsverhaltnis: Subjekt — Objekt —
Rechtsgeschaft

In einem ersten Schritt analysieren Carew/ lwanjuk die PPP anhand der
zivilrechtlichen Formel Subjekt — Objekt — Rechtsgeschéft (Leistungsinhalt). Fir diese
These spricht auch die russische sowie deutsche und englische Praxis, PPP auch als eine

vertragsrechtliche Konstruktion zu begreifen.

Als Subjekte (genauer: Beteiligte) im von der zivilrechtlichen Gesetzgebung
regulierten Rechtsverhdltnis wird im Art 2 iVm Art 124 ZGB explizit die Russische
Foderation und die Foderationssubjekte sowie die Kommunen neben den Burgern (als

natiirliche Personen) und den juristischen Personen genannt.'®*

1049 1 Folgenden wird die zivilrechtliche Erfassung von PPP in Russland anhand den Ausfiihrungen

von Carew/ lwanjuk dargestellt. Vgl Carew/ Iwanjuk, Die Finanzgazette 17 (2009) 12ff; auch Belickaja
in Unternehmensrecht 2 (2009), Online-Version; Minskowa/ Rewzina, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 17.

1050 Art 179. 2 Abs 1 HGRF: Der Investitionsfonds der Russischen Foderation — Teil der Ressourcen
des foderalen Budgets, welcher der Verwendung zum Zwecke der Realisierung von auf Grundlage der
Prinlzoigyen offentlich-privater Partnerschaften abgewickelten Investitionsprojekten unterliegt.

! Dieses Argument findet sich auch bei Belickaja in Unternehmensrecht 2 (2009), Online-Version.
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Diesem Umstand entsprechen auch die Rechtsverhaltnisse im PPP-Spektrum, wo
einer der priméiren PPP-Akteure immer staatlich bzw offentlich zu sein hat. Ahnlich
argumentiert auch Belickaja. Der andere primare PPP-Akteur kann ein beliebiger
Reprasentant des privaten Unternehmertums, der ein Interesse an der Projektumsetzung
hat, sein. Wie oben dargelegt, ist der zivilrechtlich geprégte Begriff offentlich-
rechtliches Gebilde dem PPP-Verstandnis zu Grunde zu legen.

Objekte zivilrechtlicher Rechtsverhéltnisse sind rechtstheoretisch betrachtet der
Grund, warum es zu diesen Verbindungen kommt; dazu zahlen Sachen inkl Geld und
Wertpapiere, anderes Eigentum und Eigentumsrechte, Arbeit und Dienstleistungen,
geistiges Eigentum und immaterielle Giiter.’®? Als Objekte im PPP-Spektrum sind
jedenfalls Objekte der Verkehrsinfrastruktur (Stralen und Eisenbahnlinien), soziale
Objekte (Spitéler, Schulen, Einrichtungen des tertidren Bildungssektors, Kurstatte etc)
und Kultureinrichtungen (Museen, Theater) zu nennen. Alle diese Objekte sind als
Sachen zu qualifizieren und als solche stellen sie Objekte eines zivilrechtlichen
Rechtsverhaltnisses dar. So nennt zB das Konzessionsgesetz unbewegliche und
bewegliche Sachen als Vertragsgegenstand von Konzessionsvereinbarungen'®® im § 4

und zahlt diese Objekte'®** genau auf.

Das Rechtsgeschéaft, also der Inhalt (Leistungsinhalt) des Rechtsverhéltnisses sind
zivilrechtliche Rechte und Pflichten der Subjekte. Erstere (Rechte) sind durch zwei
Arten von Befugnissen, namlich die Befugnis zur Geltendmachung (Anspriiche) und
zum (Interessen-)Schutz, gekennzeichnet. So kann das berechtigte Subjekt (zB
Glaubigerin) vom  verpflichteten  Subjekt (Schuldner) die Erfillung (zB
Eigentumsiibergabe, Erbringung der Dienstleistung) verlangen; und im Falle der
Nichterbringung kann die Glaubigerin zivilrechtliche Sanktionen begehren. Letztere
(Pflichten) sind der MalRstab notwendigen Verhaltens eines Beteiligten am
Privatrechtsverkehr: die Notwendigkeit der Vornahme bestimmter Handlungen durch
das Subjekt oder die Unterlassung allgemein schédlicher Handlungen.

In Anbetracht dieser zivilrechtlichen Grundformel erscheint auch das PPP-Verhaltnis
als ein zivilrechtliches, denn jedes Projekt in der PPP-Sphére legt fiir jeden Akteur und

jede Beteiligte Rechte und Pflichten, Erfullungsgarantien, Abwehrmechanismen bei

1052 Art 128 ZGB.

1053 8 3 Abs 1 des Konzessionsgesetzes.
1054 8 4 des Konzessionsgesetzes.
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Beeintrachtigung der subjektiven Rechte usw fest. Als Beispiel fiihren Carew/ lwanjuk
die Konzessionsvereinbarung an, deren Inhalt die Verpflichtungen ihrer Parteien sind.

So ist die Verpflichtung der einen Partei, das Objekt der Konzessionsvereinbarung
auf eigene Rechnung zu bauen oder zu sanieren, sowie die Verpflichtung der anderen
Partei, der ersten Partei das Besitz- (jus possessionis) und Nutzungsrecht tber das
Objekt der Konzessionsvereinbarung fiir einen bestimmten Zeitraum einzuraumen.*®>
Weiters regelt das Konzessionsgesetz die Garantien fir die Konzessionsbeteiligten
(Kapitel 2), die Haftung wegen Nicht- bzw Schlecht-Erfullung der Verpflichtungen aus

1057

der Konzessionsvereinbarung'®®, das Verfahren zur Streitschlichtung™®’ usw — all das

entspricht dem Inhalt eines zivilrechtlichen Rechtsverhéltnisses.

5.3.2. Verhaltnis der PPP-Prinzipien zu den Prinzipien des Zivilrechts

In einem zweiten Schritt vergleichen Carew/ lwanjuk die PPP-Prinzipien mit jenen
des Zivilrechts. So stellt die im Art 8 der Konstitution der RF*°® postulierte gleiche
Absicherung fur privates, staatliches, kommunales und sonstiges Eigentum — also die
Eigentumsgarantie — das Fundament des russischen Rechtssystems dar. Dieses Prinzip
ist auch von besonderer Aktualitat flr das Zivilrecht und erféhrt dort auch seine weitere
Entwicklung. Nachdem aber, wie oben erwahnt, die Erfillung einer Tatigkeit ,, auf
Grundlage der Prinzipen offentlich-privater Partnerschaften” in normativen Akten
angeordnet wird, werden diese PPP-Prinzipien anhand der Verhéltnisse unter den PPP-

Beteiligten von beiden Autoren dingfest gemacht:

= Prinzip der Rechtsgleichheit in zivilrechtlichen Rechtsverhaltnissen'®™®: die
partnerschaftliche Natur der PPP entspricht diesem Prinzip; sie setzt eine
gleichberechtigte und zwangsfreie Partizipation 6ffentlich-rechtlicher Gebilden
und Privater an der PPP voraus. Beide verfligen uber die gleichen juristischen
Maoglichkeiten und idR sind auf beide die gleichen Normen anzuwenden.

1055 8 3 Abs. 1 des Konzessionsgesetzes.

1056 8 12 und 16 des Konzessionsgesetzes.

1057 8§ 17 des Konzessionsgesetzes.

1058 Art 8 der Konstitution der RF:

“1. In the Russian Federation guarantees shall be provided for the integrity of the economic space, a
free flow of goods, services and financial resources, support for competition, and the freedom of
economic activity.

2. In the Russian Federation recognition and equal protection shall be given to private, state,
municigal and other forms of ownership.”.

1059 /g1 Art 1 Abs 1 ZGB.
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= Grundsatz der Privatautonomie’®®: den PPP-Akteuren steht es frei, ihr
Verhalten selbst zu bestimmen; unabhéangig, wer Projektinitiator ist, entscheiden
sie anhand ihrer Interessen u nach eigenem Ermessen, ob sie der PPP beitreten,
die Erfullung vom PPP-Partner einfordern oder die Gerichte einschalten, was
ganzlich mit dem Grundsatz der Privatautonomie tbereinstimmt.

= Prinzip der Vertragsfreiheit'®":

auch dieses Prinzip unterliegt einer
frequentierten Anwendung in PPPs. So sucht der PPP-Initiator eigenstandig —
mit oder ohne Ausschreibung — den Vertragspartner aus, die PPP-Akteure und
Beteiligten legen selbst die Vertragsbedingungen und die Form der vertraglichen
Beziehungen fest, auch im Rahmen eines gemischter Vertrages.

= Unverletzlichkeit des Eigentums: die PPP-Beteiligung setzt auch den Bestand
bestimmten Vermodgens bei den PPP-Akteuren und PPP-Beteiligten voraus;
dabei wird ihnen die freie Verfiigung hierliber garantiert, ohne eine willkirliche
Beschlagnahme, Untersagung oder Einschrankung der Verwendung zu

befiirchten — also auch eine Eigentumsgarantie im PPP-Bereich.

Auf diese Weise kommen Carew/ Iwanjuk zum meines Erachtens treffenden Schluss,
dass die PPP-Prinzipien nichts anderes als die allgemeinen Grundsétze des Zivilrechts
sind. Daher plddieren sie fiir eine prazisere Bezeichnung, ndmlich ,,Grundsatze des
Zivilrechts, charakteristisch fiir Rechtsbeziehungen mit der Beteiligung eines 6ffentlich-
rechtlichen Gebildes * statt ,, PPP-Prinzipien *.

5.3.3. PPP-Formen und die Anwendung zivilrechtlicher Institute

In einem dritten Schritt betrachten Carew/ lwanjuk die von ihnen als PPP-
Instrumente und PPP-Formen bezeichneten offentliche Aktivititen als bereits

existierende und ausreichend regulierte Institute des Zivilrechts.

5.3.3.1 Offentliche Investitionen in das Stammkapital von Kapitalgesellschaften

Das Procedere zur Errichtung einer Kapitalgesellschaft (inkl Stammeinlagen, Modus
und Fristen ihrer Aufbringung, Bestand der Griindungsmitglieder) ist im ZGB normiert
und wird in den speziellen foderalen OOO- und AO-Gesetzten weiterentwickelt. Dabei

1060
1061

Vgl Art 1 Abs 2 ZGB; in der russ Lit wird es auch als Grundsatz der Dispositivitat bezeichnet.
Art 421 ZGB.
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ist der Status der offentlich-rechtlichen Gebilde als Subjekte des Zivilrechts im
Allgemeinen und als Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft im Speziellen und somit

auch ihre Beteiligung am Stammkapital von Kapitalgesellschaften im ZGB geregelt.

5.3.3.2 Staatskorporationen (Goskorporacii)

Wie noch darzustellen ist, sind  Staatskorporationen  gemeinnitzige

Organisationen'®®.

Sie werden mittels eigenem Gesetz errichtet, dabei ist die
Anwendung des Zivilrechts nur dann ausgeschlossen, wenn dies ausdricklich
vorgesehen ist — also kommt das Zivilrecht auf Staatskorporationen zur Anwendung,
zumal das ZGB auch den rechtlichen Status gemeinnitziger Organisationen als

1063

juristische Personen™"" und ihre Teilnahme an zivilrechtlichen Verhaltnissen regelt.

5.3.3.3 Investitionen in Venture Investment bzw Capital Fonds

Das Ziel von Venture-Investitionen besteht im Allgemeinen darin, ein konkretes
Unternehmen (Objekt der Investition) in seinem Wachstum durch die Bereitstellung von
Geldmitteln gegen einen Anteil am Stammkapital oder ein Aktienpaket zu unterstitzen.
Nach einer bestimmten Zeit wird der Vorgang umgedreht und das angekaufte
Aktienpaket bzw der Anteil am Stammkapital wandert zum Vorbesitzer und der

Venture-Fonds erhélt den Gewinn.

Die Besonderheit dieser Fonds ist, dass sie als Treuhander (Vermittler) zwischen
dem Investitionsobjekt und dem Investor fungieren. Die Fonds selbst sind juristische
Personen (zB OAO Russische Venture Gesellschaft'® ein staatlicher Fonds), die
Investitionsobjekte jedenfalls Kapitalgesellschaften. Dabei stellt das Investieren in
Venture Investment Fonds ein komplexes Verfahren mit zB Kaufvertragen Uber
Gesellschaftsanteile oder Aktienpakete, Treuhand- und Vermittlungsvertrdgen etc dar.

So regelt das Foderale Gesetz ,,Uber die Investitionsfonds*'%®

jene Rechtsbeziehungen,
die in Verbindung mit der Beschaffung von Geldmitteln und sonstigem Vermdgen

mittels Aktienanlage oder Abschluss von Treuhandvertrdgen mit dem Ziel der

1062
1063

Art 7.1. des Foderalen Gesetzes ,,Uber die gemeinniitzigen Organisationen*.
Art 50 ZGB.
Néhere unter: http://www.rusventure.ru/ru/ (14.3.2011).

Foderales Gesetz vom 29. November 2001 Nr 156-FZ ,,Uber die Investitionsfonds* [®3 «O6
uHBeCTHIMOHHBIX (ponaax»] idF Foderales Gesetz vom 04.10.2010 Nr 264-FZ.
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Kapitalbiindelung und anschielenden Veranlagung in bestimmten Objekten sowie mit
der Verwaltung (Treuhand) des Vermdgens von Investitionsfonds inkl der
Aufbewahrung und Verfligungskontrolle des besagten Vermdgens der Investitionsfonds

stehen. Doch handelt es sich auch hier um zivilrechtliche Vorgange und Institute.

5.3.3.4 Abschluss und Erfullung von Vertragen (Vereinbarungen)

Nach Ansicht der Autoren stellen die staatlichen bzw kommunalen Vertrdge nach
dem Vergabegesetz und die Konzessionsvereinbarungen die populérsten
Vertragsformen beim PPP-Einsatz dar. Zwar ist jede dieser Vertragsarten im eigenen
Gesetz naher geregelt, doch gehdren sie zum Institut des Vertrages und damit
unterliegen sie den allgemeinen zivilrechtlichen Bestimmungen uber das Vertragsrecht.
So ist zB gesetzlich'®® normiert, dass im Rahmen der Konzessionsvereinbarung (als
Mischvertrag) jene zivilrechtliche Bestimmungen zur Anwendung gelangen, deren
Elemente in der Konzessionsvereinbarung enthalten sind, falls sich nichts etwas anderes
aus dem Konzessionsgesetz oder dem Wesen der Konzessionsvereinbarung ergibt.
Auch werden im Rahmen von PPPs andere Vereinbarungen zwischen der 6ffentlichen
Hand und dem Privatunternehmen, wie zB Mietvertrdge, abgeschlossen. Auch sie
unterliegen den allgemeinen Bestimmungen des ZGB (ber Vertrdge sowie den

speziellen ZGB-Normen (ber den jeweiligen Vertragstypus.

5.3.4. Rechtliche Beurteilung von PPPs

Anhand der soeben dargelegten drei Aspekte bekraftigen Carew/ Iwanjuk ihre
Auffassung, dass PPP weder einen neuen Rechtszweig noch ein neues interdisziplindres
Rechtsinstitut bedingen. Vielmehr kommt das allseits (va Unternehmen) bekannte,
bewéhrte und praktizierte Zivilrecht mit seinen Instituten, Mechanismen und Prinzipien
direkt zum Einsatz, ohne dass die PPP-Verhéltnisse einer zusétzlichen Qualifikation
bedurfen. Denn die Flexibilitat des Zivilrechts, welche sich in der Vertragsfreiheit, der
Abdingbarkeit im Erwerb, in der Ausubung und Durchsetzung sowie im Schutz von
Privatrechten wie auch im Prinzip ,,Alles erlaubt, was nicht verboten ist* manifestiert,
erlaube die Regulierung aller potenziellen PPP-Formen. Dennoch skizzieren die

Autoren folgende regulierungsbedurftige Fragenkomplexe:

1066 & 3 Abs 2 des Konzessionsgesetzes.
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1. Subjekt im PPP-Rechtsverhaltnis seitens des Offentlichen Partners: im Namen

des oOffentlich-rechtlichen Gebilde oder von Gemeinden treten im Rahmen

privatrechtlicher Rechtsverhaltnisse ihre Organe'®®’

einen doppelten Rechtsstatus’®®, denn sie konnen als eigenstandige

auf; somit haben die Organe

Rechtssubjekte privatrechtlicher Rechtsverhéltnisse auch im eigenen Namen
solche Rechtsverhaltnisse eingehen — so stellt sich die Frage, ob und inwieweit
die staatlichen Organe und die Organe der Ortlichen Selbstverwaltungskorper in
PPP-Rechtsverhaltnissen als eigenstandige PPP-Akteure auftreten kénnen;

2. Status eines vom Staat kontrollierten Wirtschaftssubjekts als Subjekt in PPP-
Rechtsverhéltnissen: hierbei geht es weniger um die Staatskorporation, sondern
um die Rechtsform der offenen Aktiengesellschaft (OAO, siehe IV.7.1.1, S 223),
wenn deren Haupt-/ Mehrheitsaktionar der Staat ist; einerseits besitzen solche
Gesellschaften strategische Bedeutung fur die 6ff Hand und erfullen sozial
wichtige Funktionen (zB OAO RZD) und andererseits stellen sie eigenstéandige
Teilnehmer am zivilrechtlichen Vermdégens-/Verkehr und Gltertausch dar;

3. Garantie der Unveranderbarkeit von Vertragsbedingungen seitens des Staates
flr den Investor: dies erscheint meines Erachtens wirtschaftlich nicht sinnvoll,
weil PPPs einen besonderes Mal an Flexibilitdt— wie von IPPR und Commission

on Public Private Partnerships in ihrem Abschlussbericht!®

gefordert —
voraussetzen, und vertragsrechtlich unzweckméRBig, weil dadurch ein
notwendiges Change Management unmdglich macht;

4. Fragenkomplex der auBer- bzw tiberplanmaBigen'®® Ausgaben: angesichts der
langen Projektlaufzeit sind sie entweder direkt haushaltsrechtlich oder indirekt
uber haushaltsrechtliche Mechanismen zur Budgetédnderung vorzusehen;

5. Haftung der offentlich-rechtlichen Einheit fiir die Nichterfillung ihrer

zivilrechtlichen Verpflichtungen: diese Frage ist mit dem Budget der Einheiten

1067
1068

Art 125 Abs 1 und 2 ZGB.

Art 66 Abs 4 (Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft kdnnen Biirger und juristische Personen
sein hingegen nicht staatliche Organe oder Organe von Selbstverwaltungskorpern, falls nichts anderes
gesetzlich vorgesehen ist) iVm Art 125 Abs 1 und 2 ZGB.

1069 | ppR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 9.

1070 Vgl hierzu 841 BHG hins der Unterscheidung auBerplanméBige (Ausgaben, die im
Bundesvoranschlag ihrer Art nach nicht vorgesehen sind) und tberplanméfige (Ausgaben, die eine
Uberschreitung von Ausgabenansiatzen des Bundesvoranschlages erfordern) Ausgaben und der
Madglichkeit bei Gefahr in Verzug, unvorhersehbare und unabweisbare auler- oder UberplanméaRige
Ausgaben innerhalb der im Art 51b Abs 2 und 4 B-VG vorgesehenen Betragsgrenzen zu leisten, sowie
der sonstigen Mdglichkeiten, VVoraussetzungen und Grenzen zur Leistung solcher Ausgaben.
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verbunden, denn es sind haushaltsrechtliche Mechanismen iSv einzurichtenden
Sonderbudgettépfen zu normieren, aus denen die Zahlung erfolgen soll;

6. Gerichtlicher Schutz: dies ist insofern anzudiskutieren als die Gerichte einen
Teil des Staates sind; in einer gerichtlichen Auseinandersetzung zwischen den
PPP-Partnern muss die 6ff Hand die richterliche Unabhangigkeit befolgen.

7. Besondere PPP-Grundséatze: es ist anzudenken, dass aufgrund der Besonderheit
von PPP-Projekten bei ihrer Realisierung nicht alle zivilrechtlichen Grundsatze
beachten werden konnen; fur einen solchen Fall wére es sinnvoll — vorausgesetzt
die vorangehenden Punkte machen dies notwendig —, wenn normiert wird,

welche Prinzipien nicht (und weswegen nicht) zur Anwendung gelangen.

5.4. Notwendiger Vertragsinhalt & sinnvolle Ausgestaltung®"

Die Vertragsgestaltung muss interessensgerecht und fair sein.*®’? Sie hangt aber vom
Schwerpunkt des Projektzweckes und dementsprechend mafgeblich von der

offentlichen Interessenslage ab. So unterscheidet Lessiak zwischen

=  Projekten mit 6ffentlicher Daseinsvorsorge-Zielsetzung und

= Projekten mit primér wirtschaftlicher Zielsetzung zur Erfullung 6ff Aufgaben.

Er konstatiert, dass eine Definition der 6ffentlichen Aufgabe aus vertragsrechtlicher
Sicht nicht notwendig ist, hingegen aus Sicht des 6ffentlichen Rechts und der Politik
wahrscheinlich geboten.'%”® Dies ist meines Erachtens in Relation zur Qualitat der dem
Vertrag zugrunde liegenden offentlichen Aufgabe zu sehen, da wie Lessiak selbst
feststellt, eine offentliche Aufgabe mit einer Daseinsvorsorge-Zielsetzung eine etwas
sensiblere und kompliziertere Vertragsausgestaltung nach sich ziehen wird als Projekte
mit wirtschaftlichem Background. So gelangt auch hier die von Budaus gepragte

Einteilung in Kern- und Infrastrukturleistung zur Anwendung, weil sie eine leichtere

1071 yeMvBW/ Beratergruppe, Gutachten 11/1, 76; dBMVBW/ Beratergruppe, Gutachten ,,PPP im

offentlichen Hochbau 111/2: Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen, Arbeitspapier Nr 7: Vertrags-Checkliste*
(2003); Kock in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 154 — 161; Winner in Studiengesellschaft fur
Wirtschaft und Recht 223; Mittendorfer in Mittendorfer/ Weber 105 — 109, 120 — 127; Vertraglicher
Rahmen in KOM(2004) 327 endg Rn 44 — 50, krit BKA, Stellungnahme PPP-Griinbuch 16 — 20; Horn,
Hendrik/ Peters, Andrea, Vertragsgestaltung bei Public Private Partnership (PPP)-Projekten, in Betriebs-
Berater (BB) 2005, 2421; Bachner, ecolex 2005, 5 — 6; Lessiak in Schramm/ Aicher Il 235; Oettle in
Budéus 131; Miller-Wrede in Miller-Wrede (2006) 25; Weihrauch in Meyer-Hofmann/
Riemenschneider/ Weihrauch Rz 495 — 520; Kniitel in Siebel/ Réver/ Knutel (b) 385.
1072 Amtliche Begriindung zum OPP-Beschleunigungsgesetz in Miiller-Wrede (2006) 241.

1073 Vgl Lessiak in Schramm/ Aicher I1, 241 — 242.
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Handhabung und eine Standardisierung ermdglicht — je weiter eine 6ffentliche, im
Rahmen einer PPP zu erflillende Aufgabe von den 6ffentlichen Kernaufgaben ist, desto

leichter wird die Standardisierung der Prozessablaufe und Vertragsbausteine.

Dabei lassen die Einzigartigkeit va groRer PPP-Projekte und die Flexibilitat der PPP-
Struktur kaum standardisierte Gesamtvertragswerke zu, wohl aber standardisierte
Einzelvertragsbausteine. So ist es vertragsrechtlich geboten, die projektbezogenen
Besonderheiten und die im Risikomanagement erarbeiteten Ergebnisse genau zu

erfassen, da auf AGBs jedenfalls nicht zurtickgriffen werden kann.

In einem ersten Schritt ist im Folgenden eine Checkliste der jedenfalls vertraglich zu
berticksichtigenden Aspekte darzulegen. Die Darstellung erfolgt stichwortartig ohne
Wertung und Priorisierung, da der gebotene Vertragsinhalt je nach Vertragstyp, Branche
und Projektspezifikum variiert und die Beriicksichtigung einzelner Bausteine eine
unterschiedliche Intensitat erfahrt.’®”* In einem zweiten Schritt sind einige wesentliche
Bestandteile eines PPP-Vertrags bzw Vertragsnetzwerkes darzulegen; Details kdnnen

den Literaturhinweisen entnommen werden:

= Bericksichtigung des vorangegangenen Vergabeverfahrens;

= Risikoverteilung und Risikocontrolling;

= Offentliche Ingerenzrechte als vertragliche Weisungs- und Gestaltungsrechte;

= Offentliche Kontroll- und Uberwachungsrechte, Effizienzsicherung™®’®;

*  Regelungen uber Informationspflichten und -austausch, Zurverfugungstellung
notwendiger Unterlagen und mdgliche Offentliche Informationsoffenlegung iSd
Transparenz und Informationszugang fiir Blrgerinnen;

= explizite Regelungen Uber decision-making (zB sog partnership boards);

=  Pflichten, Leistungen und Rechte des Betreibers/ der Auftragnehmerin;

= gesetzliche VVorgaben bei der Festlegung von zB Betreiberpflichten;

=  Bericksichtigung gesetzlicher Genehmigungs- und Betriebsvoraussetzungen;

= Bestimmung von Leistungsstandards wie zB Nutzerzufriedenheit und ihrer

Absicherung (Bonus-Malus-regelung, step-in-Option);

1074 Ausfiihrlich bei zB Meeder, PPP und Flughafenprojekte 221 — 227; IPPR (ed)/ Commission on

Public Private Partnerships, The final report on PPP 5, 9 — 12; Kdck in Studiengesellschaft fir Wirtschaft
und Recht 154 — 161; Lessiak in Schramm/ Aicher 1I, 245 — 251; Holoubek/ Segalla in FS
Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 103; Mittendorfer in Mittendorfer/ Weber 124 — 127; dBMVBW/
Beratergruppe, Gutachten I, 4; Hart/ Welzel, PPP und E-Government 32; Mittendorfer in Mittendorfer/
Weber 123 — 124; Pittner in Budaus 102 ua; Bachner, ecolex 2005, 6.

1075 Vgl Winner in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht 223.
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1076

= Gewinnverteilung™ ™ und Rechnungslegung;

= steuerrechtliche Strukturierung und Berlcksichtigung div Steuervorteile (zB
Umsatzsteuer-Vorsteuerabzug/-Stundung, Ertragssteuer-Zurechnungsgrundsatze
und die besondere Zurechnung beim Spezialleasing von Spezialimmobilien);*’’

= Leistungsiiberwachung- und Leistungstberprufung (begleitende Leistungs- und
Erfolgskontrolle, Controlling) sowie Sicherstellung der Leistungserbringung;

= Sicherungsklauseln, Eintrittsrechte der Banken, Kiindigungsrechte und
Entschéadigungsregelungen;

1078

= Haftungsverteilung und accountability, zB soll der 6ff Partner~—"" gewéhrleisten,

dass Biirger bei Vertragsmangeln keine Verschlechterung erfahren;**”

= Festlegung von Vergitungs- und Anreizmechanismen, Entgeltgestaltung iSv
outcome-base contracting als PPP-Vertragsstandard um die Vertragszahlungen
an den greifbaren Nutzen fiir die Leistungsuser zu binden;'%®°

= Beriucksichtigung der langen Vertragslaufzeit, Flexibilisierung und
Anpassungsmodalititen (change management);

1081 Z\wischen den

= mehrstufige Eskalations- und Streitschlichtungsmechanismen
Vertragspartnern, da gerichtliche Auseinandersetzungen zeit- und kostenintensiv
sind, und Beschwerdeverfahren fur Individuen und Biirgergruppen;

= Rechtsstand;'%%

=  Exit-Strategien und Worst Case-Szenarien (Liquidation etc): neben einem

Risikomanagement ist auch ein Change-Management und PPP-spezifisches

1076 Hierbei ist eine der ,Lektionen* aus den PFIs anzufiihren: ,, All contracts should have explicit

provisions for sharing super-profits arising from the re-financing deals. “; Weiter wird gefordert: ,, Gain-
sharing provisions should always be a feature of partnerships where achieving revenue-generation or
cost reduction relies on active co-operation from the public sector and/or there is a high degree of
uncertainty about quality of the information available.”; IPPR (ed)/ Commission on Public Private
Partnerships, The final report on PPP 5iVm 9.

1077 /91 Fuhrmann/ Kunisch, ZLB 2010, 74 — 75.

1078 5ene off Einheit, die politisch und rechtlich das Vertragsmanagement zu verantworten hat, soll
auch jene sein, die den Vertrag in erster Linie aufsetzt. So IPPR (ed)/ Commission on Public Private
Partnerships, The final report on PPP 11.

1079 Vgl IPPR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 10.

IPPR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 9.
(1) Verhandlung durch Verhandlungsteams (2) Conciliation (3) Arbitral Referee-Verfahren (4)
Consulting Engineer und (5) Gericht. Ausfiihrlich Lessiak in Schramm/ Aicher 11, 251.

Einen interessanten Zugang zur Frage der Anwendung oder Nicht-Anwendung des 6ffentlichen
Rechts findet sich im PPP-Abschlussbericht: nicht die Gesellschaftsform soll hierfiir maRgeblich sein,
sondern die ,,nature of the function being performed by a public service organisation [Anm: service
providers who are not in the public sector] “. IPPR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships,
The final report on PPP 12.

1081
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Beteiligungsmanagement, Ausstiegszenarien und Szenarien zur Sicherstellung

der Aufgabenerfullung bei vorzeitiger Vertragsbeendigung, Insolvenz oder

privaten Ausfuhrungsschwierigkeiten und deren Rechtsfolge vorzusehen; %

= Proaktive Einbindung von Interessensgruppen und Betroffenen seitens der
(lokalen) Politik und Verwaltung Uber zB Konsultationsprozesse, Beiréte,

Einspruchs- und Mitbestimmungsméglichkeiten fiir Biirgerinnen.**®*

5.4.1. Leistungsstandards und Anreizmechanismen'®®

Ein wesentlicher Bestandteil erfolgreicher PPP-Vertragsausgestaltung ist die exakte
Leistungsbeschreibung und die damit verbundene Festlegung von Leistungsstandards.
Ferner ist ihre Absicherung durch eine anreizorientierte Vergutung (sog Bonus-Malus-
Regelung) von zentraler Bedeutung flr ihre tatsédchliche Einhaltung. Hier ist auch auf

die konfliktvorbeugende Wirkung eines solchen Bonus-Malus-Systems hinzuweisen.

Ein weitere Option flr die Gewahrleistung von Leistungsstandards stellt die sog step-
in-Option dar, also der Vorbehalt des 6ff Partners zur (zeitlich begrenzten) Ubernahme

des Betriebs bei Nicht- oder Schlechterfiillung seitens des Privaten. %

5.4.2. Notige Risikoallokation und Risikosteuerung'®’

Die sachgerechte und ausgewogene Risiko- und Verantwortungsteilung und ihre
vertragliche Erfassung (zB durch Zahlungsmodelle fur Verkehrsmengenrisiken,
Pdnalzahlungen fir Bauzeitliberschreitungen, limitierte oder indexierte Zahlungen fur

Leistungen etc)'*®®

machen eine PPP aus. Es geht um konkrete, bei der
Projektkonzeption und Vertragsgestaltung — sowohl in Russland als auch der EU — zu
beachtenden Risiken, dabei variiert ihr Vorkommen sowie ihre Ausgestaltung und

Intensitat von Branche zur Branche.

1083 Vgl dBMVBW/ Beratergruppe, Gutachten I, 4; Lessiak in Schramm/ Aicher Il 245 — 246; Hart/

Welzel, PPP und E-Government 32; Mittendorfer in Mittendorfer/ Weber 123 — 124,

1084 Ausfahrlich IPPR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 11.

1085 Vgl Holoubek/ Segalla in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 103; Mittendorfer in
Mittendorfer/ Weber 124 — 127; Bachner, ecolex 2005, 6.

1086 Vgl Bachner, ecolex 2005, 6.

1087 Vgl zB dBMVBW/ Beratergruppe, 111/2/5, 25 — 29; KOM(2004) 327 endg Rn 45; Sachs/ Hahnl in
Schriftenreihe RFG 1-2 (2008) 110 — 111; Minskowa/ Rewzina, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 15.

1088Vgl zB Bauer, RFG 2007, 95.

189



Das Wesen von PPPs und ihre Implementierung in Russland

5.4.2.1 Allgemeine Risiken im Kontext von PPPs

*  Planungs-/Entwicklungs-, Bau- und Inbetriebnahmerisiken: zB Konstruktions- u
Planungsrisiko (schlechte Zeitplane/ Preiskalkulationen/ Qualitat), Ausfalls- und
Planénderungsrisiko, technisches und organisatorisches Bau(ausfiihrungs)risiko
(Bauzeituberschreitung, fehlerhafte Umsetzung), Risiko der Inbetriebnahme;

= Grundstucks- und Bestandsrisiken: zB Verfugungsrisiko, Baugrundrisiko,
Umwelt- und Technologierisiko, Verwertungs- und Wiederherstellungsrisiko;

= Kredit-/ Finanzierungsrisiken: zB Insolvenz-, Nachtrags-, Re-/Finanzierungs-,
Rentabilitéts-, Inflations- und Wéhrungsrisiko, Risiko des Eigentiimerwechsels;

= Ausschreibungs- und  Verfahrensrisiken:  zB  Verfahrensfehler  im
Vergabeverfahren und unrichtige/ unvollstandige Ausschreibungsunterlagen;

=  Betriebsrisiken: zB 6ff und privates Nachfrage-, Auslastungs-, Betriebsrisiko
(hdhere Betriebskosten etc), Wartungs- u Instandhaltungsrisiko, Betriebsrisiken
wegen veranderter Leistungsanforderungen, Uberalterungsrisiko;

= Marktrisiken: zB Preis-, Inflations-, Risiko demographischer Anderungen;

=  Rechtliche Risiken: zB Genehmigungs-, Konzession- und
Planfeststellungsrisiko, Gesetzesanderungen in und aulRerhalb der Sphére des
MalRnahmentréagers, allgemeine Steuerdnderungsrisiken;

=  Force Majeure Risiken: sind in der Regel von beiden Partnern zu tragen;

= Sonstige Risiken: zB Beschwerde-/ Protest-, Management-/Schnittstellenrisiko;

= Politische Risiken: zB Risiko durch Riickzug eines o&ffentlichen Partners,

Korruption, Krieg, Nationalisierung, Streik.'%%

Hier ist wieder auf die Eurostat-Entscheidung hinzuweisen, welche die Ubernahme
des Bau- und des Ausfalls- bzw Nachfragerisikos durch den Privaten bei PPPs fordert,

1089 Vgl detaillierte Risikomatrix von PPP-Modellen im 6ff Hochbau in dBMVBW/ Beratergruppe,

Gutachten ,,PPP im &ffentlichen Hochbau 111/2: Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen, Arbeitspapier Nr 5:
Risikomanagement“ (2003) 32 — 42; European Commission, PPP-Guidelines, 50 — 55; Alfen/ Fischer in
Weber/ Schafer/ Hausmann Abb 21; Bachner, ecolex 2005, 5 — 6; Weber, Martin/ MoR, Oliver/ Parzych,
Andreas, Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen als Erkenntnis- und Entscheidungsprozess, in Weber,
Martin/ Schéfer, Michael/ Hausmann, Friedrich Ludwig (Hrsg), Public Private Partnership (2006) 590 —
597 (Risikomatrix); Kommunalkredit Public Consulting GmbH/ BMWA/ OeKB, Marktstudie ,,PPP in
Russland“ 8ff; Knitel, Christian, Risiken und ihre Strukturierung, in Siebel, Ulf/ Réver, Jan-Hendrik/
Kntel, Christian (Hrsg), Rechtshandbuch Projektfinanzierung und PPP. Vertragsgestaltung und
Projektdurchfiihrung nach deutschem Recht unter Beriicksichtigung internationaler Erfahrungen (2008c)
502 sowie seine ausflhrliche Risikocheckliste, ebd 504 — 519 und Rover, Jan-Hendrik, Anhang:
Zusammenfassende Risikotabelle, ebd 519 - 533; Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und
Erfolgsbedingungen 53 — 55; Mittendorfer in Mittendorfer/ Weber 110 — 119; Bauer, RFG 2007, 95;
Azizow, Gesellschaftsjurist 5 (2009) 13 und Tabelle 1.
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damit PPP-Vermdgenswerte als nichtstaatlich im Rahmen der ESVG klassifiziert
werden — ,,nur ... wenn es eindeutige Anzeichen dafiir gibt, dass der [Private] den
Grofsteil des Risikos trégt, mit dem die spezifische Partnerschaft behaftet ist .19 Auch
ist auf das als Abgrenzungsmerkmal der Konzession gegeniiber einem einfachen

Dienstleistungsauftrag und unten zu ertrternde wirtschaftliche Risiko hinzuweisen.

5.4.2.2 Besondere Risiken in Russland

Die dargelegten einzukalkulierenden Risiken haben auch fir die russische
Rechtspraxis Bestand. Im Folgenden sind dennoch einige Risiken, die praktisch bei

jeder PPP-Form in Russland zu beriicksichtigen sind, hervorzuheben:'%%*

= Risiko der Konzessionsreklassifizierung: eine nicht konzessionelle PPP-
Vereinbarung wird in eine Konzessionsvereinbarung (gerichtlich) reklassifiziert,
was die Anwendung des Konzessionsgesetz auf sie nach sich zieht;

= Verfugungsrisiko: bei Fragen, die eine Zukunfts- bzw Eventualverbindlichkeit
eines Partners zur Ubergabe des Eigentums an einem Liegenschaftsobjekt
(unbewegliches Anlagevermdgen) an den anderen Partner vorsehen, ist
besondere Vorsicht geboten, denn solche Verpflichtungen kénnen uU auf dem
russischen  Staatsgebiet unerfullbar sein, weil einerseits bestimmte
Infrastrukturobjekte im 6ff Eigentum stehen und nicht Ubertragbar sind und
anderseits es in Russland noch kein echtes Grundbuch oder Ahnliches gibt;

= Grundstiicksrisiken: allgemeines Problem stellt das Fehlen der Registrierung der
Grundstiicks- und Eigentumsrechte, die fur die Projektrealisierung notwendig
sind. Auch sind Schwierigkeiten zu bedenken, wenn innerhalb eines Projekts
Grundstlcke verschiedener 6ff Eigentlimer (Fdderation, Kommunen, mehrere
Foderationssubjekte), bendtigt werden. Ferner sind die div Beschrankungen der
Ubertragbarkeit einiger Grundstiickskategorien zu beachten.

»  Finanzierungsrisiken im Kontext offentlicher Mitfinanzierung: zu bedenken ist,
dass die 6ff Hand ihren finanziellen Mitverpflichtung nur dann nachkommen
kann, wenn die jeweiligen 6ff Ausgaben im Haushaltsgesetz aufgenommen und

beschlossen werden. Dabei betragt der budgetare Planungszeitraum ein bis drei

1090
1091

Siehe Eurostat, STAT/04/18, 2.

Vgl Minskowa/ Rewzina, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 16 — 17; Danko/ Suchkowa, PPP-Beiheft
in Gesellschaftsjurist 5 (2009) 22 — 25.
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Jahre, das PPP-Projekt hat hingegen einen Umsetzungszeitraum von 20 bis 35
Jahren. Hinzu tritt die konzessionsrechtlich sehr eingeschrankte Maoglichkeit des
Konzessionérs, die Besicherung seiner Verpflichtungen gegenlber den
Glaubigern mit den Verpflichtungen aus dem Konzessionsgesetz zu gestalten.
Ausschreibungs- und Verfahrensrisiken: sind beim Konzessionsgesetz und bei
anderen PPP-Umsetzungsformen zu berlcksichtigen.

5.4.2.3 Der Risikomanagementprozess

Eine jede PPP setzt einen genauen Risikomanagementprozess voraus, der aufgrund

seines Umfanges oft nicht durchgefiihrt wird. Doch nur eine exakte Risikoallokation

und

ihre vertragliche Beachtung gestatten eine realistische Einschatzung und

Beherrschbarkeit des jeweiligen (globalen bzw projektbezogenen)'®*? Risikos.'** Der

Risikokatalog und die Risikomatrix ermdglichen erst die Bewertung des wirtschaftlichen

Risikos.'®* Hierbei stellt der PSC eine ,, Grundlage fiir eine wirtschafilich sinnvolle

Risikoallokation zwischen offentlicher und privater Seite «10% dgar,

Der Risikomanagementprozess sollte folgende Phasen umfassen:

1.

Risikoidentifizierung: aller tatséchlicher und potenzieller Risiken (und ihre
anschlieende Bewertung) mittels eines Risikokatalogs,

Risikobewertung: Uberpriifung der Ubertragbarkeit der Risiken auf die Partner,
Risikozuordnung: tatsdchliche Zuordnung der Risiken zum jeweiligen Partner,
Risikomatrix: Zusammenfassung der Risiken mit ihrer Verteilung zwischen dem
offentlichen und privater Partner und ihrer Eintrittswahrscheinlichkeit (mind
Bezeichnung, Beschreibung, geteilte bzw alleinige Zustandigkeit des Risikos),
Risikotransfer: nicht maximale, sondern optimale Ubertragung auf den Privaten
nach den Regeln der Beherrschbarkeit, Effizienz und Fairness (zB Bauzeit-,
Qualitats- und wirtschaftliches Risiko);

Risikoliberwachung: schlielt den Risikomanagementprozess ab.***®

1092
109
1094

Vgl Alfen/ Fischer in Weber/ Sch&fer/ Hausmann 40.

¥ S0 auch Poljakowa, Russlands Verkehr 14 (2009), Online-Version.

Siehe dazu zB Bachner, ecolex 2005, 5 — 6 und FN 11; Bauer, RFG 2007, 93f; detaillierte

Risikomatrix von PPP-Modellen im 6ff Hochbau in dBMVBW/ Beratergruppe, Gutachten 111/2/5, 32 — 42.

109
1096

® Bauer, RFG 2007, 93.

Vgl dBMVBW/ Beratergruppe, Gutachten 111/2/5, 3 iVm Alfen/ Fischer in Weber/ Schéfer/

Hausmann Abb 20 iVm Bauer, RFG 2007, 95.
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5.5. Besondere Vertragskonstruktionen in Russland

Die Abwicklung von PPPs in Russland als Vertragskonstruktionen erfolgt Uber

allgemeine oder speziell entwickelte Rechtskonstruktionen:*%%’

= staatliche Vertrdge Uber Lieferung von Waren, Ausfilhrung von Arbeiten und
Dienstleistungen flr den 6ffentlichen Bedarf nach dem Vergabegesetz;

= Konzessionsvereinbarungen nach dem Konzessionsgesetz;

=  Quasi-Konzessionsformen wie Life-Cycle-Contracts und Service-Contracts;

»=  Production-Sharing-Agreements nach dem Gesetz Uber Vereinbarungen zur
Produktionsverteilung;

= [nvestitionsvereinbarung Uber Zuweisung und Verwendung von Mitteln des
Investitionsfonds der RF;

= langfristige Investitionsvertrage;

= Bestandsvertrage mit Investitionsverpflichtungen;

= diverse Mischvertrdge und andere Vereinbarungen zwischen dem Staat bzw den

Kommunen und dem privaten Sektor.

So kann eine PPP in Form eines unbefristeten Bestandsvertrags mit der
Verpflichtung, ein bestimmtes Objekt zu bauen, bestimmte Anzahl an Arbeitsplatzen zu
schaffen oder ein bestimmtes Investitionsvolumen zu garantieren, umgesetzt werden;
oder eines Bauleistungsvertrags flr den 6ffentlichen Bedarf, einer Treuhandverwaltung

offentlichen Eigentums oder einer Production-Sharing-Agreement.**%

Art 421 Abs2 ZGB rdaumt den Parteien die Mdoglichkeit ein, einen gesetzlich
vorgesehenen Vertrag abzuschlieRen oder einen, der rechtlich nicht erfasst ist. Auf
dieser Grundlage basiert auch der sog Investitionsvertrag; hierbei verzichtet die 6ff
Hand auf Fiskaleinnahmen fiur eine vertraglich festgelegte Dauer, dafiir kann der
Privatunternehmer mit diesen  Mitteln  sein  Investitionsprojekt, das ein

sozialokonomisches Effekt hat, fertigstellen.

1097 Vgl Glumow, Gesellschaftsjurist 5 (2009) 37, Belickaja in Unternehmensrecht 2 (2009), Online-

Version iVm Tschernigowskij, Gesellschaftsjurist 10 (2008a) 4 — 5.

1098 |jierzu zahlen jegliche Vereinbarung zwischen staatlichen bzw kommunalen Einheiten (bzw von
diesen beherrschten juristischen Personen) und privaten Kapitalgesellschaften mit der privaten
Verpflichtung zur Leistung von Kapital- oder anderen Investitionen in das Vereinbarungsobjekt, die zB
auf die Mietzahlungen aufgerechnet werden, wenn die Vereinbarung auf Basis eines Mietvertrages ist.

109 55 28 Belickaja in Unternehmensrecht 2 (2009), Online-Version.
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Die Vertrdge nach dem russ Vergabegesetz und die Konzessionsvereinbarungen
werden im Rahmen der vergabe- und konzessionsrechtlichen Behandlung von PPPs
erortert. Wenn es sich aber weder um eine Konzessionsvereinbarung nach dem
Konzessionsgesetz noch um einen Werk, Liefer-, Dienstvertrag fur den 6ff Bedarf nach
dem Vergabegesetz handelt, dann sind die in diesem Fall subsididr anzuwendende
Bestimmungen des Teil 2 des ZGB (Art454 — 1109), ndmlich die besonderen

Schuldverhéltnisse (Vertragstypen), zu beachten. So sind folgende Vertragstypen des

ZGB subsidiar als PPP-relevant zu nennen: %

= Pachtvertrag (Leasing)''™

= Treuhanderische Vermogensverwaltung''%%.

1103 im Allgemeinen und im Besonderen die Werkvertrage fiir den

1105

=  Werkvertrag

f1104

offentlichen Bedar mit Anwendung des Vergabegesetzes > auf jene Teile

der Rechtsbeziehungen, die im ZGB nicht reguliert sind, und mit Abschluss

eines staatlichen oder kommunalen Vertrages nach ZGB, namlich als

1106

- Bauleistungsvertrag™ " (flr den staatlichen oder kommunalen Bedarf) oder

1107

Werkvertrag flr Projektierungs- und Vorarbeiten (fir den staatlichen

oder kommunalen Bedarf).

1108

= Vertrag tber gemeinsame Tétigkeit™" (Gesellschaft blrgerlichen Rechts) ohne

Grindung einer juristischen Person und die Subart der stillen Gesellschaft.

1100 Ahnlich Kommunalkredit Public Consulting GmbH/ BMWA/ OeKB, Marktstudie ,,PPP in

Russland* 22 — 23.

1101 Art 665 — 670 (spezielle Leasing-Bestimmungen) iVm 606ff ZGB (allg Bestimmungen (ber
Miete). Hierzu ist das Foderale Gesetz vom 29.10.1998 164-FZ ,,Uber Finanzierungsmiete (Leasing)
[@3 «O ¢dunancosoit apenne (nmu3unre)»] idF Foderales Gesetz vom 8. Mai 2011 Nr 83-FZ zu beachten,
das auf Leasinggeschafte mit nichtverbrauchbaren Sachen mit Ausnahme von Grundstlicken und anderen
Naturobjekten (8 Abs 1) anwendbar sein kann. Es normiert als Leasingsubjekte (Leasingnehmer und —
geber) natdrliche und juristische Personen (§ 2), nicht jedoch explizit 6ffentliche Organe, was fiir ihre
Ausnahme sprache. Doch nennt das Gesetz im Rahmen einer Einschrdnkung des Anwendungsbereichs
auch eine Haushaltseinrichtung als Leasingnehmer (§ 1 Abs 1). Diese ist nach Art 6 iVm161 HGRF eine
staatliche (kommunale) Einrichtung zur Erbringung staatlicher (kommunaler) Leistungen, Ausfiihrung
von Arbeiten oder Erfullung staatlicher (kommunaler) Aufgaben zwecks Realisierung der gesetzlich
vor%tlegghenen Kompetenzen staatlicher (kommunaler) Organe mit Haushaltsmitteln.

Art 1012 — 1026 ZGB.
Art 702 — 768 ZGB.
Art 763 — 768 ZGB.
Art 768 ZGB.
1106 art 740 - 757 ZGB.
1107 Art 756 — 762 ZGB.

1108 Art 1042 — 1050 ZGB.

1103
1104
1105
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5.5.1. Life Cycle Contracts und Service Contracts™®

Im russ Schrifttum werden oft Vertrage ber Wartung und Instandhaltung von im
offentlichen Eigentum befindlichen Objekten als Service Contracts bezeichnet, ihre
genaue Bezeichnung lautet jedoch Operation and Maintenance Service Contracts (sog
O&M-Vertrage). Die Bezeichnung als Service Contracts ist insofern unzureichend, da
sie im Schrifttum auch im Allgemeinen fir Dienstleistungsvertrage verwendet wird.
Dabei haben die O&M-Vertrage eine dhnliche Rechtsnatur wie die
Lebenszyklusvertrage und kdénnen gar als eine Subart der Lebenszyklusvertrage
betrachtet werden, mit dem Unterscheid, dass sie nicht fur den gesamten Lebenszyklus
abgeschlossen  werden. Jedenfalls sind Lebenszyklusvertrdge angesichts der

Vertragsfreiheit in der russischen Rechtspraxis zuléssig.

Der Einsatz von Lebenszyklusvertragen (sog Life Cycle Contracts) als international
erprobte PPP-Instrumente wurde in Russland vermehrt in Zeiten der Finanz- und
Wirtschaftskrise 2008/2009 angesichts des bereits dargelegten Infrastrukturdefizits und
des sich auch in Russland durch die Krise angedeuteten Haushaltsdefizits aber auch
eines schwacheren Privatsektors diskutiert. Doch wie ist ein Projekt gestaltet, das auf

einen Lebenszyklusvertrag basiert?

Die private, projektausfiihrende Vertragspartei plant und errichtet ein
Infrastrukturobjekt auf ihre Rechnung und unter Nutzung eigener Ressourcen und
Materialien, um es anschlielend fiir die geplante Objektnutzungsdauer (Lebenszyklus)
einschlieBlich Instandhaltung- und Sanierungsagenden zu betreiben. Die andere,
Offentliche Vertragspartei (Staat, Kommune) vergutet sie mit Haushaltmitteln entweder
fir einem bestimmten vertraglich vereinbarten Stand entsprechende Leistungen im
Zusammenhang mit Bereitstellung des Objekts zur Nutzung durch Dritte (kostenlose
Autobahnen etc) oder fur Offentliche Leistungen, die im Zusammenhang mit dem
Objekt erbracht werden. Die Umsetzung erfolgt im Rahmen einer Projektfinanzierung

mit der Grindung einer SPV, die alle Koordinierungs- und Verwaltungsaufgaben

1109 Nach Tschernigowskij, Maxim, Lebenszyklusvertrage: Rechtsnatur und Anwendungsperspektiven

im Rahmen von PPP-Projekten in Russland [«KoHTpakThl H3HEHHOrO IMKJA: MPaBOBas MPUPOAA H
MepCIIEKTUBHI UcToib3oBanus B pamkax I'Ull-npoexro B Poccum»], Beiheft ,,Public Private Partnership
in Zeiten der Krise” [IIpunoxenue «['ocynapcTBEHHO-4aCTHOE MAapTHEPCTBO B YCIOBHUIX KpU3UCa»],
Gesellschaftsjurist [KopnoparusHsiit topuct] 5 (2009) 14ff; auch Tschernigowskij, Autostralien 4 (2009)
17.
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ubernimmt und Auftragnehmer gegentiber der 6ffentlichen Hand und Auftraggeberin
gegenuber den Subunternehmen ist.

Demnach bilden Dienstleistungsvertrage den Kern der Lebenszyklusvertrdge. Doch
weisen sie auch Elemente eines Miet- oder Bevollmachtigungsvertrags auf und kénnen
sie die offentliche Hand verpflichtende Bedingungen zur Bereitstellung wvon
Grundstiicken dem zukilnftigen privaten Objektbetreiber im Rahmen von zB
Sanierungsprojekten  enthalten. So betrachtet, handelt es sich bei den
Lebenszyklusvertragen um gemischte Vertrage; dabei spielt die Frage nach dem

Eigentum des errichteten Objekts eine sekundare Rolle.

Die internationale Einordnung der Lebenszyklusvertrage als eine Konzessionsform
trifft angesichts des Konzessionsgesetzes auf die russische Praxis nicht zu.***® Auch
kdnnen im Rahmen von Konzessionen nur der Staat oder die Kommunen als Konzedent
fungieren. Hingegen konnen Lebenszyklusvertrdge auch in der Arbeit wvon
privatrechtlich organisierten Infrastrukturunternehmen, zB OAO RZD (Russische
Eisenbahn), und Staatskorporationen zur Anwendung gelangen. Auch begegnen die
Lebenszyklusvertrage nicht den Nachteil einer nutzerorientierten Finanzierung und
damit verbundenen sozialen Spannungen und verfassungsrechtlichen Bedenken
aufgrund der off Bereitstellungsverpflichtung betreffend bestimmter Vertrauensgiter
(staatliche soziale Garantien). Daher kdnnen solche Lebenszyklusvertrédge jedenfalls
dann zum Einsatz, wenn die klassische Konzession nicht machbar ist. Zu den weiteren

Vorteilen ihres Einsatzes zahlen auch folgende Aspekte:''*!

= Der private Partner erhdlt seine Vergiitung erst ab der realen 6ffentlichen
Nutzung (zB der Schulunterricht findet statt; die Straf3en sind befahrbar etc) des
errichteten (oder sanierten) Objekts. Dies ist fur die offentliche Hand von
Vorteil, weil sie einerseits keine grofle Summen, wie dies bei einer
Eigenerflllung der Fall sein ware, sondern lediglich die Monatszahlungen sowie
andererseits keine Transaktions- und sonstige VVorbereitungskosten leisten muss.
= Der Lebenszyklusvertrag sieht die Aussetzung der Zahlungen, wenn das Objekt
aufgrund von Baumangeln nicht entsprechend genutzt werden kann, sowie

zusatzlich Strafen fur den Betreiber fur niedrige Nutzbarkeitswerte des Objekts

1110
1111

So auch Zusman, Jurist 1 (2009) 26.
Vgl Tschernigowskij, PPP-Beiheft in Gesellschaftsjurist 5 (2009) 15 — 16.
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(zB  verspatete Schneerdumung, Strallensperre  wegen unplanméliger
Renovierungsarbeiten infolge mangelhafter Asphaltierung etc) vor.
= Aufgrund dieser Besonderheiten des Lebenszyklusvertragen ist die private,

projektausfiihrende Vertragspartei daran interessiert:

- schneller zu bauen, da die Vergltung erst mit der tatsachlichen
Objektnutzung erfolgt;

- besser zu bauen und die Bauweise sowie das Preis-Qualitat-Verhaltnis zu
optimisieren, um die Sanierungs- und Instandhaltungskosten in der
Betriebsphase niedrig zu halten, was zusétzlich Innovationspotenzial hat;

- effizienter die Instandhaltung zu gestalten, indem zB geplante Umbau- oder
Sanierungsarbeiten an Schulen in den schulfreien Sommerferien oder an

StralRen in den weniger verkehrsintensiven Nachtstunden stattfinden.

= Diese Vorteile spiegeln sich auch in den Baukosten wider: so wurde in Finnland
im Rahmen von Lebenszyklusvertrdge eine Reduktion der Baukosten in der
Hohe von 40% verzeichnet.

= Doch nicht nur die Baukosten erfahren eine Senkung, sondern auch die
Verwaltungskosten der ¢ffentlichen Hand im Rahmen eines Bauprojekts, weil
sie nicht jede Bauphase streng kontrollieren muss; Monitoring und
Ergebniskontrolle reichen aus, da der private Partner selbst an einer

kostengunstigen Bauweise Interesse hat.

Die Lebenszyklusvertrage werden im Schrifttum sehr positiv bewertet, doch ist ihr
rechtliches Schicksal und ihre rechtliche Einordnung nicht eindeutig. Wenn staatliche
oder kommunale Unternehmen, Dienststellen und Einrichtungen Lebenszyklusvertréage
abschlieBen, dann liegt idR ein Zukauf von Dienstleistungen vor, was in den

Anwendungsbereich des russ Vergabegesetzes fallen wirde.

Die Auswahl des Vertragspartners musste demnach im Rahmen eines sog Konkurses,
einer Auktion oder ohne Bieterverfahren als eine Preis-/Angebotsanfrage erfolgen.
Angesichts der GroRe und Dauer von Infrastrukturprojekten ware ein grofRer Aufwand
fur die Vorbereitung der Ausschreibungsunterlagen (Dokumentation) und des
staatlichen bzw kommunalen Vertrags nach dem russ Vergabegesetz notwendig. Hinzu
ist 817.1 des Gesetzes uber den Wettbewerbsschutz zu beachten, wonach jede
Ubereignung oder Verfiigung unbeweglicher Sachen staatlichen (oder kommunalen)

Eigentums (also auch bei zB Mietvertrdgen) im Rahmen von Versteigerungen, deren
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Ablauf von der Regierung der RF geregelt werden soll, zu erfolgen hat. Bis zu
Erlassung eines solchen untergesetzlichen Aktes kommen nach § 53 Abs 3 leg cit die
Regelungen des Konzessionsgesetzes zur Anwendung. Zusatzlich bestimmen 8§ 84 und
87 HGRF, dass langfristige, tGber die Budgetperiode hinausgehende Verpflichtungen der
Foderation in das gesetzlich geregelte Register'™? der Ausgabeverpflichtungen
aufgenommen werden missen. Hingegen sind solche Register nicht in allen

Foderationssubjekten und Kommunen''*®

vorhanden, was den Abschluss von
Lebenszyklusvertragen im Einzelnen und die Durchfiihrung von PPPs im Allgemeinen

erschwert.

So gesehen, konnen Lebenszyklusvertréage als ¢ffentliche Auftragsvergabe oder als
spezielle Konzessionsvereinbarungen mit Sonder-Finanzierungsmodus (keine Nutzer-,
sondern eine Budgetfinanzierung) oder als Vertrag zur Ubereignung unbeweglicher
Sachen staatlichen Eigentums betrachtet werden. Dies fiihrt zur Normenkollision.
Annlich schwierig gestaltete sich die Situation in der regionalen Gesetzgebung. Daher
wird eine eindeutige, eigenstandige foderale (und regionale) normative Regelung und
Erfassung von Lebenszyklusvertragen unter Beriicksichtigung ihrer Langfristigkeit und

der damit verbundenen Risiken (zB Inflationsrisiko) gefordert.

Meiner Ansicht nach liegt hier eine kontraktbestimmte PPP vor, die — wie sonst auch
jede PPP — eine normative Sonder-Behandlung idR nicht bedarf und ist mit den
zivilrechtlichen Instrumenten zu erfassen; allenfalls ware eine rechtliche Anpassung an

den PPP-spezifischen Sachverhalten denkbar.

5.5.2. Production-Sharing-Agreements (PSA)

Die Vereinbarungen zur Produktionsverteilung — in der Praxis ist die englische
Bezeichnung Production-Sharing-Agreements (PSA) geldaufig — unterliegen dem Gesetz
,Uber Vereinbarungen zur Produktionsverteilung ****. Es ist jedenfalls hinzuweisen,
dass die Production-Sharing-Agreement regelnden Gesetze in dem gemeinsamen

Zustandigkeitsbereich der Foderation und der Foderationssubjekte fallen. So sind

1112 Ein solches Register existiert nur fir Ausgabenverpflichtungen der Russischen Foderation nicht

aber fur jene der Féderationssubjekte oder Kommunen.
1113 Vgl Danko/ Suchkowa, PPP-Beiheft in Gesellschaftsjurist 5 (2009) 22.
U4\l Foderales Gesetz vom 30.12.1996 Nr225-FZ ,Uber Vereinbarungen zur

Produktionsverteilung“ [@3 «O cornanieHusix o pasaene npoaykuuu»] idF Foderales Gesetz vom 19. Mai
2010 Nr 89-FZ.
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insbesondere in den Foderationssubjekten mit ausgeprégter Erdol- und Erdgas-
Forderung eigene Normativakte uber die Gewinnung von Bodenschétzen und Uber PSA

idR als Auslegungsgesetze des Foderalen Gesetzes zu finden***®

Im Rahmen eines PSA (berldsst die Russische Foderation (vertreten durch die
Regierung oder ein bevollmachtigtes Organ) dem Investor (beide Vertragsparteien)***°
entgeltlich und befristet die ausschlie}lichen Rechte zur Prospektion, Exploration und
Gewinnung bzw Forderung von Rohstoffen (und verbundene Arbeiten) auf dem im
Agreement festgelegten Gebieten mit Bodeneschétzen. Dafur verpflichtet sich der
Investor, die Arbeiten auf seine Rechnung und Gefahr durchzufiihren. ***’ Die erzeugte
Produktion unterliegt der Teilung zwischen dem Staat und dem Privaten entsprechend

den vertraglich festgelegten Bedingungen und MaRen (Schliissel).***8

Die Produktionsaufteilung erfolgt idR nach Abzug der ersatzfahigen
Betriebsausgaben. Dabei unterteilt das Gesetz**® die geforderten Rohstoffe in sog cost
oil und profit oil. Der Begriff cost oil bedeutet, dass dieser Teil der Produktion
vollstandige dem Investor zusteht. Hingegen bedeutet profit oil, dass dieser Teil der
Produktion nach einem im PSA festgelegten Schlissel unter den Vertragspartnern

entweder in natura oder in Geldwert aufzuteilen ist.**?°

Der PSA wird im Schrifttum idR als eine Vertragsform von Erdol- und
Erdgaskonzessionen dargelegt. Die bekanntesten PSASs sind

= Kharjaga (Erdol);

= Samotlorskoje (Erddl);

= Sachalin I und Il (Erddl und Erdgas).

Es besteht hins der Rechtsnatur des PSA ein Meinungsstreit im russ Schrifttum. Je
nachdem, ob ein zivilrechtlicher, 6ffentlich-rechtlicher, gemischter oder zivilrechtlicher
Vertrag mit offentlich-rechtlichen Elementen bejaht wird, kommt unterschiedliches

Recht zur Anwendung. Rath nimmt idR das Vorliegen der letzten Variante an.***

1115 Vgl Rath, Johannes, Das Recht der Production-Sharing Agreements in der Russischen Foderation

(2006} 39 —41.
1116 ¢ 3 pSA-Gesetz.
1117
8§ 2 PSA-Gesetz.
1118
§ 2 PSA-Gesetz.
1119
§ 8 PSA-Gesetz.
1120 Vgl Rath, Production-Sharing Agreements in Russland 71.
121 \/q1 Rath ebd 49 — 53.
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6. PPP als konzessions- und vergaberechtliche

Konstruktion (Konzessions-PPP)

,,PPP steht rechtlich betrachtet an der Schnittstelle zwischen
Instrumenten des ausgegliederten kommunalen Unternehmens und der 6ff
Auftragsvergabe. Konsequenterweise spielen gerade hier die Regelungen
des Vergaberechts und Wetthewerbsrechts stark zusammen. «1122

Wenn es um PPP geht, dann geschieht sie idR im Rahmen des oa unionsrechtlichen
bzw dsterreichischen Vergaberechts™?, das offentliche Auftrage und Baukonzessionen
umfasst. Doch ist dem Vergaberecht der Begriff PPP fremd.'*** Dies ist einer der
Grinde, warum das Vergaberecht auch als ,, Knackpunkt..., der die Umsetzung von

PPP-Projekten in Osterreich hemmt, ** 1125 hezeichnet wird.

., Derzeit enthdlt das Vergaberecht keine ausdriicklich auf PPP-Projekte
zugeschnittenen Regelungen [wie Definition], was sich in der Umsetzung

einzelner Projekte als zusdtzliche Schwierigkeit erweist. «1126

Dieses Problem stellt sich nach néherer Betrachtung meines Erachtens nicht.
Vielmehr verhilft das PPP-neutrale Vergaberecht zur tatséchlichen rechtlichen
Erfassung von PPPs in Osterreich und der EU und gibt dem PPP-Phanomen einen
geordneten Rechtsrahmen vor, ohne das PPP-Potenzial einzuschrénken. Ferner stellt das

1127 nach einem

Vergaberecht objektive, transparente Instrumente bei der Suche
geeigneten privaten Partner bereit und reguliert somit die 6ff Entscheidungsfindung.
Auch ist hier das Vergabeverfahren A an Aicher als organisierter

Parallelwettbewerb™?® und iA an Raschauer als formalisierter Ablauf*?

1122
1123

Holoubek/ Segalla in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 69.

Im Internetportal der Europdischen Kommission, in der Rubrik ,,Binnenmarkt“ beim Thema
,.Offentliches auftragswesen* werden Offentlich-private Partnerschaften unter Vergabepartnerschaften
subsumiert. Auch wird das Griinbuch KOM(2004) 327 als ,,Griinbuch (2004) ber die Anwendung der
Vergabevorschriften fir verschiedene Formen 6ffentlich-privater Partnerschaften® bezeichnet.

1124 Schiefer in Mittendorfer/ Weber 153; BKA, Stellungnahme PPP-Griinbuch 2; BMVIT/ BMF, PPP-
Ergebnisbericht 9.

> Gemeint ist, dass die Einordnung von Vorhaben in das vergaberechtliche Korsett mitunter zu
Problemen flhrt. Vgl BMVIT/ BMF, PPP-Ergebnisbericht 9 iVm 11.

1126 B\vIT/ BMF, PPP-Ergebnisbericht 11.

1127 \/g1 Aicher, ©GZ 9 (2005) 10.

1128 Aicher, Josef, Die Vergabekontrollkommission in ihrer Bedeutung flr die Osterreichische
Rechtsentwicklung und fiir die Angleichung an das Recht der EG in Korinek, Karl/ Aicher, Josef,
Ver%az%ekontrolIkommission (1991) 19, zit n Holoubek/ Fuchs/ Holzinger, Vergaberecht 4.

Vgl Raschauer, Verwaltungsrecht® Rz 716.
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zivilrechtlicher Vorgénge im AuBenverhaltnis, die einem Sonderzivilrecht unterliegen,
und offentlich-rechtlicher Ablaufe hoheitsverwaltender Bundes- und Landes-
Kontrollbehdrden im Innenbereich der 6ff Auftraggeber, die dem offentlichen Recht

unterliegen, hervorzuheben.

., Ein zentrales Merkmal von Konzessionen ist das Recht des Konzessiondrs
zur wirtschaftlichen Nutzung des Bauwerks bzw. der Dienstleistung, das als
Gegenleistung fir die Errichtung des Bauwerks bzw. die Erbringung der
Dienstleistung gewahrt wird. Von offentlichen Auftragen unterscheiden sich
Konzessionen im Wesentlichen durch das mit der Nutzung verbundene
Risiko, das der Konzessionar, der die jeweiligen Vorhaben normalerweise

zumindest teilweise finanziert, tragen muss. “***

Wenn in der EU vom Vergaberecht die Rede ist, dann umfasst es das EU-
Sekundarvergaberecht und das auf ihm basierende Osterr Bundesvergabegesetz 2006 —
trotz der oa differenzierten Ansicht der Kommission — die Vergabe privatrechtlicher
Baukonzessionen und die Vergabe von Liefer-, Bau- und Dienstleistungsauftragen.
Anders gestaltet sich die Rechtslage in der Russischen Fdderation, denn wie oben

ausgefuhrt, existieren hier zwei gesetzliche Grundlagen:

= Konzessionsgesetz (genauer Gesetz Uber Konzessionsvereinbarungen) und

= Vergabegesetz (genauer Gesetz Uber die Vergabe von Auftragen zur Lieferung
von Waren, Ausfuhrung von Arbeiten und Dienstleistungen fir den staatlichen
und kommunalen Bedarf).

Im ersten Fall wird eine Konzessionsvereinbarung, im zweiten Fall ein staatlicher

oder kommunaler Vertrag™>!

uber die Lieferung von Waren oder die Ausfiihrung von
Arbeiten oder Dienstleistungen abgeschlossen. Auch wird im Schrifttum zusatzlich als
Option fur die 6ff Hand eine PPP einzugehen, falls das Projekt weder als Konzession
noch als Auftragsvergabe eingestuft werden kann, die zivilrechtliche Madglichkeit eines

Vertragsabschlusses zwischen 6ff und privaten Partnern genannt.***?

Diese normative Zweiteilung spielgelt sich auch in der russischen Praxis wider, so

werden fiir die Realisierung von PPPs in Russland nach den div Vertragskonstruktionen

1130 9pp_Mitteilung, KOM(2005) 569 endg 7.
1131

§ 9 Vergabegesetz.
1132 5 auch Rusinova in Privatisation & Public Private Partnership — Review 2008/09, 113.
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priméar Konzessionsvereinbarungen verwendet.'*** Dies und die Tatsache, dass das russ
Vergabegesetz seit seinem Inkrafttreten im Jahr 2006 Gber 20 Mal novelliert wurde,
lassen eine tiefere Beschéftigung mit ihm als unzweckméRig erscheinen, zumindest
nicht im Rahmen dieser Arbeit. Angesichts der am 11. April 2011 beschlossenen
22. Vergabegesetz-Novelle 2011 ist auch eine Behandlung mangels Erfahrungswerte in
diesem Rahmen verfriht. Aus diesen Grinden ist hier vor der konzessionsrechtlichen
Darstellung auf die Grundlagen des russ Vergabegesetzes zwecks Grundverstdndnisses
und auf den Gesetzesentwurf ,,Uber das foderale Vertragssystem® und seine Bedeutung
fur die weiteren Entwicklung des Vergaberechts einzugehen, um sodann die best

practice aus Osterreich und der EU zu skizzieren.

6.1. Die Vergabe offentlicher Auftrage in Russland

Die Vorlage von Gesetzesentwirfen Uber die Vergabe offentlicher Auftrdge (zur
Lieferung von Waren, Ausfiihrung von Arbeiten und Dienstleistungen fir den
staatlichen und kommunalen Bedarf) in Russland obliegt dem Fdderalen
Antimonopoldienst Russlands (FAS), da es sich beim Gesetz um die Verhinderung von
Wettbewerbsverzerrung und Monopolbildung handelt. Das russ Vergabegesetz hat in
Inhalt und Struktur wenig mit dem unionsrechtlichen und 6sterreichischen Vergaberecht

gemein, einzig der Gesetzesumfang.

6.1.1. Bausteine und Elemente des russischen Vergabegesetzes

Vorab normiert das Gesetz, dass die Vergabegesetzgebung auf den Bestimmungen
und Prinzipen des ZGB sowie des HGRF beruht.**** Weiters sind verschiedene
Definitionen (zB staatlicher und kommunaler Bedarf,*** staatliche und kommunale
sowie sonstige Auftraggeber,’** SPV,™" Teilnehmer an der Vergabe,**®) sowie
ausfuhrliche Bestimmungen iiber den staatlichen bzw kommunalen Vertrag''*°, dabei

unterliegt der Vertragsabschluss den Vorschriften nach dem ZGB mit Beriicksichtigung

1133
1134
1135

Belickaja in Unternehmensrecht 2 (2009), Online-Version.
§ 2 Vergabegesetz.

8 3 Abs 1 und 2 Vergabegesetz.

10g6 Vergabegesetz.

1137 § 3 Abs 1 und 2 Vergabegesetz.

138gg Vergabegesetz.

1139 ¢ 9 Abs 1 bis 12 Vergabegesetz.
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des Vergabegesetzes und anderer maRgeblicher Foderaler Gesetze (Abs 2). Uber die

Auftragsvergabe entscheidet eine zu bildende Vergabekommission.''*

Ein besonderes Merkmal des russ Vergabegesetzes stellt die Moglichkeit fur den

offentlichen Auftraggeber, den (maximalen) Anfangspreis festzulegen.*#*

Das foderale Vollzugsorgan hat zwei Register zu fuhren:

= Register der abgeschlossenen Vertrage nach den Vergabegesetz;''#?

= Register unlauter, schlechtglaubiger Auftragnehmer.!#?

Die Auswahl des Vertragspartners erfolgt im Rahmen folgender allgemeiner

Vergabeverfahren'**

, dabei bestehen auch Sondervergabeverfahren fiir besondere
Sachverhalte (zB fur die Herstellung von Literatur- und Kunstwerken, Lieferungen flr

humanitére Hilfe und Beseitigung der Folgen von Naturkatastrophen:

1145 1146

= mit Bieterverfahren: (offener) Konkurs—", (geschlossene) Auktion und
elektronische Auktion;
= ohne Bieterverfahren: Auftrag als Preis-/Angebotsanfrage, beim einzigen

Lieferanten/ Dienstleistungserbringer/ Werkhersteller oder auf der Warenborse.

Im Zentrum des Auswahlverfahrens im russ Vergaberechts steht nicht die Eignung
nach Erfahrung oder diverse Qualitatskriterien, sondern primar der Preis. Dies ist vor

1148 auch

allem bei den sog Auktionen'*" der Fall. Zwar sind bei den sog Konkursen
andere, in der Ausschreibung geforderten Kriterien zu berlicksichtigen und von der
Kommission zu bewerten, doch steht der Preisvergleich im Vordergrund. Die Tatsache,
dass das Bestpreis-Prinzip und nicht immer das Bestbieter-Prinzip das mafRgebliche
Entscheidungskriterium darstellt, macht das Vergabegesetz zwar fir einfache
Kaufvorgénge nitzlich und anwendbar, doch lassen sich komplexe PPP- und

Infrastrukturprojekte damit schwer l6sen.**4°

1140
1141

8 7 Vergabegesetz.
819 1 Vergabegesetz; krit Kommunalkredit Public Consulting GmbH/ BMWA/ 0OeKB,
Marktstudie ,,PPP in Russland* 32.

142518 Vergabegesetz.

1143 8§ 19 Vergabegesetz.

1144 510 Abs 1 Vergabegesetz.

1145 § 20ff Vergabegesetz.

1146 & 30ff Vergabegesetz.

1147 Vgl zB § 37 Vergabegesetz.

1148 Vgl zB § 28 Abs 4 Vergabegesetz.

1149 54 auch Tschernigowskij, Autostralen 4 (2009) 16.
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6.1.2. Gesetzesentwurf ,Uber das foderale Vertragssystem*'**

Der Entwurf zur Anderungen des Vergabegesetzes (Vergabegesetz-Novelle 2011)
wurde im Frihjahr 2011 vom Fdderalen Antimonopoldienst Russlands vorgelegt. Es
wird vermutet, dass der Anfang 2011 vom Ministerium fir regionale Entwicklung der
RF vorgelegte Entwurf des filr ein Gesetz ,,Uber das foderale Vertragssystem* die
Motivation fir diese Vergabegesetz-Novelle war. Dabei war der Gesetzesentwurf vom
Ministerium vorgelegt worden, weil die Ansicht vertreten wurde, dass die zahlreichen
Liicken und Mangel'™® des derzeitigen Vergabegesetzes nicht durch eine weitere
Novellierung, sondern nur durch ein neues Gesetz behoben werden konnen. Es ist aber
vor allem ein Verlustgeschaft fir den Staat: nach Angaben werden jahrlich Budgetmittel
in der Hohe von RUB 1 Trl (EUR 25 Mrd) zweckentfremdet*.***?

Das Ziel dieses Gesetzesentwurfs ,,Uber das foderale Vertragssystem* war daher die
Korruptionsbekdmpfung einerseits sowie die Qualitats- und Transparenzsteigerung in
der offentlichen Beschaffung. Dies sollte durch einen systematischen Zyklus-Ansatz in
der Erstellung, Vergabe und Erfullung 6ffentlicher Auftrage (Deckung des 6ff Bedarfs)
und durch die Schaffung von Rahmenbedingungen (Normen und Regeln), um ein sog
foderales Vertragssystem, einen einheitlichen technischen Organisationszyklus fur die
Beschaffung des offentlichen (staatlichen, kommunalen) Bedarfs, zu gewéhrleisten.

Dieser Zyklus war in folgenden zentralen Etappen gegliedert:

=  Prognose des 0ff Bedarfs an Waren, Arbeiten und Dienstleistungen (dzt ist nur
die Auftragsvergabe als solche normiert, nicht aber wie sich der Bedarf bildet);

= Erstellung 6ff Versorgungsplane durch die 6ffentlichen Auftraggeber;

= Auftragsvergabe (Warenlieferung, Ausfiihrung von Arbeiten, Dienstleistungen);

= Vertragserfillung und Vertrags-Monitoring, Annahme und Analyse der

Vertragsergebnisse um die zukinftige Beschaffung zu planen.

Der Entwurf des foderalen Vertragssystems beinhaltete folgende Eckpunkte:

=  Planung und Prognose des 6ff Beschaffungsbedarfs;

1150 Vgl Konzept des Foderalen Gesetzes ,,Uber das foderale Vertragssystem* [Konuemnius npoekta

¢benepanpHoro 3akoHa «O  ¢denmepa’dbHONM  KOHTPakTHOH  cucteme»] unter:  http://www.gov-

zakupki.ru/files/koncepcija.doc (16.04.2011); Pirozhenko, Aleksandr, Kontrakte unter Kontrolle

[«KonTpakThl mon koHTponem»], Rossijkaja Biznes-Gazeta [Poccuiickas busnec-rasera] 795 (2011) 13

vom 12.04.2011, Online-Version unter: http://www.rg.ru/2011/04/12/goszakupki.html (17.04.2011).
1515628 Poljakowa in Russlands Verkehr 30 (2008), Online-Version.

1152 \/q1 Wardulj, Profil 12 (2011) 32.
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=  Einfihrung einer Bibliothek mit Standard- und Mustervertrdgen und einer
Datenbank mit Standardspezifikation der angekauften Produktion;

= Begrindung des Eroffnungspreises und anderer Schlisselkriterien 6ff Vertrage;

=  Vergabe 6ffentlicher (staatlicher, kommunaler) Auftrége;

= Administration und Uberwachung der Erfiillung 6ffentlicher Vertrage;

= Vertrags-Monitoring und Erfassung der Vertragsergebnisse;

= Beurteilung der Effektivitat der Vertragserfullung;

=  Beurteilung der Befriedigung des 6ffentlichen Bedarfs;

= Auswertung und Generalisierung sowie Verbreitung der best practice-Projekte.

Im Bereich der Vergabeverfahren wurden die in Osterreich und der EU in
Anwendung stehenden Verfahren weitestgehend ubernommen, so auch das Verfahren

uber den wettbewerblichen Dialog.

Nach ersten Presseangaben war dieser Gesetzesentwurf der AnstolR fir ein
grundlegendes Uberdenken des Vergabegesetzes, da mit dem Gesetzesentwurf ,,Uber

das foderale Vertragssystem® fusioniert werden hatte sollen.

Die aktuellen Pressemeldungen sehen nun einen Kompromiss vor. So soll das alte
Vergabegesetz  weiterhin aufrecht bleiben und uU novelliert werden, das
Wirtschaftsministerium har aber den Auftrag von der Regierung der RF erhalten, die
Realisierung des Foderalen Vertragssystems durch die Entwicklung von Entwirfen von
staatlichen Standard- und Mustervertragen anzugehen und damit zumindest einen Punkt
des Gesetzesentwurfs, namlich die Einfihrung einer Bibliothek mit Standard- und
Mustervertragen und einer Datenbank mit Standardspezifikation der angekauften

Produktion, umzusetzen.

6.1.3. Best practice: der wettbewerbliche Dialog in der EU

Nachdem die Einfihrung des wettbewerblichen Dialogs in Russland durch das
Gesetz ,,Uber das foderale Vertragssystem® andiskutiert wurde, soll hier auf dieses —
auch fur die EU — relativ neue Vergabeverfahren iSv best practice eingegangen werden,
weil es eine besondere PPP-Relevanz aufweist. Dabei wird im Schrifttum hinsichtlich

der Auswahl des privaten PPP-Partners zwischen klassischer Vergabe und dem auf Art
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29 RL 2004/18/EG zuriickgehenden Verfahren des wettbewerblichen Dialogs

unterschieden. '3

Die sog klassischen Verfahrensarten zur Vergabe oberhalb der Schwellenwerte sind

1154 sowie das

in erster Linie das offene und das nicht offene Verfahren
Verhandlungsverfahren (mit europaweiter der ohne europaweite Bekanntmachung). Es
ist festzuhalten, dass das offene und nicht offene Verfahren aufgrund des gesetzlich

verankerten  Verhandlungsverbots'**®

fur ein  PPP-Modell nicht zweckméfig
erscheinen.’*®® Das Verhandlungsverfahren ist erst unter den in den §§28, 29,
30 BVergG 2006 genannten  Voraussetzungen mdoglich. Dem  mehrstufigen

1157

Verhandlungsverfahren =" ist aber gegeniiber dem offenen bzw nicht offenen Verfahren

den Vorzug zu geben, wenn der wettbewerbliche Dialog nicht in Frage kommt.

Ein ,,(technischer) Dialog™ im Vorfeld einer 6ff Ausschreibung wurde bereits 1998
vom Beirat fir Wirtschafts- und Sozialfragen als sinnvoller Rahmen flr die
Effizienzsteigerung fiir notwendig befunden.'™™® Der wettbewerbliche Dialog selbst
wurde mit der RL 2004/18/EG™™® eingefiihrt, um ein Verfahren, ,das sich ganz
besonders flr die Vergabe 6ffentlicher Auftrage in Zusammenhang mit der Einrichtung
einer OPP auf Vertragsbasis eignet und gleichzeitig die Grundrechte der

«1160

Wirtschaftsteilnehmer wahrt , zu ermoglichen. Auch bei seiner Umsetzung ins

nationale Recht im Rahmen des Normsetzungsverfahrens wurde er im Kontext von PPP

gestellt.!1%*

Der wettbewerbliche Dialog ,, weist angesichts der vorgesehen dialogischen und

damit kooperativen Konkretisierung der Projektkonzeption einen PPP-adaquaten

1153 Genaue Darstellung der PPP-Prozessmodells bei Wahl des privaten Partners im Wege klassischer

Vergabe und im Wege des wettbewerblichen Dialogs bei Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und
Erfol%sbedingungen 110 — 157 sowie dessen Visualisierung ebd 158 — 161 bzw 162 — 165.

154 Eiir offentliche Auftraggeber besteht ein grundsatzlicher Vorrang des offenen und des nicht
offenen Verfahrens mit vorheriger Bekanntmachung (8§ 27 BVergG 2006). Fir Sektorenauftraggeber
besteht freie Wahl zwischen dem offenen, nicht offenen nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb und
dem Verhandlungsverfahren nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb (8 194 BVergG 2006).

1155 8 101 Abs 4 bzw § 104 Abs 2 BVergG 2006; Holoubek/ Fuchs/ Holzinger, Vergaberecht 91ff.
1156 55 auch BKA, Stellungnahme PPP-Griinbuch 8.

157 ittwin in Meyer-Hofmann/ Riemenschneider/ Weihrauch FN 14.

1158 Beirat fiir Wirtschafts- und Sozialfragen, Innovative Kooperationen 63.

1159 Art 29 Abs 1 erster UADbs der RL 2004/18/EG.

1160 |« OM(2004) 327 endg 11, 2. Frage.

1181 \/g1 ErIRV 1171 BIgNR 22. GP 15, 49, 61, 101.
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Zuschnitt auf**®. So soll ein ,, unstrukturiertes Problem der dffentlichen Hand tiber
den wechselseitigen Dialog mit potenziellen Auftragsinteressenten zu einer gut
strukturierten Vergabesituation fiihren. “***® Das neue Verfahren des wettbewerblichen

1164

Dialogs erscheint hingegen dem PPP-Ansatz gerecht zu werden~", obwohl seine

Praktikabilitat und Anwendungsfreundlichkeit und -haufigkeit derzeit noch unklar ist.

Das Verfahren besteht aus folgenden Phasen:

= Europaweite Bekanntmachung und Teilnahmewettbewerb™®®;

= Auswahl der Bewerber und Einladung zum Dialog™*®;

= Dialogphase™®’;

= Aufforderung zur Vorlage endgiiltiger Angebote;
=  Vergaberechtliche Wertung eingegangener Angebote;

= Entscheidung lber die Angebotsauswahl und Zuschlagserteilung**®°.

Diese Verfahrensart kommt aber erstens bei besonders komplexen Auftrdgen sowie
zweitens erst dann zum Einsatz, wenn nach Ansicht des Auftraggebers die Vergabe im
Wege eines offenen oder nicht offenen Verfahrens nicht moglich ist.™"® Der Tatbestand
der Komplexitat ist erfallt, wenn es dem Auftraggeber objektiv unmdglich ist, die
technischen Spezifikationen oder die rechtlichen oder finanziellen Bedingungen des
Projekts anzugeben."*™" Aus dem Wortlaut des § 34 BVergG 2006 ergibt sich nur der
bereits erwahnte Vorrang des offenen bzw des nicht offenen Verfahrens, ein VVorrang
des Verhandlungsverfahrens ist nicht evident. Dagegen spricht auch jedenfalls der
Wortlaut des § 28 Abs 1 BVergG 2006 (ferner§ 29 und 30 BVergG 2006):

Der wettbewerblichen Dialog birgt ein wahrnehmbares PPP-Potenzial und soll als

best practice-Verfahren flr die Vergleichung mit Russland dienen, daher wurde es hier

1162 Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 74, 103, 111ff; ahnlich auch Amtliche

Begriindung zum OPP-Beschleunigungsgesetz in Miiller-Wrede (2006) 239.

1163 Vgl an Goodarzi, Ramin, Lésungen vergaberechtlicher Probleme bei Public Private Partnership
im offentlichen Hochbau. Eine praxisbezogene Analyse (2007) bei Budéaus/ Grib in Z6gU 2007, FN 24.

1164 Bei der Vergabe von besonders komplizierten Auftrdgen, auch Bauer, RFG 2007, 97.

1165 & 160 Abs 1 und 2 BVergG 2006.

1166 & 160 Abs 3 bis 9 BVergG 2006.

1167 ¢ 161 BVergG 2006.

1168 & 162 Abs 1 BVergG 2006.

1169 & 159 Abs 2 und § 162 Abs 4 iVm §§131 und 132 BVergG 2006.

1170 & 34 Abs 1 BVergG 2006; vgl ErIRV 1171 BIgNR 22. GP 48 — 49,

1171 ¢ 34 Abs 2 BVergG 2006; vgl ErIRV 1171 BIgNR 22. GP 49; KOM(2004) 327 endg Rn 25 — 27.
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1172

kurz vorgestellt. Allenfalls scheint dieses Vergabeverfahren fur die russischen

Verhaltnisse sogar besser geeignet, und zwar aus folgenden Griinden:

= |m Schrifttum werden die mit der Durchfihrung des wettbewerblichen Dialogs
verbundenen hohen Kosten im Verhéltnis zum Ergebnis (Input — Output)
kritisiert. Doch sind die PPPs in Russland, va im Infrastrukturbereich, groRer
und komplexer, daher haben auch die finanziellen Ressourcen eine andere
Dimension.

= Die russ Politik und Wirtschaft streben nach mehr Innovation, die im Rahmen
des wettbewerblichen Dialogs jedenfalls mehr im Vordergrund steht als dies bei
anderen Verfahren der Fall ist. Dabei kann die fehlende Motivation zur bloRRen
Teilnahme am Dialog mit einer 6ffentlichen Verpflichtung zur Zahlung von
Pramien fur besondere Erkenntnisse aus der Dialogphase begegnet werden,
unabhéngig ob der Bieter am Ende den Zuschlag erhélt oder nicht.

6.2. Die Konzessionsvereinbarung in Russland

Im Schrifttum wird als PPP-Form auch die Konzessionsvereinbarung in Russland
genannt. Die Konzession ist der russischen Rechts- und Gesellschaftsordnung nicht
fremd, denn wie bereits ausgefiihrt kamen Konzessionen im Zarenreich, aber auch in
der UdSSR in den 1920er zwecks Rohstoffgewinnung und Bau von Industrieanlagen

durch auslandische Investoren zum Einsatz.

Im Jahr 20004 tritt Warnavskiy stark fir ihre (Wieder-)Einfhrung ein, da sie zu
diesem Zeitpunkt zwar international stark verbreitet war, mangels Rechtsgrundlage
nicht aber in Russland. Dies, weil er sie fir die am meist entwickelte, perspektivreiche
und komplexe Partnerschaftsform halt, die erstens im Gegensatz zu anderen
Vertragsformen langfristig angelegt ist und somit strategische Planung fur beide Partner
ermoglicht. Zweitens, weil der Private im Rahmen von Konzessionen die grofite
Entscheidungsfreiheit (im Gegensatz zu gemischtwirtschaftlichen Unternehmen)
genielt. Drittens, weil die 6ff Hand dennoch ausreichende vertragsrechtliche und

gesetzliche Instrumentarien im Vertragsverletzungsfall durch den Konzessionsnehmer

W2 7y Vertiefung und weiteren Ausgestaltung des Verfahrens vgl ErlRV 1171 BIgNR 22. GP 100 —

103; Ausfihrlich bei Holoubek, Michael/ Holzinger, Kerstin, § 159 — 162 BVergG 2006 in Schramm,
Johannes/ Aicher, Josef/ Fruhmann, Michael/ Thienel, Rudolf (Hrsg), Bundesvergabegesetz 20062 (2009);
Holoubek/ Fuchs/ Holzinger, VVergaberecht 99 — 101.
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sowie allenfalls zur Verteidigung ihrer Interessen hat. Und viertens, weil der Staat nur

den Besitz und die Nutzung, nicht aber das Eigentum am Objekt ibertragt.**"

Das Gesetz Uber Konzessionsvereinbarung wird im Jahr 2005 erlassen, seine
tatsdchliche Wirkung kann es aber erst 2008, nach der Behebung diverser Rechtsliicken

durch zB folgende MaRnahmen, entfalten:*™*

»  Eigentumsrecht des Konzessionars auf die Produktion und den Gewinn aus den
in der Vereinbarung vorgesehenen Tétigkeiten, falls nichts anderes vereinbart;

* Nutzungsrecht Uber die zum Bau und Betrieb des Konzessionsobjekts
notwendigen Wélder, Wasserobjekte (Sonder-Grundstiicke);

= steuerrechtliche Beglnstigungen (zB  Vorsteuer auf die fir die
Projektrealisierung getatigten Kéaufe);

=  Mdglichkeit fir die 6ffentliche Hand, privaten Gesellschaften einzelne Aspekte
der Konzession zu Ubergeben (Bevollméchtigungen), zB die Durchfuhrung des
Auswahlverfahrens (Konkurs zur Auswahl des Investors);

= Registrierung von Konzessionsvereinbarungen nach dem Gesetz zur staatlichen
Registrierung von Rechten auf unbewegliche Sachen und Rechtsgeschaften;

=  Erweiterung des Katalogs zusétzlicher Bedingungen (Art 10 Abs 2 leg cit), die
in der Vereinbarung Eingang finden kénnen;

= gerichtliche Streitbeilegung und Festlegung eines geschlossenen Instanzenzugs,
dabei ist die Moglichkeit der Anrufung internationaler Schiedsgerichte gegeben,
doch ist die russische Hochstjudikatur zu bericksichtigen, wonach ihre
Anrufung in Grundstiicksangelegenheiten ausgeschlossen ist;*"

=  Anderungen des Katalogs der Konkurskriterien in § 24 Abs 2 leg cit sowie

Festlegung, dass sie als taxativ (,,konnen*) zu betrachten sind.

Das neue Konzessionsgesetz wird als erster ernstzunehmender Normativakt im PPP-
Bereich bewertet. 1*® Es sollte einen sicheren Rahmen fiir private Investitionen fiir die

Nutzung vorhandener oder die Errichtung neuer staatlicher oder kommunaler Objekte

1173
1174

Vgl Warnavskiy in Inldndische Notizen 6 (2004), Online-Version.
Vgl Godunowa, Darja, Der Konzessionsvertrag: von der Theorie zur Praxis [KoHueccroHHbIH
JoroBop: or Teopuu K mpakrtuke]|, Beiheft ,Public Private Partnership in Russland* [[Ipunoxxenne
«[ocynapcTBeHHO-4acTHOEe mapTHepcTBo B Poccum»], Gesellschaftsjurist [Kopnopatueneiii ropuct] 10
(2008; 27; Tschernyshev, CBonds 3 (2009) 6.

1175 8§ 17 des Konzessionsgesetzes; auch Minskowa/ Rewzina, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 16.

1176 Vgl Zusman, Evgenija, Der Staat unterstltzt Konzessionsprojekte [['ocynapcTBo moagep:kuBaet
KOHIIECCHOHHBIE MPOeKThI], Autostralen [ ABTomobmibHbIe goporu] 5 (2009) 7.
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bieten, dafur die Offentlichen Budgets entlasten und sie mit Einnahmen aus der

Konzession und zusatzlichen Steuern fullen. Sinn und Zweck des Konzessionsgesetzes

liegt in der Natur der meisten Infrastrukturobjekte in Russland: diese kénnen nicht im

Privateigentum stehen, daher sind Konzessionsvereinbarungen die einzige Mdéglichkeit,

private Investitionen in diesen Objekten zu ermdglichen:

6.2.1.

1177

AutostraRen und Bauwerke der Verkehrsinfrastruktur (Briicken, Tunnels etc);
Objekte des Eisenbahnverkehrs;

Rohrleitungs-/ Pipelinetransport;

Ubersee- und Binnenhafen und Schiffe;

Flughafen (inkl Landebahn etc)

Flughafeninfrastruktur (technische und Produktionsinfrastruktur);
Hydrotechnische Anlagen;

Objekte der Thermo- und Elektroenergieverteilung;

Objekte der Kommunalinfrastruktur (Ab- / Wasser-, Gas-, Stromversorgung);
U-Bahn und andere Verkehrsmittel 6ffentlicher Nutzung;

Objekte der Gesundheitsversorgung (inkl Kurort);

Objekte aus den Bereichen Bildung, Kultur, Sport, Tourismus und sonstige

Objekte mit soziokulturellem Zweck. "

Bausteine und Elemente des russischen Konzessionsgesetzes

Das Konzessionsgesetz enthalt Regelungen lber folgende Aspekte:

Allgemeine Bestimmungen (Kapitel 1):*'”° Rechte und Pflichten der Parteien

der Vereinbarung, Risikoverteilung, Dauer, Kontrollrechte des Konzedenten;

1180

zwingender Inhalt der Konzessionsvereinbarung™* sowie Abschluss, Anderung

und Beendigung; Sonderbestimmungen tber besondere Grundstiicke (Walder,
Bodenschétze etc) sowie eine Verordnungsermachtigung™*®* der Regierung hins

der Festlegung Musterkonzessionsvereinbarungen*'®;

1177

Vgl Rusinova in Privatisation & Public Private Partnership — Review 2008/09, 114; Godunowa,

Gesellschaftsjurist [Kopmoparussiii ropuct] 10 (2008) 27.
1178VgI abschlieRende Aufzéhlung in § 4 des Konzessionsgesetzes.
179 88 1 bis 17 des Konzessionsgesetzes.

118
1181
1182

0 8 10 Abs 1 und 2 des Konzessionsgesetzes.

8 10 Abs 4 des Konzessionsgesetzes.
ZB fir den kommunalen Bereich; Krit Danko/ Suchkowa, PPP-Beiheft in Gesellschaftsjurist 5

(2009) 25.
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= Garantien Uber Rechte und gesetzliche Interesse der Parteien (Kapitel 2);%

= Auswahl des Konzessionars und Abschluss der Vereinbarungen (Kapitel 3)5*.

Im Schrifttum wird die Konzession in Russland als eine dem internationalen BTO-
Modell (build/ transfer/ operate) entsprechende Konstruktion beurteilt.*®* Sie stellt
eine besondere Vertragsform (Mischvertrag)''®® dar, die dem Investor Rechte zur
wirtschaftlichen Nutzung staatlichen oder kommunalen Eigentums einraumt.*®” Der
Investor verpflichtet sich, im Gegenzug vertraglich vereinbarte Konzessionszahlungen

1188

an die oOff Hand (Konzedent) zu leisten, falls nicht folgende

Ausnahmebestimmungen nach § 7 Abs 1.1 (auch § 4 Abs 13) greifen:

1. Konzessionsleistungen werden entsprechend regulierten Tarifen erbracht oder

2. Konzedent Gbernimmt Teil der Ausgaben und tatigt somit selbst Investitionen,
dabei wird dieser Fall des russischen Modells der Konzessionsvereinbarung im
Schrifttum als ein dem int Vertragsschema der Lebenszyklusvertrage &hnliches

Modell bewertet.''%°

Die Konzessionszahlungen koénnen in Form vereinbarter einmaliger bzw
wiederkehrenden Leistungen oder Anteile der aus der Konzessionstatigkeit erzielten
Gewinne (oder der Produktion) oder beide Formen kombiniert oder als Ubereignung des

Eigentums des Konzessionars an den Konzedenten.*'*°

Der zentrale Bestandteil einer Konzessionsvereinbarung ist die Verpflichtung des
Konzessionars (Investors), Investitionen in die Verbesserung™®" des iibergebenen oder
die Errichtung eines neuen Objekts zu tatigen. Dabei darf die Zweckwidmung des zu
rekonstruierenden Objekts nicht geandert werden.'*® Nach Ablauf der in der
Vereinbarung festgelegten Dauer wird das Konzessionsobjekt dem Konzedenten

libergeben.'*® Das Risiko des zufalligen Untergangs und der zufalligen Beschadigung

1183 55 18 bis 20 des Konzessionsgesetzes.

18% 85 21 bis 38 des Konzessionsgesetzes.
1185 56 2B Minskowa/ Rewzina, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 16.
1186 8§ 3 Abs 2 des Konzessionsgesetzes.
1187 8 1 Abs 1 des Konzessionsgesetzes.
1188 & 3 Abs 12 iVm § 7 Abs 1 leg cit.
1189 56 Dankol Suchkowa, PPP-Beiheft in Gesellschaftsjurist 5 (2009) 26.
1190 ¢ 7 Abs 2 und 3 leg cit.
1191 Genaue Definition des Rekonstruktionsbegriff in § 3 Abs 3 des Konzessionsgesetzes.
1192 6 3 Abs 5 leg cit.
1193 8 3 Abs 1 leg cit; Godunowa, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 27.
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tréagt der Konzessionér, falls nichts anderes in der Konzessionsvereinbarung geregelt
ist. % Ahnliches gilt auch fiir die Produktion und Gewinne (und fir bewegliche
Sachen, wenn sie nicht Teil der im Rahmen der Konzessionsvereinbarung Uberlassenen
Sachen ist) aus der Tatigkeit entsprechend der Konzessionsvereinbarung: sie stehen
Eigentum des Konzessiondrs, falls nichts anderes in der Konzessionsvereinbarung

bestimmt ist.*%®

Der Konzedent ist die 6ffentliche Hand und nach 85 Abs1 Z 1 sind davon die

Foderation, die Foderationssubjekte und die Gemeinden erfasst.

Als Konzessiondr kann nach §5 Abs1 Z 2 ein Einzelunternehmer, eine russische
oder auslandische oder zwei oder mehr auf Vertrag handelnde juristische Personen als
Gesellschaft burgerlichen Rechts (ohne die Grundung einer juristischen Person, im
Rahmen eines Ko) auftreten. Dennoch wird idR eine Projektgesellschaft gegriindet. Als

Hauptinitiatoren treten die regionale und kommunale Verwaltungsorgane auf. **%

Das Auswahlverfahren (sog Konkurs) kann offen oder geschlossen sein, dabei ist das
geschlossene Auswahlverfahren Objekten mit strategischer Bedeutung fur die nationale
Verteidigung und Sicherheit oder Objekten, deren Daten Staatsgeheimnis darstellen,
vorbehalten. Fiir die Durchfiihrung der Auswahlverfahren ist eine Kommission aus
Experten zu bestellen."™®” Im Falle des Wechsels des Konzessionars wegen Schlecht-

oder Nicht-Erfiillung ist auch ein Auswahlverfahren (Konkurs) durchzufiihren. %

Auch enthélt das Gesetz in § 20 eine Garantie hins unguinstiger Anderungen der

foderalen Gesetzgebung fiir den Konzessionar.

6.2.2. Nachteile und Kritik**

Das Konzessionsgesetz in Russland wurde im Jahr 2005 erlassen, eine breite

Anwendung kam aufgrund rechtlicher Bedenken in Literatur und Praxis aber nicht

1194 ¢ 3 Abs 8 leg cit.

119 ¢ 3 Abs 7 leg cit.

119 g4 Azizow, Gesellschaftsjurist 5 (2009) 11.

197 8 21 Abs 1 und 2 sowie 25 des Konzessionsgesetzes.

198 ¢ 5 Abs 3 leg cit.

1199 Vgl Rusinova in Privatisation & Public Private Partnership — Review 2008/09, 113 — 114; Danko/
Suchkowa, PPP-Beiheft in Gesellschaftsjurist 5 (2009) 25f; Azizow, Gesellschaftsjurist 5 (2009) 11 — 12;

Tschernigowskij, Autostralen 4 (2009) 16; Rusinova in Privatisation & Public Private Partnership —
Review 2009/10, 43 — 44; Zusman, AutostralRen 5 (2009) 7f.
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zustande. Im Jahr 2008 wurde eine grundlegende Novellierung durchgefuhrt. Doch bis
heute ist das Gesetz mit wissenschaftlicher und praktischer Kritik konfrontiert.

Denn es sieht nur eine PPP-Vertragsstruktur vor, ndmlich BOT, und schopft nicht
das gesamte PPP-Spektrum aus. Aus diesem Grund schlieen einige regionale PPP-
Gesetze nicht die Moglichkeit eines BOOT-Modells (buld/ own/ operate/ transfer) aus.
Neben den noch darzulegenden systematischen Schwachen, leidet die Umsetzung des
Gesetzes auch an organisatorische Schwierigkeiten angesichts des fehlenden Know-
Hows zur Umsetzung und der Komplexitat der Projekte. Letztere macht flir manche

Banken die Finanzierung der Projekte unmdglich.

Weiters ermoglicht es zwar den Foderationssubjekten, Konzessionsvereinbarungen
zu initiieren und abzuschlielen, doch haben nicht alle Fdderationssubjekte und
Gemeinden  solche  (regionale, kommunale) Normativakte, die  das
Konzessionsverfahren, die Vollmachten, die Rechenschaftspflicht und Haftung der

zustandigen Verwaltungsorgane sowie die inter-/kommunale Aspekte regeln, erlassen.

Einer der Kritikpunkte besteht im Fehlen klarer und detaillierter Regel Uber die
Rechtsbeziehungen zwischen offentlichen und privaten Partnern fir den Zeitraum der
Projektumsetzung. Diesem ist wohl zu entgegnen, dass sich die Rechtsbeziehungen
nach Abschluss der Konzessionsvereinbarung nach dieser bzw nach zivilrechtlichen

Bestimmungen richten.

Eines der zentralen Kritikpunkte ist die Tatsache, dass das Gesetz nach wie vor das
(Rechts-)Verhaltnis zwischen dem Konzedenten und dem Bieter wahrend der
Ausschreibung und teilweise zwischen dem Konzedenten und der Projektgesellschaft
nach Unterzeichnung der Konzessionsvereinbarung nicht regelt. Gesetzliche
Bestimmungen Uber die Rolle der Banken und anderer Finanzierungsinstitutionen (nach
Unterzeichnung der Konzessionsvereinbarung), die ihr Verhdltnis in Richtung des
Projekts fordern wirden, fehlen. Darliber hinaus ist ein Grofteil der
Finanzierungsaspekte nicht im Konzessionsgesetz, sondern in der Haushaltsordnung
geregelt, was ebenfalls die Vertragsgestaltung erschwert. So sind zB

Vorbehaltszahlungen schwer budgetierbar.

Das Gesetz beinhaltet auBerdem weder Rechte noch Pflichten der wesentlichen
Projektbeteiligte, was Diskussionen und Streits in der Praxis verursacht. Hinzu kommen
ein relatives starres Ausschreibungsverfahren, fehlende Maoglichkeit der Streitbeilegung
vor internationalen Schiedsgerichten und ein magerer Spielraum fir die Sicherheiten
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des Kreditgebers. So zB gestaltet sich dir Festlegung einer Vertragsstruktur mit
Eintrittsrechten (step-in rights) des Kreditgebers technisch schwierig, weil sie gesetzlich
limitiert sind. Die Abtretung von Vertragsrechten ist erst nach erfolgter

Kommissionierung der Anlage und endgultiger Bewilligung der 6ffentlichen Hand.

Es wird auch kritisiert, dass jeder Verfahrensfehler jede Drittpartei auf Annullierung
der Verfahrensergebnisse und somit der abgeschlossenen Vereinbarung klagen kann.

Als systematische Einschrankungen werden auch folgende Kritikpunkte genannt:*?%

= Das Konzessionsgesetz ist nicht flir eine Projektfinanzierung geeignet.

= Die Musterkonzessionsvereinbarungen, denen die Vereinbarung entsprechen
muss, werden nicht von allen Banken akzeptiert und sind nicht in allen
Bereichen (zB Gesundheitsbereich) vorhanden.

= Das Verbot der Verpfandung (oder VeraulRerung) des Konzessionsobjekts nach
8 3 Abs 6, obwohl dies ein Standardvorgang in der Kreditbesicherung ist.

= Es bestehen Regelungsliicken betreffend die Direktvereinbarung mit dem
Kreditgeber sowie betreffend die Beteiligung von Investoren, da die Verbindung
solcher Vertrage zu den Konzessionsvereinbarungen unklar ist.

= Die ungewisse steuerliche Behandlung, ob die Konzession der allgemeinen und
einer besonderen steuerlichen Behandlung unterliegt (zB Beglinstigungen etc).

= Es bestehen Regelungsliicken im Enteignungsverfahren privater Eigentiimer
hins der Berechnung der Kompensation und der Berufungsfristen.

= Die Abtretung der Vertragsrechte kann nur nach Kommissionierung des Objekts
und mit klarer Zustimmung des Konzessionars erfolgen.'?%*

= Auch ist die Mdoglichkeit der nutzerorientierte Finanzierung in Russland
begrenzt moglich, weil die Uberwilzung der Finanzierungslast auf die Nutzer zu
sozialen Spannungen fuhren kann. Hinzu tritt die verfassungsrechtliche
Verpflichtung der kostenlosen Bereitstellung bestimmter meritorischer Giiter.

Die Zukunft der Konzessionsvereinbarungen wird in der regionalen Dimension

1202 1203

(regionale Konzession) " und in Verbindung mit Infrastrukturobligationen gesehen.

1200 Vgl Minskowa/ Rewzina, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 16; ahnlich auch Tschernigowskij,

AutostralRen 4 (2009) 17.
1201 ¢ 5 Abs 2 und 3 leg cit.
1202 pyjeser Ansicht Zusman, Jurist 1 (2009) 23.
1203 g4 Tschernigowskij, Autostraen 4 (2009) 18.
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6.3. Konzessionen in der EU

Es erscheint hier angezeigt, auf die unterschiedliche Erfassung und Behandlung der

1204

Konzessions-PPP in der EU einzugehen. Im Kontext von Konzessionen als

vergaberechtliche Konstrukte sind vorweg diese Unterteilungen geboten:

1. Offentlich-rechtliche Konzessionen (6ffentlich-rechtlicher Hoheitsakt wie zB
Beleihung und Glucksspielkonzession);

2. vergaberechtliche Bau- und Dienstleistungskonzessionen:

a. Dienstleistungsauftrag™?®

1206

und Dienstleistungskonzession einerseits und

b. Baukonzession™™ und Dienstleistungskonzession andererseits.

6.3.1. Vergaberechtliche Behandlung offentlich-rechtlicher Konzessionen

Die erste Differenzierung schien vergaberechtlich wenig Bedeutung zu haben, da nur
das privatrechtliche Handeln des Auftraggebers in Form vom Abschluss entgeltlicher

1207 1208 an einer

Vertrage™"’, also die Ubertragung des Nutzungs- und Verwertungsrechts
offentlichen Sache an Private, dem Vergaberegime unterlag.®® Bei der offentlich-
rechtlichen Aufgabenibertragung liegt kein Leistungsvertrag vor, daher ist ein

Vergabevorgang in der Regel auszuschlieRen.*?!°

Diese formale Differenzierung in vom Vergaberecht grundsétzlich erfassten
Konzessionen, also die dem weniger restriktiven Primdarvergaberecht unterliegenden
Dienstleistungskonzession und der streng rechtsformlich zu vergebende Baukonzession,
einerseits und andererseits den hoheitlich zu vergebenden und vom Vergaberecht nicht
erfassten offentlich-rechtlichen Konzessionen wurde auch vom EuGH praktiziert, was
im Schrifttum als bedenklich eingestuft wurde. In Aussicht wurde die Vergabe
offentlich-rechtlicher Konzessionen gestellt, die eine Berechtigung zur ausschlieRlichen

Bewirtschaftung beinhalten.*?*

1204 Vgl Schwartz, ecolex 2005, 15f.

§ 6 BVergG 2006 idgF.

§ 7 BVergG 2006 idgF.

Schwartz, ecolex 2005, 15.

Vgl Jennert in Muller-Wrede Rn 18.

209 Schwartz, ecolex 2005, 15.

1210 Vgl Gutknecht in FS Osterreichische Gesellschaft fir Baurecht 424.
1211 Siehe dazu Schwartz, ecolex 2005, 15.

1207
1208
1
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Diese Bedenken bestanden zu Recht, weil nun der EuUGH seine Linie in mehreren

1212

Entscheidungen =" grundlegend &nderte und entschied, dass in den betreffenden Féllen

die hoheitlich vergebenen Vertradge als dem Vergaberecht unterliegende (6ffentlich-

d1213

rechtliche) Vertrage zu qualifizieren sin und im Fall Gambelli in einem dem EG-

1214

Primérvergaberecht™" entsprechenden Verfahren vergeben werden mussen.

6.3.2. Dienstleistungsauftrag vs Dienstleistungskonzession

Die Frage, ob ein Dienstleistungsauftrag oder eine Dienstleistungskonzession
vorliegt, hat vergaberechtliche Relevanz, da eine Dienstleistungskonzession — nicht aber
ein Dienstleistungsauftrag oder eine Baukonzession - die Anwendung der
unionsrechtlichen Vergaberichtlinien und des nationalen Vergaberechts ausschlief3t,
lediglich die ,, weitaus weniger restriktiven Vorgaben des EG-Primdrvergaberechts “***
(unionsrechtliche Grundfreiheiten und -prinzipien) und die vom EuGH ausjudizierte
transparente und wettbewerbliche Dienstleistungskonzessionsvergabe sind zu
beachten.’”®. Ein Dienstleistungsauftrag ist hingegen mangels PPP-Strukturelemente

nicht als PPP qualifizierbar und daher nicht PPP-relevant.

6.3.3. Dienstleistungs- oder Baukonzession

Die Unterscheidung zwischen Bau- und Dienstleistungskonzession ist von
Bedeutung. Doch gelingt sie in der Praxis schwieriger, da in der Praxis Mischvertrage
mit Bau- und Dienstleistungselementen vorzufinden sind. Die vergaberechtliche
Abgrenzungsregelung beruht auf die sog Schwerpunkttheorie iSd main object test'?*’

(inhaltliches und funktionales Uberwiegen einer Leistung, also iSv vertraglichen

1212 Schwartz, ecolex 2005, 15 mit Hinweis auf EUGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli, Slg 2003, I-

13031; Gutknecht in FS Osterreichische Gesellschaft fiir Baurecht mit Hinweis auf EuGH 12.7.2001, C-
399/98, Ordine degli Architetti, Slg 2001, 1-5409 und EuGH 18.1.2007, C-220/05, Auroux, Slg 2007, 1-
00385.
1213 Vgl auch KOM(2004) 327 endg Rn FN 52: , Es sei daran erinnert, dass die Grundsétze der
Rechtsvorschriften Uber die Vergabe von offentlichen Auftrégen und von Konzessionen ebenfalls gelten,
wenn die Vergabe eines Auftrags durch eine einseitige MaRnahme erfolgt (beispielsweise einen
offentlichen Rechtsakt)“.
14 Ahnlich auch BKA, Stellungnahme PPP-Griinbuch 6.

1215 jennert in Miiller-Wrede Rn 10, 35 mit Verweisen auf Art 17 RL 2004/18/EG und Art 18 RL
2004/17/EG und EuGH 17.12.2000, C-324/98, Telaustria, Slg 2000, 1-10747.

1216 Jennert in Muller-Wrede Rn 16 mit Verweisen auf EuGH 21.7.2005, C-231/03, Co.Na.Me, Slg
2005, 1-7287.

1217 Bej Aicher, OGZ 9 (2005) 10.
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Hauptgegenstand), wonach der Gesamtwert der jeweiligen Leistungen und das
Verhaltnis zum Hauptauftragsgegenstand (Haupt- oder Nebenleistung) mafgeblich fiir
die Qualifikation als Bau-, Liefer- oder Dienstleistungsauftrag sind.*?*® So auch bei der
Abgrenzung von Konzessionssachverhalten: der Gesamtcharakter der ausgeschriebenen
Leistung, der aus dem von den Parteien angestrebten Vertragsziel und den Werten der

zu vergebenden Leistungselemente bestehst, steht im Zentrum der Beurteilung.'?*

Fur Jennert hingegen stellt die Schwerpunkttheorie keine praktikablen Kriterien fur
die Beurteilung von Hauptauftragsgegenstand, Schwerpunkt und Haupt- oder
Nebenleistung bereit. Er leitet von der Subsidiaritat des Dienstleistungsauftrages*??
gegenlber der Bau- und Lieferleistung und dem weiten Anwendungsbereich des
Vergaberechts und seinen strengen Regelungen hins der Baukonzession gegenuber der
Ausnahmegeltung des EG-Primarvergaberechts eine tendenzielle Annahme einer
Baukonzession und eine Gesamtbetrachtung aller Umsténde des Einzelfalls (Parteiwille,
Finanzierungsvolumen, Vertragstyp etc). Die reine Nutzung eines bereits bestehenden
Bauwerks wére als Dienstleistungskonzession zu betrachten. Jennert empfiehlt weiters,
kombinierte Vertrdge mit aber klar trennbaren Leistungen getrennt nach dem jeweiligen

Vertragstyp zu behandeln und wenn méglich auch getrennt auszuschreiben.*?%

6.3.4. Abgrenzung von Konzession und Auftrag: wirtschaftliches Risiko

In einem ersten Schritt wird die Abgrenzung zwischen Konzession und Auftrag

anhand der Spezifikation des wirtschaftlichen Risikos erfolgen.

Als zentrales Element der Konzession wurde die Ubertragung des Nutzungs- und
Verwertungsrechts auf den Privaten genannt. Im Schrifttum ist auch die Rede davon,
dass der Konzessiondr das wirtschaftliche Risiko trdgt, ohne auf das aus dem
Verwertungsrecht abgeleiteten wirtschaftlichen Risikos einzugehen. In seinem Beitrag
analysiert Jennert genau diese Frage im Lichte der dt Rechtsprechung sowie jene des

EuGH. Im Wesentlichen erachtet Jennert den Transfer des wirtschaftlichen Risikos auf

1218
1219

Vgl § 9 BVergG 2006.

Vgl Schiefer, Martin, Vergaberechtliche Uberlegungen zur Realisierung von PPP-Projekten, in
Mittendorfer, Franz/ Weber, Stefan (Hrsg), Public Private Partnerships — Gestaltung aus ékonomischer
und juristischer Sicht (2004) 156 iVm 165.

1220 Vgl § 6 BVergG 2006: ,, Dienstleistungsauftrage sind entgeltliche Auftrége, die keine Bau- oder
Lieferauftrdge sind. “.

1221 Vgl Jennert in Miller-Wrede Rn 37 — 38.
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den Privaten als einziges Abgrenzungsmerkmal der (Dienstleistungs-)Konzession zum
Offentlichen (Dienstleistungs-)Auftrag. Im Gegensatz zur (kostendeckenden), zumindest
abstrakt bestimmbaren Vergitung beim Auftrag ist die Unbestimmtheit und die
fehlende Quantifizierbarkeit der Vergiitung des Konzessionsnehmers zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses infolge der Unsicherheit tber den Verwertungserfolg und den in
Abhéngigkeit von der eigenen unternehmerischen  Leistung aus der
Verwertungshandlung erzielbaren Einnahmen als konstituierendes Merkmal des

wirtschaftlichen Risikos zu betrachten.???

Seine Ausfiihrungen beziehen sich zwar auf die Dienstleistungskonzessionen, doch
sie sind meines Erachtens auch auf Baukonzessionen ubertragbar. Daher werden im
Folgenden Jennerts Erkenntnisse kurz dargestellt und fir die weitere Untersuchung
ubernommen, da sie einerseits die Eurostat-Entscheidung zur Klassifizierung von PPP-
Vermdgenswerten als staatliche bzw nichtstaatliche hinsichtlich des zweiten Aspekts
(Ubernahme des Ausfalls- oder Nachfragerisiko) spezifizieren und andererseits im
Ergebnis mit den Eurostat-Kriterien (der Private tragt das Baurisiko und entweder das
Ausfallsrisiko oder das Nachfragerisiko) Ubereinstimmen.

Das wirtschaftliche Risiko muss qualitative und quantitative Anforderungen erfullen.

Zu den qualitativen Aspekten des wirtschaftlichen Risikos gehéren: 122

= Kosten- und Zahlungsrisiko: Zahlungsfahigkeit bzw Zahlungswilligkeit der
Nutzer (zu unterscheiden vom Vergutungsrisiko des Auftragnehmers eines
Dienstleistungsauftrages bei Zahlungsunfahigkeit des Auftraggebers);

= Betriebsrisiko: Risiko des Einnahmeausfalls infolge von Betriebsstérungen
unabhéngig von einem Verschulden des Konzessiondrs, zB technische
Storungen oder schlechte Witterungsbedingungen (im Gegensatz dazu wird das
Vergutungsrisiko durch die Gewahrleistungs- und Schadenersatzanspriiche des
offentlichen AG verwirklicht, also Giber Umsténde, die der AN zu vertreten hat).

=  Gestaltungsrisiko: weitgehende Gestaltungsfreiheit des Konzessionars beztglich
der Verwertung des ihm eingerdumten Nutzungsrechts. Also keine 6ffentlichen
Vorgaben Uber Tarifgestaltung und Leistungskatalog.

1222 Vgl Jennert in Miller-Wrede Rn 18 mit Verweis auf GA Fennely, Schlussantrage von 18.5.2000

— C 324/98, Telaustria, Slg 2000, 1-10747, Rn 33/40.

1223 \/gl Jennert in Miiller-Wrede Rn 19 — 33 mit Verweisen auf EUGH 13.10.2005, C-458/03,
Parking Brixen, Slg 2008, 1-08585; EuGH 27.10.2005, C-234/03, Contse, Slg 2005, 1-9315; EuGH
6.4.2006, C-410/04, ANAV, Slg 2006, 1-03303 und zahlreiche Beschlusse deutscher Gerichte.
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= Haftungsrisiko: Risiko des Einstehens gegenliber den Leistungsnutzern fur
Schaden, die aus Fehlern bei der Leistungserfiillung entstanden sind.

=  Abnahme- bzw Nachfragerisiko: unsichere Annahme der (Dienst-)Leistung am
Markt, abhangig von der unternehmerischen Leistung des Konzessionars. Diese
Unsicherheit erfordert die Substituierbarkeit (kein Abnahmezwang) der Leistung
(Option des Verzichts fiir den Endverbraucher oder des Ausweichens wie andere
StralRen etc), sonst ist ein erhéhter Begriindungsnachweis erfordert. Sonderfalle:

- Gebuhren-/Entgeltfinanzierung und mangelnde Substituierbarkeit der
Leistung (AusschlieBlichkeitsrechte, Anschluss- und Benutzungszwang,
natirliches Monopol): idR wird ein Abnahmerisiko verneint, es bleibt nur
das fur den AN des Dienstleistungsauftrages  typische
Kalkulationsrisiko.!?**

- Beleihung: Ubertragung von hoheitlichen Befugnissen fallt mangels
wirtschaftlicher Téatigkeit unter dem Ausnahmetatbestand des Art 51 iVm
Art 62 AUEV (ex-Art 45 iVm Art 55 EGV) und ist daher kein
ausschreibungspflichtiger ~ Dienstleistungsauftrag  zu  qualifizieren.
Zwingende Voraussetzung ist die unmittelbare und spezifische, dauernde
bzw zeitweise Teilnahme an der Austibung dffentlicher Gewalt.*??®

- Verleihung von Auschliellichkeitsrechten (Art 17 Abs 3 RL 2004/17/EG):
ein  erhohtes Kalkulationsrisiko (zB  Preiskontrolle) kann ein
wirtschaftliches Risiko und eine Dienstleistungskonzession bedeuten; die
Verleihung an sich — also an das privilegierte Unternehmen (erste Stufe) —
vergabrechtlich keine Regelung findet; der Regelungbereich beginnt bei der

zweiten Stufe, wenn das privilegierte Unternehmen selbst vergibt.'?%®

Inzwischen Ubereinstimmen die deutsche Rechtsprechung und die EuGH-Judikatur
hins der quantitativen Anforderungen an das wirtschaftliche Risiko: das wirtschaftliche

Risiko muss ganz oder Uberwiegend auf den Konzessionér verlagert werden: ,, Selbst

1224
1225

So Jenner in Miiller-Wrede Rn 21.
Jennert in Miller-Wrede Rn 27 mit Verweisen auf EuGH 25.10.2001, C-475/99, Ambulanz
Glockner, Slg 2001, 1-8089; EuGH 24.9.1998, C-76/97, Walter Tddel, Slg 1998, 1-5357; EuGH 9.3.2000,
C-355/98, Bewachungsunternehmen, Slg 2000, 1-1221, Rn 25; EuGH 18.3.1997, C-343/95, Diego Cali &
Figli, Slg 1997, 1-1547.

1226 Vgl Jennert in Miller-Wrede Rn 28 — 33 mit Verweisen auf die Geltung des Vergaberechts fir
Auftragsvergabe von Sektorenauftraggeber gemaR RL 2004/17/EG sowie Art 3 RL/2004/18EG und
EuGH 17.12.2000, C-324/98, Telaustria, Slg 2000, 1-10747.
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wenn das Risiko des [0ff] Aufiraggebers erheblich eingeschrdnkt ist, ist es ... fiir die
Annahme einer Dienstleistungskonzession erforderlich, dass er das volle Betriebsrisiko

oder zumindest einen wesentlichen Teil auf den Konzessiondr iibertrigt. “**.

Sobald die qualitativen (Kosten- u Zahlungsrisiko, Betriebs-, Haftungs-, Gestaltungs-
u Abnahme- bzw Nachfragerisiko) und quantitativen EuGH'***-Anforderungen hins des
wirtschaftlichen  Risikos vorliegen, kann eine (Dienstleistungs-)Konzession
angenommen werden. Widrigenfalls liegt ein 6ff (Dienstleistungs-) Auftrag vor, der im
Anwendungsbereich der VergabeRL fallt. Auch hier ist eine Prifung im Einzelfall zu
erfolgen, dabei stehen nicht die Ausgestaltung des Konzessionsvertrages im Zentrum,

sondern die tatsdchlichen Gegebenheiten des Falles.

6.3.5. PPP-Qualifikation: Bauleistung und wirtschaftliches Risiko

Die PPP-Qualifikation einer Konzession ist anhand der besonderen Merkmale
Bauleistung und wirtschaftliches Risiko zu definieren. Die Prifung, ob die
konstituierenden, internen PPP-Strukturelemente wie Re-/Finanzierungsmix (private
Vor- und uU Nutzerfinanzierung, Offentliche Investitionen), Partnerschaft,

Lebenszyklus etc erfullt sind, ist m Einzelfall vorzunehmen. Daraus folgt:

= Baukonzession: eine PPP-Struktur ist angesichts einer privaten Refinanzierung
und der weiteren lebenszyklischen Elemente (zB Bau, Betrieb) mdglich; das
Vorliegen weiterer PPP-Strukturelemente ist im Einzelfall zu prifen. So ist
festzuhalten, dass Baukonzessionen unter PPP subsumiert werden kdnnen.

= Dienstleistungskonzession: Wenn sie ausschlieflich die Erbringung einer
Dienstleistung ohne Bauleistungen vorsieht, dann ist eine Qualifikation als PPP
mangels lebenszyklischen Einschlags auszuschlieen; wenn eine Bauleistung
(zB als Nebenarbeiten) vorliegt, sind weitere PPP-Strukturelemente zu priifen.
Daher sind Dienstleistungskonzessionen selten als PPPs zu qualifizieren.

1227
1228

EuGH 10.09.2009, C-206/08, Eurawasser, Rn 77.

Der EuGH vertrat friiher folgende Argumentationslinie: ein wirtschaftliches Risiko wird verneint,
wenn ,,ein Verlustrisiko mit hoher Wahrscheinlichkeit minimal oder gar ausgeschlossen* (GA Fennely,
Schlussantrage von 18.5.2000, C 324/98, Telaustria, Slg 2000, 1-10747, Rn 40). Dieses Linie wird auch
in der ANAV-Entscheidung bestétigt, wonach eine mdgliche Gewahrleistungsverantwortung der 6ff Hand
das Vorliegen des wirtschaftlichen Risikos und somit die Qualifikation als Dienstleistungskonzession
nicht stort. Diese Entscheidung beleuchtet auch die Definition in Art 1 Abs 4 RL 2004/18/EG, wonach
die Zahlung eines Zuschusses (zB Anschubfinanzierung etc) die Annahme eines wirtschaftlichen Risikos
des Konzessiondrs nicht stort, solange ein signifikantes Verlustrisiko erhalten bleibt. Vgl Jennert in
Mauller-Wrede Rn 22-23 mit Verweis auf EUGH 6.4.2006, C-410/04, ANAV, Slg 2006, 1-03303
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7. PPP als gesellschaftsrechtliche Konstruktion

(Organisations-PPP)

,Dazu kommt .., dafs im Offentlichen Recht neben dem
verwaltungsintegrierten Regiebetrieb und dem Eigenbetrieb als Form
eines unselbstandigen bzw selbstandigen Anstalt keine eigenstandigen
Organisationsformen  zur  Verfligung  stehen, die flir eine

erwerbswirtschaftlich orientierte Aufgabenbesorgung besser geeignet

. 1229
waren.

Die gesellschaftsrechtliche Ausgestaltung einer PPP ist eines der zentralen aber auch
komplizierten Themenkomplexe, die es zu entscheiden und auszuarbeiten gilt. VVon ihr
hangt nicht selten der PPP-Erfolg ab. Jedenfalls ist genligend Zeit — sowohl fiir Projekte
in der EU als auch in Russland — flr die Vorbereitung und Bearbeitung vorzusehen, da
die gemischtwirtschaftliche bzw private Projektgesellschaft das PPP-Fundament ist und

vieles bereits mit der gesellschaftsrechtlichen Errichtung klargestellt wird:***

= Tatigkeitsfeld der Gesellschaft;*?*

= Informations- und Kontrollrechte (neben der Geschéftsfihrer-Weisung
1233

1232);

= Hohe der Beteiligung™"° (Begriindung und Begrenzung der Finanzierungspflicht
der Gesellschafter, Auswirkung auf die Entscheidungs- und Mitwirkungsrechte)
und spatere Gesellschaftsfinanzierung (zB Nachschusspflicht), keine nachteilige
Anderung der Stimmgewichtung durch Kapitalerhohung;

=  Entscheidungsrechte sowie Grad an Selbstbestimmung und Unabhéangigkeit von
der offentlichen Hand;

= Sonderrechte (zB Bindung der Anderungen des Gesellschaftsvertrags und
Anteilsubertragungen an Zustimmung des Offentlichen Partners bzw beider
Partner);

= Verteilung der (noch zu erwartenden) Risiken;

1229 Eiir Aicher scheiden Anstalten, Stiftungen und Fonds aufgrund ihrer Schwerpunktsetzung bzw

Ausgestaltung als Organisationsmodelle wirtschaftender Daseinsvorsorge aus, Aicher in Funk 210 — 211.
1230 Vgl Elsner/ Reich-Rohrwig, ecolex 2005, 10-11 iVm Neuhold, Gemeinden im
Wirtschaftsverkehr 19 — 20, 66.
1231 Vgl Gegenstand des Unternehmens nach 8 4 Abs 1 Z 2 GmbHG bzw §8 2 Abs 2, 11 Abs 5 O00-

Gesetz.
1232

1233

Vgl § 20 Abs 1 GmbHG bzw § 2 Abs 3 OO0O-Gesetz.

Stammkapitalhdhe und Stammeinlage nach § 4 Abs1Z3 und 4 iVm 8§ 6 GmbHG bzw § 14
0O00-Gesetz.
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= Verdulerung und Verwertung sowie Aufgriffs- und Mitverkaufsrechte,
generelle Ankaufoptionen (sog Call-Optionen) und Exit-Strategien bei:

- ordentlicher Vertragsbeendigung (zB Zeitablauf) und
- aulerordentlicher Vertragsbeendigung (Nicht- oder Schlechterfillung,

Vertragsverletzung, Kiindigung);

=  Kinftige vergaberechtliche Behandlung von Beauftragungen der SPV;
=  Kinftige Auftragsvergabe der SPV an Subunternehmer.

Bei der gesellschaftsrechtlichen Behandlung ist die Ubliche, durch unterschiedliche

Rechtsfolgen bestimmte und PPP-adaptierte Zweiteilung zu beachten:

= Innenverhaltnis (Verhaltnis der 6ff Gesellschafter zur PPP-Gesellschaft) mit der
zentralen Frage der direkten oder indirekten Bindung an verfassungs- und
verwaltungsrechtliche Ge- und Verbote im Rahmen der 6ff Aufgabenerfillung
sowie die damit einhergehende Frage der Einwirkungsmoglichkeiten der
offentlichen Gesellschafter auf die PPP-Gesellschaft;

= Aulenverhdltnis (Verhaltnis der PPP-Gesellschaft zu Dritten) mit Fragen zur
Haftung, Rechtsgeschéftsabwicklung mit Dritten, grundrechtlichen Bindung und

wettbewerbsrechtlichen Sonderbehandlung.?*

7.1. Rechts- und Organisationsformen einer PPP

Im Rahmen der Rechtsvergleichung erscheint das von Aicher formulierte (und im
Kapitelzitat widergegebene) Problem ebenfalls von Bedeutung fur die Beurteilung der
Frage nach Besonderheiten in der PPP-Implementierung in Russland. So herrscht auch
in Russland wie in Osterreich ein numerus clausus in Bezug auf die
Organisationsformen. Bevor auf sie eingegangen wird, gilt es die gesellschaftsrechtliche
Dimension der Vertrags- und Organisations-PPP darzustellen, vorangestellt wird die —

im Unterschied zu Russland — zu beriicksichtigende ,, Maastricht-Relevanz “*?*°,

1234
1235

Vgl Aicher in Funk 223 — 225.
Koller in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 47.

222



Das Wesen von PPPs und ihre Implementierung in Russland

7.1.1. Exkurs: Maastricht-Relevanz fur die PPP-Gesellschaft!?3®

Hier erscheint es sinnvoll, kurz auf die flr die in der EU stattfindenden PPPs und
ihre  gesellschaftsrechtliche Ausgestaltung malgebliche Maastricht-Konformitéat
(Konvergenzkriterien) hinzuweisen. Es geht um die Frage, die Ausgaben welcher
Einheit dem ,,Sektor Staat* zu zuordnen sind. Die Zuordnung setzt die Existenz einer
institutionellen  Einheit'*’ voraus, die anhand der Kriterien ,relative
Entscheidungsfreiheit” und ,,vollstindige Rechnungsfiihrung® definiert wird. In einem
zweiten Schritt ist zu prifen, ob die institutionelle Einheit ein 6ffentlicher, also vom
Staat kontrollierter, oder ein privater Produzent ist. Die Zuordnung erfolgt anhand des
Kriteriums der staatlichen Kontrolle (Punkt 3.28 iVm 2.26 ESVG 95)'%%,

Es geht also nicht nur um eine formell erlaubte und mogliche Einflussnahme auf die
Unternehmenspolitik und die Leitung, sondern um eine funktionale Kontrolle, also
wenn der Staat — unabhéngig von einer allgemeinen Aufsicht aller vergleichbaren
Einheiten (zB Banken- und Versicherungsaufsicht) — die Leitung dieser speziellen
Einheit beeinflusst. Eine staatliche Kontrolle muss aber nicht zwangsldufig mit der
Zuordnung der institutionellen Einheit zum ,,Sektor Staat* verbunden sein. Denn nach
der Qualifikation als Offentlicher Produzenten ist in einem dritten Schritt anhand des
Kriteriums der Produktionskostendeckung durch Umsétze zu priifen, ob er Markt- oder
Nichtmarktproduzent ist. Im letzten Fall werden sie dem Sektor Staat zugerechnet, auch
wenn vielleicht eine private  Aufgabenerfillung stattgefunden hat. Die
gesellschaftsrechtliche Ausgestaltung muss daher eine Briicke zwischen den
Anforderungen von Art 20 B-VG, § 20 Abs 1 GmbHG und den ESVG-Anforderungen,

zB durch Syndikatsvertrage (Stimmrechtsbindungsvertrage) bauen.

1236
1237

Ausfuhrlich Koller in Studiengesellschaft fur Wirtschaft und Recht 43, 47 — 49, 53 — 57.

Auch ein Regie- bzw Eigenbetrieb erfiillt als ,,Quasi-Kapitalgesellschaft“ die Kriterien einer
institutionellen Einheit iSd ESVG. Vgl Koller in Studiengesellschaft fur Wirtschaft und Recht 47 — 49, 56.

1238 Hierzu Punkt 3.28 ESVG 95: ,, Eine dffentliche Organisation ohne Erwerbszweck wird vom Staat
kontrolliert und im wesentlichen finanziert. Alle sonstigen Produzenten sind private Produzenten.
Kontrolle wird definiert als die Fahigkeit, die allgemeine (Unternehmens-)Politik oder das allgemeine
Programm einer institutionellen Einheit zu bestimmen, erforderlichenfalls durch Einsetzung geeigneter
Direktoren oder Manager. Der Besitz der Aktienmehrheit an einer Kapitalgesellschaft ist eine
ausreichende, aber nicht notwendige Voraussetzung flr die Kontrolle (siehe auch 2.26)“ Sodann zu
Punkt 2.26 ESVG 95: , Eine einzelne institutionelle Einheit — eine andere Kapitalgesellschaft, ein
privater Haushalt oder eine staatliche Einheit — kontrolliert eine Kapitalgesellschaft, wenn sie tiber mehr
als die Halfte der stimmberechtigten Gesellschaftsanteile verfiigt oder auf anderem Wege mehr als die
Halfte der Stimmrechte der Anteilseigner ausiiben kann. Dariber hinaus kann die Kontrolle ... durch den
Staat aufgrund eines besonderen Gesetzes, Erlasses oder einer ... Verordnung erfolgen, die den Staat

I

ermdchtigt, die Unternehmenspolitik festzulegen oder die Unternehmensleitung einzusetzen. “.
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7.1.2. Gesellschaftsrechtliche Dimension der Organisations-PPP

Die Leistungsabwicklung im Rahmen der institutionalisierten PPP bzw
Organisations-PPP erfolgt gemeinsam in der neugegriindeten Zweckgesellschaft mit
Beteiligung beider Gesellschafter. Im Unterschied zur Vertrags-PPP ist die Gesellschaft
ein gemischtwirtschaftliches Unternehmen. Der private Partner wird “durch die
Ubernahme einer (Ausfalls-)Haftung bzw. die Verpflichtung zur entsprechenden
Kapitalisierung nicht aus seiner Verantwortung entlassen**?*°. Die 6ffentliche Hand
bleibt idR Vertragspartnerin des Endverbrauchers, bestimmt die Gebihren und sorgt fur
die Rechtsdurchsetzung. Die 0ff Hand kann Mehrheitsgesellschafterin (51%) aus
Grinden der Kontrolle sein, dies ist aber nicht immer der Fall. Einerseits stehen andere
rechtliche Optionen um Mehrheiten unabhangig vom Gesellschaftsanteil zu regeln (zB
Syndikatsvertrag) und andererseits spielen in dieser Entscheidung andere Aspekte eine

Rolle, zB die vergaberechtliche Abgrenzung eines 6ffentlichen Auftraggebers*%.

Hinzuweisen ist noch auf die Restriktion des 8 59 Abs 1 Z 3 BHG, wonach die
Zuléssigkeit des Erwerbs von Gesellschaftsanteilen durch den Bund an einen
angemessenen Einfluss im Aufsichtsorgan der Gesellschaft und an die sichere

Beriicksichtigung der besonderen Interessen des Bundes gebunden ist.***

7.1.3. Gesellschaftsrechtliche Dimension der Vertrags-PPP

Die Grindung von einer Zweckgesellschaft ist auch bei Vertrags-PPPs geboten

«1242) " weil sie wie eine Haftungsbeschrankung sowie eine bessere

(,, Vergesellschaftung
Abgrenzung und Zuordnung der PPP-Aktivitaten innerhalb des Unternehmens
ermoglicht. So kdnnen auch hier die Vorziige einer Projektfinanzierung Anwendung
finden. Im Unterschied zur Organisations-PPP erfolgt aber keine Offentliche

Kapitalbeteiligung.***

1239 g ohiefer, API 2003/3, 10.

1240 \/91 § 3 Abs 1 Z 1 bis 3 BVergG 2006.

1241 Holoubek/ Segalla in  FS  Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 100; BKA,
Ausgliederungsrichtlinien 3: ,,Bei der Vorbereitung von Ausgliederung... stellt sich die in § 59 Abs. 1
BHG fir die Vollziehung beim Erwerb von Anteilsrechten ohne sondergesetzliche Grundlage verankerte
Vorfrage in wirtschaftlicher Hinsicht, ob [da]durch einem wichtigen volkswirtschaftlichen Anliegen in
Ubereinstimmung mit den Zielen der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckméaRigkeit besser
entszlzlozchen wird. .

Elsner/ Reich-Rohrwig, ecolex 2005, 10.
1243 Vgl Holoubek/ Segalla in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 101.
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7.2. Rechtsformen juristischer Personen in Russland

Im Rahmen der institutionalisierten PPP und der Vertrags-PPP kommt es zur
Grindung einer speziellen Projektgesellschaft (SPV). Im ersten Fall kommt zu einem
Zusammenschluss des 0ff und privaten Partners. Im zweiten Fall handelt es sich idR um
eine rein private Gesellschaft. Aufgrund des numerus clausus der Rechts- und
Gesellschaftsformen im 6sterr und russ Recht kénnen neue Formen nicht geschaffen
werden, vielmehr muss eine der vorhandenen Rechtsformen einer Gesellschaft zur

Anwendung kommen. Dabei spielen bei der Wahl der Rechtsform viele Faktoren mit:

= zu erflllende 6ffentliche Aufgaben;

= verfassungs-, verwaltungsrechtliche Pramissen, steuerrechtliche Uberlegungen;
=  politische Strategien und VVorgaben sowie 6ffentliche Befindlichkeit;

= unternehmensrechtliche Grundsatze;

= gewdlnschte vs gesellschaftsrechtlich mégliche Ausgestaltung;

=  Einfluss- und Kontrollmdéglichkeiten;

= verfugbare (Sach-, Personal-, Finanz-)Mittel;

=  Gemeinwohlinteresse.

Trotz der diversen zu berlicksichtigenden Aspekte oder gerade deshalb waren und
sind die Kapitalgesellschaften**** GmbH und AG die beliebtesten Gesellschaftsformen
fur die Erfillung offentlicher Aufgaben durch Private.’®* Die beliebteste
Gesellschaftsform fiir PPPs in Deutschland und Osterreich ist priméar die GmbH mit
privaten und 6ff Anteilen, zumal sie wegen ihrer Vertragsfreiheit zur nétigen Flexibilitat
befahigt.">*® Auch erscheint die Gesellschaftsform der GmbH im Gegensatz zur AG
ausgehend von einer erweiterten politischen Steuerung zweckmaéRiger — die Haftung ist
(fast) begrenzt, eine politische Strategiesteuerung ist durch die Weisungsgebundenheit
des Geschaftsfihrers gegeben. Hingegen kommt in Russland primér fir die
Umsetzungsinstitute der nationalen PPP-Strategie die Organisationsform der

1244 Ausfiihrlich tiber die Weisungsbefugnisse gegeniiber Gesellschaftsorganen einer ausgegliederten

GmbH, die Organbestellungsrechte und sonstige Einflussnahmemaglichkeiten des Tragergemeinwesens
auf die ausgegliederte GmbH in Aicher in Funk 246 — 270 bzw ausgegliederte AG in Aicher in Funk 271
— 360; auch Aicher, Josef, Zivil- und gesellschaftsrechtliche Fragestellungen, in Amt der Ké&rntner
Landesregierung (Hrsg), Bildungsprotokolle 1, Ausgliederungen im Landesbereich (1997) 40.

1245 50 Funk in Funk 7; Aicher in Funk 219.

1246 Vgl Potacs in Studiengesellschaft fur Wirtschaft und Recht 30 — 31; Elsner/ Reich-Rohrwig,
ecolex 2005, 10.
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Staatskorporation zur Anwendung; staatliche und staatsnahe Betriebe in Russland
werden idR in der Rechtsform der sog OAO errichtet.

Wie ausgefihrt, ist im russ ZGB auch das Unternehmensrecht enthalten, ein eigenes
Unternehmensgesetzbuch gibt es nicht. Alle Organisationsformen sind im 4. Kapitel des
ZGB |, Juristische Personen® (Art 48 bis 123 ZGB)'*' erfasst. Im Allgemeinen ist

zwischen gewinnorientierten und gemeinniitzigen Organisationen zu unterscheiden:*?*®

= gewinnorientierte (sog kommerzielle) Organisationen: Personen- und
Kapitalgesellschaften, Produktivgenossenschaften, Einheitsunternehmen;
= gemeinnitzige (sog nichtkommerzielle) Organisationen'?*® nach Art 116 bis 123

ZGB sowie andere gesetzlich vorgesehen Formen.

Die juristischen Personen des ZGB im Einzelnen sind:

1250 1251

=  Personengesellschaften™" und Kapitalgesellschaften:

- Kollektivgesellschaften bzw offene Handelsgesellschaften (eigentlich volle
Genossenschaften),

- Kommanditgesellschaften (eigentlich Genossenschaften auf Vertrauen),

- Gesellschaft mit beschrankter Haftung,

- Gesellschaft mit zusatzlicher Haftung,

- Aktiengesellschaft und

- Tocher- und Beteiligungsgesellschaften.

= Arbeiter- bzw Produktivgenossenschaften;?>?

= Staatliche und kommunale Einheitsunternehmen:*?>

= Gemeinniitzige (eigentlich nichtkommerzielle) Organisationen®*:

- Konsumgenossenschaften,
- offentlichen und religiésen Organisationen,
- Fonds, Anstalten und Stiftungen,

1247
1248
1249

Allgemeine Bestimmungen sind in Art 48 bis 65 ZGB.
Art 50 ZGB.
Sie kdnnen unternehmerisch nur insofern tétig werden, als dies der Erfillung der Ziele, fur die sie
gegrindet wurden, dient und diesen entspricht.
250 | der Praxis haben sie geringe Bedeutung und werden als ,,ungewdhnliche Rechtsformen ohne

besondere Vorziige* wahrgenommen. So Donchevskaya/ Rossokhin, ecolex 2009, 380.

1251 Art 66 bis 106 ZGB.

1252 Art 107 bis 112 ZGB.

1253 Art 113 bis 115 ZGB.

1254 Art 116 bis 123 ZGB.
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- Wohlfahrtsfonds und
- Vereinigungen juristischer Personen (Assoziationen und Vereinigungen),

Folgende Rechtsformen juristischer Personen (Gesellschaftsformen) werden in Lit

und Praxis als moglicher Organisationsrahmen fiir PPPs in Russland genannt:

= Kapitalgesellschaften (OO0, OAO, ZAO): dabei ist zu beobachten, dass
Betreibergesellschaften idR als ZAO organisiert sind;

=  Staatskorporationen.

7.2.1. Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung — OOO

An sich ist die Rechtslage Uber die russ OOO mit jener der Gsterreichischen GmbH

vergleichbar. Hier sind die wichtigsten Unterschiede darzulegen:

1255 in das Einheitliche

= Die OOO entsteht mit der staatlichen Registrierung
Staatliche Register juristischer Personen*?®. Eine der Regelung nach § 2 Abs. 1
aquivalenten Bestimmung kennt das russ Recht nicht. Doch ist eine
nachtragliche Billigung durch die Gesellschafterversammlung der vor der
Registrierung der OO0 abgeschlossenen Rechtsgeschafte moglich. %’

= Die Anzahl der Gesellschafter ist auf 50 beschrankt,***® widrigenfalls ist die
00O innerhalb eines Jahres in eine OAO umzuwandeln.*?*

= Das Stammkapital betragt mind RUB 10.000 (EUR 250).'2%

= Die Gesellschafterversammlung als hdchstes Organ oder der Aufsichtsrat (falls
in seinem Kompetenzbereich), sog Direktorenrat, kann ein Einzelexekutivorgan
(Generaldirektor, Prasident etc) bestellen oder seine Agenden an einen
Geschaftsfuhrer (gewinnorientierte Organisation,Einzelunternehmer) Gibergeben.

Die Bestellung eines kollektiven Exekutivorgans (Vorstand) ist méglich.*?%*

1255
1256

Art51 ZGB iVm § 2 Abs 3 O0O0-Gesetz.

Es existieren in Russland ein sog Einheitliches Staatliches Register juristischer Personen und ein
sog Einheitliches Staatliches Register der Einzelunternehmer. Vgl § 1 des Foderalen Gesetzes vom
23.02.2006 Nr76-FZ ,Uber die Staatliche Registrierung von juristischen Personen und
Einzelunternehmern® [®3 «O rocyaapcTBEHHOW PETUCTPAIMH IOPUANYECKHUX JIUI[ U WHAWNBUIYATBHBIX
npeanpuaumareneii»] idF Foderales Gesetz vom 23.12.2010 Nr 387-FZ.

1257 Vgl Donchevskaya/ Rossokhin, ecolex 2009, 380.

1298 |y Osterreich hingegen wird die GmbH in diesem Fall (in Verbindung mit einem Stammkapital
von (ber EUR 70.000) aufsichtsratspflichtig. Vgl 8 29 Abs 1 Z 1 GmbHG.

1259 6 7 Abs 3 000-Gesetz.

1260 § 14 Abs 1 000-Gesetz

1261 8§ 32, 40 - 42, 44 000-Gesetz.
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= Jeder Gesellschafter hat ein gesetzlich gewahrleistetes, nicht der Zustimmung
der Gesellschafter oder der Gesellschaft bedlrftiges Austrittsrecht, das er im
Wege der VerduBerung seiner Anteile an die Gesellschaft jederzeit ausiben

1262

kann; dies, wenn es in der Satzung bestimmt'®®* ist.?*® Dazu besteht eine

Verpflichtung  zur  angemessenen  Abfindung  des  austretenden

Gesellschafters.'?%

7.2.2. Die offene und geschlossenen Aktiengesellschaft — OAO und ZAO

Im Grunde genommen ist die russ Aktiengesellschaft mit der ésterr AG vergleichbar
und hat ahnliche Regelungen wie die OOO (Aktionarsversammlung als oberstes
Leitungsorgan, Direktorenrat als Aufsichtsrat, Generaldirektor etc). Art 97 ZGB
unterscheidet jedoch zwischen offener und geschlossener Aktiengesellschaft:

= Offene Aktiengesellschaft [OtkpsiToe Akumoneprnoe O6miectso = OAQ]: lhre
Aktien sind Offentlich gezeichnet und hat eine unbegrenzte Anzahl an
Aktionarinnen, die ihre Aktien zustimmungsfrei an Dritte verauBern diirfen;'?®®

=  Geschlossene Aktiengesellschaft [3akpsitoe Aknmoneproe O6mectso = 3A0/
ZAO]: Die Aktienverteilung erfolgt nur unter den Griindern oder einem vorher
bestimmten Personenkreis und mit vorheriger Zustimmung; wenn die Anzahl

der Aktionare 50 tiberschreitet, ist die ZAO in eine OAO umzuwandeln. 2%

Die Rechts- bzw Organisationsform der OAQ ist im 6ffentlichen unternehmerischen
Betatigungsfeld in Verbindung mit der Erfullung von Daseinsvorsorgeaufgaben oder
Aufgaben von strategischer und/oder prioritarer Bedeutung zu finden. Als Beispiel sind

hier jedenfalls staatliche bzw staatsnahe Unternehmen anzufihren, wie zB:

=  OAO Gazprom (staatliches Kontrollaktienpaket iHv 50,002%);
=  OAO RZD (100% staatliches Unternehmen??®")

1262 8 12 Abs2 OOO0-Gesetz sieht die Verfahrensregelung Uber den Austritt als Pflichtbestandteil der

Satzung vor, wenn die Satzung ein Austrittsrecht vorsieht. Art 52 Abs 2 ZGB sieht die Regelung tber den
Austritt als Pflichtbestandteil des Gesellschaftsvertrages vor.

1263 Art 98 Abs 1 ZGB iVm § 26 Abs 1 000-Gesetz.
1264 Art 98 Abs 2 ZGB iVm § 23 Abs 6.1 000-Gesetz.
1265 \/g1 Art 97 Abs 2 ZGB iVm § 7 Abs 2 AO-Gesetz.
1266 \/g1 Art 97 Abs 3 ZGB iVm § 7 Abs 3 leg cit.

1267 Regierungsverordnung  Nr585-r vom 18.09.2003 ,Uber die Grindung der offenen
Aktiengesellschaft ,,Russische Eisenbahnlinien [«O co3gaHiM OTKPBITOrO aKIMOHEPHOrO OOIIECTBa
"Poccuiickue sxenesnsie noporu “y] idF Regierungsverordnung Nr 532-r vom 15.10.2010.
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7.2.3. Die Staatskorporation — Goskorporacija'*®

Die (sektorale) staatliche Korporation, kurz Staatskorporation und in Russland auch
Goskorporacija [rockoprioparms] genannt, wird im Schrifttum als eine PPP-Form*?®®
bzw als PPP-Institut'?”® angefiihrt und Gberdurchschnittlich oft in der PPP-Literatur
genannt. Dabei handelt es sich um besondere Gebilde, die offentliche, staatliche
Funktionen mit privatrechtlichen Methoden erfiillt."””’* Dieses Gebilde erlaubt es, die
Inflexibilitdt im russ Haushalts- und Finanzsystem zu verlassen und als
Marktteilnehmer alle Optionen des Marktes und die gesamte Palette flexibler PPP-
Instrumente zu nitzen, doch besteht dadurch auch ein Monopolisierungsrisiko aufgrund

der Nahe zum Staat.'?"

Die Staatskorporation ist in Art7.1 des Gesetzes ,,Uber die gemeinniitzigen
Organisationen* geregelt und seine Bestimmungen kommen zur Anwendung, falls in
den gleich dargelegten Bestimmungen oder im die Grindung der Staatskorporation

regelnde Gesetz, nichts anderes bestimmt ist.*2"®

Ihrem Wesen nach stellt sie eine organisationsrechtliche Form der juristischen
Person gemeinnitzige Organisation ohne Mitgliedschaft dar, die von der RF auf
Grundlage von Sacheinlagen und zur Erfillung sozialer, administrativer oder anderer
gemeinnitziger Funktionen durch Gesetz errichtet wird. Das Vermdogen, welches der
Staatskorporation von der Russischen Foderation Ubergeben wurde, ist Eigentum der
Staatskorporation. Im Gesetz kann vorgesehen werden, das Stammkapital aus einem
Teil ihres Vermogens zu bilden. Falls nichts anderes vorgesehen ist, haftet die RF nicht
fur Verpflichtungen der Staatskorporation und die Staatskorporation nicht fir

Verpflichtungen der Russischen Foderation.*?”

1268 [CocynapctBennas  kopmopauus; Gosudarstvennaja  korporacija = Goskorporacija]; auch

Staatsholdings genannt.

1269 Vgl Belickaja in Unternehmensrecht 2 (2009), Online-Version.

121055 28 Poljakowa, Russlands Verkehr 30 (2008), Online-Version.

1211 50 28 Tschernigowskij, Zeitschrift Wertpapiermarkt 22 (2008) 31.

1272 Vgl Poljakowa, Russlands Verkehr 30 (2008), Online-Version.

1273 Art 7.1 Abs 4 des Foderalen Gesetzes vom 12. Janner 1996 Nr 7-FZ ,,Uber die gemeinniitzigen
Organisationen* [«O HekoMmepueckux opranusanusax»] idF Foderales Gesetz vom 17.7.2009 Nr 145-FZ;

auch Solowjew/ Samoilow/ Schaposchnikow in Foderale Rechtsanwaltskammer der Russischen
Foderation 99 — 100.

1274 Art 7.1 Abs 1 leg cit.

229



Das Wesen von PPPs und ihre Implementierung in Russland

Die Staatskorporation verwendet das Vermdgen fur die im Gesetz festgelegten Ziele,
dabei kann sie unternehmerisch nur insofern tatig werden, als dies der Erfillung der
Ziele, fur die sie gegrundet wurde, dient und mit diesen Ubereinstimmt. Die
Verwendung ihres Vermdégens hat sie jahrlich in einem Bericht entsprechend des

Griindungsgesetzes zu veroffentlichen.*?”

Die Besonderheiten des rechtlichen Status der Staatskorporation sind im
Grindungsgesetz zu normieren. Die Vorlage der im Art52 ZGB vorgesehenen
Grindungsunterlagen ist bei einer Staatskorporation — im Gegensatz zu Offentlich
beherrschten OAOs oder staatlichen Einheitsunternehmen — nicht erforderlich. Es sind
im Grindungsgesetze jedenfalls Name, Ziele der Téatigkeit, Sitz, Geschaftsfuhrung (inkl
Organe, ihre Bildung, Zusammensetzung und Entlassung), Verfahren zur
Reorganisation und Liquidation sowie Verwendung des Vermdgens im Falle der

Liquidation der Staatskorporation vorzusehen.'?"

Der besondere Status der Goskorporacija bedeutet auch, dass sie weder dem russ
Insolvenzgesetz noch der Verfahrenskontrolle fiir die gemeinnitzigen Organisationen
unterliegt;'>’" Auch unterliegt sie nicht der Kontrolle des russ Rechnungshofs (mit
Ausnahme des Falles der Verwendung foderalen Grundstiicke) und anderen foderalen
Organen. Weiters ist sie vom Anwendungsbereich des Vergaberechts ausgenommen

und kann Auktionen und Konkursen nach ihrem Ermessen durchfiihren.

Hier einige Beispiele gesetzlich eingerichteter Staatskorporationen:

= Rosatom'®’®;
= Rostechnologii*?’®;
= Olymstroj*?®;

= Wneschekonombank (siehe oben).

1275 Art 7.1 Abs 2 leg cit.

1276 Art 7.1 Abs 3 leg cit.

1217 Tyumenev, Expert 45 (2007), Online-Version.

1278 5 derales Gesetz vom 1. Dezember 2007 Nr 317-FZ ,,JUber die Staatliche Korporation fiir die
Atomenergie ,Rosatom**“ [@3 «O ['ocymapcTBEHHOM KOPIOPAIMH 110 aTOMHOM SHEPTUH ,,PocatoM™y].

1279 Genauer: Staatliche Korporation zur Forderung der Entwicklung, Herstellung und Export
hochtechnologischer Industrieproduktion ,,Rostechnologii®; Foderales Gesetz vom 23. November 2007
Nr 270-FZ ,Uber die Staatliche Korporation ,Rostechnologii** [®3 «O T'ocyIapcTBEeHHOH KOPHOPALHH
,»,POCTEXHOJIOTHH *»].

1280 £ derales Gesetz vom 30. Oktober 2007 Nr 238-FZ ,,Uber die staatliche Korporation zum Bau
der olympischen Objekte und zur Entwicklung der Stadt Sotchi als alpiner Klimakurort® [®3 «O
l'ocynapcTBeHHOH KOpPHOpAIMK 10 CTPOMTENBCTBY OJMMIIHMHCKUX OOBEKTOB M pa3BuTHIO ropoxa Coun
KaK FOPHOKJIMMATHYECKOTO KypopTa»].
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Staatskorporationen werden idR zur Erflllung eines bestimmten Zwecks oder einer
Aufgabe errichtet, danach werden sie liquidiert (zB Olympstroj) einer Privatisierung
zugefiihrt (zB Rosnano, Rosatom) oder in die klassische Verwaltungsstruktur wieder
eingegliedert.®®! In diesem Kontext ist auf die Reorganisation der Staatskorporation
Rosnanotech — Rossijskaja korporacija nanotechnologij zur OAO Roshano

hinzuweisen, 282

Ihre rechtliche Zuordnung als eine organisationsrechtliche Form zu den im 4. Kapitel
des ZGB normierten juristischen Personen ist jedoch strittig. Sie stellt vielmehr ein auf
spezielle Art und Weise eingerichtetes Rechtssubjekt dar, einmalig in ihrem
privatrechtlichen und o6ffentlich-rechtlichen Status und demzufolge dem System
juristischer Personen des ZGB nicht entsprechend; daher wird ein Verbot von
Neugrundungen sowie die Reorganisation bestehender Staatskorporation in juristische
Personen jener Formen gefordert, die sie tatsdchlich darstellen: Fonds,

Kapitalgesellschaften mit 100% offentlicher Beteiligung, Verwaltungsorgane etc.*?®®

Auf Grund ihrer rechtlichen Sonder-Behandlung und ihren besonderen, mit dem russ
ZGB nicht vereinbaren, rechtlichen Status geriet die Goskorporacija zunehmend in die
Kritik. Dies flhrte einerseits zur oben erwédhnten formalen Privatisierung sowie
andererseits zur Einfuhrung einer neuen organisationsrechtlichen Form, der

Goskompanija (sog Staatsunternehmen).

7.2.4. Das Staatsunternehmen — Goskompanija'?®

Die gesetzliche Mdglichkeit zur Griindung eines Staatsunternehmens wurde 20092
geschaffen, um der Kritik hins der Goskorporacia als Organisationsform zu begegnen.
Das Staatsunternehmen ist nunmehr in Art 7.2 des Gesetzes ,,Uber die gemeinniitzigen

Organisationen® geregelt, dabei sind diese Bestimmungen subsididrer Natur, falls nichts

1281 56 28 Poljakowa, Irina in Russlands Verkehr 30 (2008), Online-Version.

1282 Vgl Regierungsverordnung vom 17. Dezember 2020 Nr 2287-r ,.Uber die Reorganisation der
Staatskorporation ,Rossijskaja korporacija nanotechnologij‘ zur offene Aktiengesellschaft ,ROSNANO““
[O peopranmzanuu ToCyAapCTBEHHOW Kopropamuu «Poccuiickas Kopriopanvs HAHOTEXHOJIOTHH» B
OTKpBITOE aknmoHepHoe o6iectBo «<POCHAHOY].

1283 Nach Ansicht des Rates zur Kodifikation und Entwicklung der zivilrechtlichen Gesetzgebung
beim Présidenten der RF, zit n Tschernigowskij, Autostrallen 4 (2009) 16.

1284 . S .

[Gosudarstvennaja kompanija = Goskompanija].

1285 Esderales Gesetz vom 17. Juli 2009 Nr 145-FZ, mit dem das Foderale Gesetz vom 12. Janner
1996 Nr 7-FZ ,Uber die gemeinniitzigen Organisationen [«O HeKkOMMepYEeCKMX OpraHH3alHuAX»]
geéndert wurde.
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anderes bestimmt ist. Die Goskompanija ist ident, aber nicht gleich mit dem

Regelungsinhalt der Goskorporacia. Es bestehen einige wichtige Unterschiede.

Das Staatsunternenmen ist ebenfalls eine gemeinnitzige Organisation ohne
Mitgliedschaft, die von der RF durch Gesetz und auf Grundlage von Sacheinlagen aber
zur Erfullung nicht wie die Staatskorporation sozialer, administrativer oder anderer
gemeinnutziger Funktionen, sondern zur Erbringung staatlicher Dienstleistungen und
anderer Funktionen durch die Nutzung von Staatseigentum auf Basis einer

Treuhandschaft*?®®) errichtet wird.*?®’

Im foderalen Gesetz, das Grundung des Staatsunternehme regelt, sind die
Grindungziele sowie die Art des Vermogens, in Bezug auf welche das

Staatsunternehmen eine Treuhandschaft vornehmen kann.1%%8

Dabei zahlt das Vermogen der RF, das sie als Sacheinlage dem Staatsunternehmen
Ubertragen hat, sowie das Vermogen, welches das Staatsunternehmen im Rahmen seiner
Tatigkeit erworben oder hergestellt hat, abgesehen vom Vermdogen, das auf Kosten und

im Zuge der Treuhand entstand ist, zum Eigentum des Staatsunternehmens.*?*

Wenn nicht anders im jeweiligen Foderalen Gesetz geregelt ist, dann besteht weder

eine Staatshaftung fur Verpflichtungen der Staatskorporation noch umgekehrt.*?*

Das Staatsunternehmen — wie die Staatskorporation — verwendet das Vermogen fur
die im Gesetz festgelegten Ziele zu verwenden, dabei kann es unternehmerisch nur dann
tatig werden, wenn dies der Erfillung der Ziele, fir die es gegrindet wurde, dient und
mit diesen Ubereinstimmt. Die Verwendung ihres Vermdgens hat es jahrlich in einem

Bericht entsprechend des Gesetzes, das seine Griindung regelt, zu verdffentlichen.'?%*

Es sind im die Grindung des Staatsunternehmens regelnde Gesetz Name, Ziele der
Tatigkeit, Sitz, Geschéftsfuhrung, Art und Weise der Staatsfinanzierung des
Staatsunternehmens, Verfahren zur Reorganisation und Liquidation sowie die

Modalitaten der Vermodgensverwendung im Falle der Liquidation festzulegen.'*** Der

1286
1287
1288
1289

Art 1012 ZGB.

Vgl Art 7.2 Abs 1 leg cit.
Vgl Art 7.2 Abs 2 leg cit.
Vgl Art 7.2 Abs 3 leg cit.
1290 Vgl Art 7.2 Abs 4 leg cit.
1291 Art 7.2 Abs 5 leg cit.
1292 Art 7.2 Abs 6 leg cit.
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gesetzlich statuierte besondere Rechtsstatus der Staatskorporation und ihre Ausnahme
aus der Pflicht zur Vorlage von Grindungsunterlagen gemall Art52 ZGB ist in den
Bestimmungen Uber die Staatsunternehmen nicht mehr zu finden.

Als Beispiel eines gesetzlich eingerichteten Staatsunternehmens ist GK Awotodor'?*®

anzufihren:

= Das Staatsunternehmen wurde im Jahr 2009 zum Zwecke der Erbringung von
staatlichen Dienstleistungen und die Erfullung anderer Ermachtigungen im
Bereich der Stralenverkehrswesens unter Nutzung foderalen Eigentums auf
Treuhandbasis, sowie zum Zwecke der Aufrechterhaltung und Entwicklung des
AutostraBennetzes des Staatsunternehmens, der Erhéhung des Verkehrsflusses
und der Verkehrssicherheit sowie der Leistungserbringung gegeniiber den

Nutzern der Autostraen, der Entwicklung der Objekte des StraRenservices.'?*

= Die Leitungsorgane™®

sind der Aufsichtsrat, der Verwaltungsrat und der
Vorsitzende des Verwaltungsrates. Zusétzlich gibt es die Revisionskommission
(Kontrollorgan) und den wissenschaftlich-technischen Beirat (Beratungsorgan).

= Der Aufsichtsrat (hdchstes Leitungsorgan) besteht aus 12 Mitgliedern:*®

- sieben Mitgglieder auf Vorschlag der Regierung der RF, inkl des
Vorsitzenden des Aufsichtsrates und des Verwaltungsrates;

- vier Mitglieder auf VVorschlag der Foderationsversammlung (zwei von der
Staatsduma und zwei vom Foderationsrat),

- ein Mitglied auf VVorschlag des russ Rechnungshofs.

= Zu den Zustandigkeiten des Vorsitzenden des Verwaltungsrates gehoren ua

Gewihrleistung der Umsetzung der Entscheidungen des Aufsichtsrats und des

Verwaltungsrates.'?*’

1293 . w . : w
[CocymapcTBeHHas koMmanus ,,Poccuiickue apromobunbHbie qoporu‘] oder ,,Russian Highways

State Company — RHW SC, vgl § 3 Abs 2 des Foderalen Gesetzes vom 17. Juli 2009 Nr 145-FZ ,,Uber
das Staatsunternehmen ,Russische Autobahnen‘ und iiber die Einbringung von Anderungen in einzelnen
Gesetzgebungsakten der Russischen Foderation™ [@3 «O T'ocymapctBeHHO# kommanuu "Poccuiickue
ABTOMOOWIBHBIE JIOPOTH" W O BHECEHMH M3MEHEHUH B OT/EJbHBIE 3aKOHOJATeNIbHbIE akThl Poccuiickoit
Oenepanun»] idF Foderales Gesetz vom 20. Marz 2011 Nr 41-FZ (Awtodor-Gesetz); siehe auch
http://www.russianhighways.ru (25.05.2011).

1294 & 4 Awtodor-Gesetz.
1295 8 7 Awtodor-Gesetz.
129 & 8 Awtodor-Gesetz.
1297 8§ 13 Abs 2 Awtodor-Gesetz
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7.2.5. Exkurs: gemeinwirtschaftliche Unternehmungen in Osterreich?*®

Nach der Darstellung der zwei in Russland im Kontext von PPP verbreiteten Formen
der gemeinnitzigen Organisation der Staatskorporation und Staatsunternehmen ist hier
auf die im friheren 0&sterreichischen Recht (1919) bekannte und der russischen
gemeinnutzigen Organisation des Staatsunternehmen &hnlich gearteten, spezifischen
offentlich-rechtlichen Rechtsform der gemeinwirtschaftlichen ~Unternehmung?*®

zwecks Schaffung vergleichender Strukturen darzulegen.

Die gemeinwirtschaftliche Unternehmung konnte zur ,, Erfiillung wirtschaftlicher
Aufgaben im Dienste der Allgemeinheit, insbesondere zum Zwecke der

«1300

Vergesellschaftung von Wirtschaftsbetrieben gegrindet werden und war als

Kaorperschaften offentlichen Rechts entweder

= eine gemeinwirtschaftliche Anstalt oder

= eine Gesellschaft (AG und GmbH)™*®* gemeinwirtschaftlichen Charakters. %%

1303 der Anstalt waren die Anstaltsversammlung®®,  die

1306

Als  Organe

1305

Geschaftsleitung™"> und der Uberwachungsausschuss™"° vorgesehen.

Einer Aktiengesellschaft sollte auf Ansuchen der gemeinwirtschaftliche Charakter
zuerkannt werden, wenn ,,an ihrer Verwaltung und Uberwachung der Staat, Ldinder,
Gemeinden oder gemeinwirtschaftliche Anstalten sowie die Arbeiter und Angestellten
der Gesellschaft teilhaben “**'. In diesem Fall mussten die Gebietskorperschaften und
die Betriebsréate der Arbeiter und Angestellte die Halfte der VVorstandsmitglieder stellen,

dabei erfolgte die Abbestellung dieser Vorstandsmitglieder von den bestellenden

1298 Vgl schon bei Aicher in Funk, 211 mit Verweis auf StGBI 1919/389.

1299 Gesetz vom 29. Juli 1919 tiber gemeinwirtschaftliche Unternehmungen, StGBI 1919/389.
1300 & 1 Abs 1 leg cit.

1301 & 35 Jeg cit.

130261 Abs 1 leg cit.

1303 § 10 leg cit.

394 Bemerkenswert erscheint ihre Zusammensetzung: nach § 11 musste sie aus Vertretern der
grundenden Kdrperschaften, der Geschaftsleitung, der Betriebsrate der Arbeiter und Angestellte, eines
nach 8§87 involvierten Kreditinstituts sowie konnte zusatzlich aus Vertretern der in der Satzung
vorgesehenen anderen Offentlichen Kdérperschaften, der Organisationen eines erheblichen Teiles der
Abnehmer der Erzeugnisse der Anstalt und anderer Privatinteressenten bestehen.

1305 Unterliegt nach 8 15 Abs 2 einer der § 20 Abs 1 GmbHG &hnlichen Weisung, wodurch eine
gewisse Ingerenzmdglichkeit auf die Anstaltsfihrung gewahrleistet war.

Ist mit dem Aufsichtsrat der GmbH vergleichbar: § 24 Abs 1 leg cit und 8 30j Abs 5 GmbHG.

1307 ¢ 35 leg cit.

234



Das Wesen von PPPs und ihre Implementierung in Russland

Gebietskorperschaften und Betriebsraten selbst. Wenn es sich um eine GmbH handelte,

war ein Aufsichtsrat zu bestellen, fiir den die gleichen Bestimmungen galten.**%

7.2.6. Entstehung und Rolle der Staatskorporationen und

Staatsunternehmen

Die Entstehung der Staatskorporation (und spéter des Staatsunternehmens) wird im
Schrifttum auf die Budgetoptimierung und auf das neue Budgetsystem, das die Senkung
der unzweckmaRigen Budgetausgaben zum Ziel hatte, sowie auf die Probleme, die im

Zusammenhang mit Budgetfinanzierungen (insb FZPs) entstehen, zuriickgefuhrt.

So sollten dadurch zB die Unmdglichkeit, den Bestbieter aufgrund monatelanger
blrokratisch bedingter Zahlungsverspatungen zu verpflichten, oder das Verbot,
Budgetmittel innerhalb von Budgetzeilen zu verschieben, oder die Ungenauigkeit
einzelner Projektparameter beseitigt werden. Im Allgemeinen wird die Verbindung
zwischen der Erflllung 6ff Funktionen mit den Methoden privater Gesellschaften, insb

die Méglichkeit einer schnellen Reaktion, besonders geschatzt.***

Dazu ist die Einschatzung verbreitet, dass sich das Modell der Staatskorporationen
und der Staatsunternehmen in der Krise bewéhrt hat; diese Unternehmen werden als
Hauptagenten der Regierung zur Realisierung der Anti-Krisen-Malinahmen genannt.
Dies, weil die Staatskorporationen und Staatsunternehmen einerseits im Offentlichen
Eigentum stehen und von der Offentlichen Hand kontrolliert werden, und andererseits
sie relativ schnell, ohne uberflussige Formalitdaten die Anti-Krisen-Malinahmen

umsetzen konnen. 310

Dabei kdnnen Staatskorporationen und Staatsunternehmen eine Schlusselrolle in der
Entwicklung von fir den Finanzmarkt notwendigen Instrumenten in der Krise spielen

und somit sichere Investitionen fiir die russische Wirtschaft gewahrleisten.

1308
1309

§ 36 leg cit.

Vgl Eganjan, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 19 iVm Tschernigowskij, Zeitschrift Wertpapiermarkt
22 (2008) 31.

1310 Vgl Tschernigowskij, Zeitschrift Wertpapiermarkt 22 (2008) 31.
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7.2.7. Der PPP-Kreis in Russland anhand der Rolle der Staatskorporation

Staatskorporationen wie Rostechnologija, Rosatom, Rosnanotech, der Fdderale
Fonds zur Unterstiitzung der Wohnbauentwicklung und Staatsunternehmen, welche die
gesamtfoderale Infrastruktur betreiben, verflgen Uber ausreichende personelle,
finanzielle und andere Ressourcen, um als Organisatoren von Infrastrukturprojekten

aufzutreten und somit finanzielle Ressourcen zu erwirtschaften.

So kénnen Staatskorporationen und Staatsunternehmen, oder auch die foderale oder
regionale Ebene, als Initiatorinnen eines Infrastrukturprojektes auftreten, fur dessen
Realisierung eine SPV gegrundet wird, die ein Objekt baut, es der 6ffentlichen Hand zur
Nutzung (berlésst oder es weiter selbst betreibt; und die SPV-Gesellschaft erhélt

fristgebundene Budgetmittel, die ihre Ausgaben decken.

Im Ergebnis kommt es zu einer Ratenzahlung flr die 6ffentliche Hand: sie erhalt

zuerst das Objekt und erst danach muss sie die Zahlungen leisten.

Zusétzlich sind die positiven Nebeneffekte fir die 6ffentliche Hand zu erwahnen.
Denn sobald Infrastruktur an einem Ort entsteht, steigen dort die Grundsttickspreise und
somit die Einnahmen aus der zB Grundsteuer. Zwar verursacht der Infrastrukturausbau
Ausgaben fiir das 6ffentliche Budget, doch diese werden erst nach der Objektiibergabe
schlagend und konnen mit den spater erzielten Einnahmen (zB Steuer) gedeckt

werden, !

Fiir die Finanzierung*®*? des Baus eines Infrastrukturobjekts kann auch eine andere
Staatskorporation, die Wneschekonombank, herangezogen werden. Sie kann als
Kreditorin auftreten oder Kreditgarantien fur private Banken zur Verfligung stellen.
Dabei ist eine Kreditierung fiir den gesamten Zeitraum nicht notwendig, vielmehr kann
die SPV-Gesellschaft nach Fertigstellung eines zB neuen Konzessionsobjekts bei einer
Budgetfinanzierung, zB aus Mitteln des Infrastrukturfonds, unter den Kreditgarantien
der Wneschekonombank Infrastrukturobligationen emittieren. Der Gewinn aus der
Emission sichert die Kreditdeckung und die Inhaber der Infrastrukturobligationen
erhalten ein Instrument der langfristigen Veranlagung mit sicheren, liquiden und

stabilen Einnahmen. Und so schliet sich der PPP-Kreis.

1311
1

Vgl Tschernigowskij, Zeitschrift Wertpapiermarkt 22 (2008) 32.
312 Vgl Zusman, Jurist 1 (2009) 25; Tschernigowskij, Zeitschrift Wertpapiermarkt 22 (2008) 32.
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V. ERGEBNISSE UND ERKENNTNISSE

,,Der Begriff Public Private Partnership strahlt eine Faszination aus,
der man sich nur schwer entziehen kann. Zwei als Gegenpole definierte
Begriffe, ndamlich ,offentlich’ und ,privat’, oder auch ,politisch‘ und
,Okonomisch* finden sich gleichsam in einer Synthese wieder. Dies

fasziniert 6konomisch und politisch denkende Menschen und ist geeignet,

. 1313
andere zu beunruhigen.

PPP ist eine innovative Beschaffungsvariante der offentlichen Aufgabenerfillung,
die ganzheitlich Gber den gesamten Lebenszyklus der Investition zu analysieren und

vergleichend mit den herkémmlichen Beschaffungsvarianten zu beurteilen ist.**!*

PPP ist eine moderne Wortkonstellation; keinesfalls ein neues, sondern ein bekanntes
Phanomen*!, das in unterschiedlichen historischen Zyklen auftritt."*'® So sind zB die
Infrastruktur und die 6ffentlichen Dienstleistungen zu nennen, die waren lange Zeit im
privaten Eigentum waren — jetzt ist es (teilweise) umgekehrt: dieses Staat-Privat-
Zusammenspiel wird wie oa privatization-nationalization-wheel bezeichnet.***” Neu am

Konzept sind der Anlass*3*®

— ua die leeren 6ff Kassen — und zwei Aspekte der aktuellen
Herangehensweise: die Starke und Ausbreitung der Diskussion und der Praxisrelevanz
von PPPs™® sowie die gezielte’®® Intensivierung, Anregung und Lenkung durch 6ff
und private Interessenstrager. PPP wird als Innovationsoffensive mit dem Ziel der
administrativen Modernisierung und Verschlankung sowie der Konzentration des
Staates auf seine Kernkompetenzen verstanden.’** Meeder leitet von den diesen
Modernisierungstendenzen und dem hohen Infrastrukturinvestitionsbedarf, den
offentlichen Finanzierungsschwierigkeiten und einer RechtmaRigkeit der privaten

Infrastrukturinvestitionen die Marktfahigkeit von PPP ab.**??

1313
1314
1315

Weber, St. in Mittendorfer/ Weber 7.
Vgl Bud&us in Budaus 14.

So auch Schwartz, wenn er von der Suggestion des Neuen schreibt in Schwartz, ecolex 2005, 14;
Naschold in Budaus/ Eichhorn 85; Budéus in Budaus 12.

1316 Vgl Funk in Amt der Karntner Landesregierung 5 mwH; so auch Mooslechner in Mittendorfer/
Weber 129 — 130.

1317 Vgl iA an Gomez-lbanez/ Meyer bei Bastin in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 6.

1318 Vgl Eichhorn in Bud&dus/ Eichhorn 199.

1319 Ahnlich auch KOM(2004) 327 endg Rn 3: ,,In den vergangenen zehn Jahren wurden in vielen
Zustdindigkeitsbereichen der dffentlichen Hand OPP eingegangen. .

1320 B\ daus/ Grib in ZogU 2007, 246.

1821 Vgl dBMVBS, OPP-Erfahrungsbericht 3ff; auch BdB, PPP — Chance fiir die Modernisierung 12.

1822 Meeder, PPP und Flughafenprojekte 251.
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PPP ist keine neue Erscheinung, aber eine neue Variante fir Offentliche
Beschaffungsvorgange und soll zu mehr Kostentransparenz beitragen. Darlber hinaus
ermdoglicht sie einen Know-how-Transfer aus der Privatwirtschaft in die Verwaltung
und fihrt somit zur Verwaltungs- und Staatsmodernisierung. Der Partnerschafts- und
Lebenszyklusansatz, die Bereitstellung von Leistungen unter Wettbewerbsbedingungen
(Innovationswettbewerb) und die Erflllungsverlagerung in den privaten Sektor sollen
Effizienzvorteile schaffen und Investitionen beschleunigen oder gar erst zulassen. Eine
optimale Risikoverteilung, eine funktionale Leistungsbeschreibungen und ein
anreizoptimiertes Vergutungsschema sind die Basis potenzieller Effizienzgewinne aus

der gemeinsamen Projektumsetzung.*%

PPP ist eine, aber nicht die einzige zweckmalige und inzwischen weltweit erprobte

Alternative der 6ff Aufgabenerfiillung.****

Ihre Anwendbarkeit und Strukturierung ist
im Einzelfall unter Einbeziehung der rechtlichen Rahmenbedingungen, der
Interessenslagen der Beteiligten und nach einer tiefen Wirtschaftlichkeitsuntersuchung
im Vergleich zu anderen Beschaffungsvarianten zu Uberpriiften.’**> Mirow fasst es
treffend zusammen: eine nilchterne und pragmatische Debatte ist notwendig, um die
vielféltigen Formen der Verselbstandigung 6ff Aufgaben und die 6ffentlich-privaten

Kooperation als Losung fiir eine konkrete Aufgabenstellung zu qualifizieren.*3?

PPP ist die dritte Option, die losgel6st von der Dichotomie zwischen Staat und Privat
auf Grund des partnerschaftlichen Denkens und Handelns imstande ist, bessere
Losungen oder gar erst welche zu ermdglichen. So stellt sie als hybride
Organisationsform, angesiedelt an der Schnittstelle des offentlichen und privaten
Sektors, einen im Staat und Markt zusatzlichen dritten Lésungsweg*®*’ dar.

PPP stellt als partnerschaftliches Arrangement und Netzwerk ein Geflecht von
Interdependenz, Reputation und Verpflichtung dar, das komplexe abhéangige
Problemstrukturen und eine daraus resultierende wechselseitige Verwundbarkeit der

Beteiligten schafft, was deren Antrieb fiir eine optimale Umsetzung von PPP ist.**?®

1323
1324

Vgl dBMVBW, Pressemeldung ,,Gutachten ,PPP im ¢ffentlichen Hochbau‘* (2003).

Siehe Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 213.

1325 Vgl dBMVBW/ Beratergruppe Gutachten I, 8; &hnlich Miller-Wrede in Schramm/ Aicher V, 67.
1326 Vgl Mirow in Bud&us/ Eichhorn 13.

1827 g5 Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 70; dBMVBS, OPP-Erfahrungsbericht 3.
1328 Siehe Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 214.
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PPP ist vielfaltig und vielformig und hat daher ein breites Anwendungsspektrum als
Instrument des Verwaltungshandelns und liegt als solches in einem weiten
administrativen Spannungsbogen zwischen der 6ffentlichen Eigenerledigung und der
vollen Privatisierung als eine endgliltige Ubertragung offentlicher Vermdgenswerten
und gesetzlicher Verantwortung fur die Aufgabenerfullung auf den privaten Sektor.
Davon ausgehend wurden eine Reihe von Begriffsbestimmungen vorgestellt, die sich
dahingehend zusammenfassen lassen, dass PPP nicht unter materieller Privatisierung zu
subsumieren ist, weil PPP im Rahmen der offentlichen Verantwortung und

Aufgabenwahrnehmung bleiben muss.

PPP ist vielmehr eine funktionelle Privatisierung, aber im Gegensatz zur vollen
Privatisierung stellt sie eine offentlich-private Kooperation idR im Sonder-
Organisationsrahmen bzw auf Vertragsbasis Uber eine gewisse Zeitspanne, mit
konkretisierten Rechten und Pflichten sowie genauer Risikoverteilung dar. PPP hat zur
Folge, dass der Staat die Gewahrleistungsverantwortung fir die offentliche
Aufgabenerfiillung inne hat, die Finanzierungs- und die Durchfiihrungsverantwortung

wird hingen auf den privaten Sektor transferiert.

PPP st oft effizient und effektiv. Doch sind die wirtschaftlichen Motive von den
offentlichen, mitunter auBerékonomischen und soziokulturellen Zielen (zB Sicherheit
und Gesundheit der Bevolkerung, Beschaftigung, Lebensqualitat, Daseinsvorsorge) im
Zuge der in manchen Bereichen notwendigen Okonomisierung des 6ff Handelns zu
trennen.’** So ist in Weiterfihrung von Eichhorns Ausfiihrungen tber den 6ffentlich-
privaten Wettbewerb und PPPs, vom Roggencamps Befund Uber das Staats- und

1330

Marktversagen und in Anlehnung an Warnavskiys—>" Worte festzuhalten: bei all dem

Effizienzbestreben des scheinbar ineffizient agierenden 6ffentlichen Eigentimers (oa

«“1331) jst stets eine Unterscheidung

., Ineffizienzhypothese dffentlicher Verwaltungen
zwischen dem privaten und 6ffentlichen Verstandnis von Effizienz geboten. Aus einer
gewinnorientierten Sicht ist der offentliche Eigentlimer tatsachlich ineffizient; doch ist
der Effizienz-Malistab beim Unternehmen und beim Staat ein anderer — eine nicht
rentable Einrichtung wird der Private als ineffizient schlielen. Hingegen kann und muss

die offentliche Hand sie im Allgemeininteresse unter bestimmten Voraussetzungen

1329 Vgl Handler/ Burger, WPBI 2005, 333.

1330 Vgl Warnavskiy in Inldndische Notizen 6 (2004), Online-Version.
1331 B daus in Budaus 13.
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aufrechterhalten. Denn was gut und richtig fur die Privatwirtschaft ist, muss nicht
zwangslaufig auch gut und richtig fir den Staat sein.’®* SchlieBlich stellt die
Realisierung des Gemeinwohlinteresses einen der wesentlichen Erfolgsfaktoren
auBerhalb der PPP-Sphare dar und ist iA Ziekow/ Windoffer das mafgebliche
Definitionskriterium fiir den Projekterfolg einer PPP iwS. Die den globalen dffentlichen
Gemeinwohlauftrag konkretisierenden Individualziele des Offentlichen Partners
innerhalb der PPP und die verfassungsrechtlich gebotene Ingerenzpflicht stellen somit

seine obersten Leitlinien fur die Steuerung und Kontrolle des PPP-Prozesses dar.'**

PPP ist ,, ein ausgestaltungsbedurftiges Phdnomen, das der strukturierenden Leistung
des Rechts bedarf“***. Als solches steht es fiir langfristige Kooperationsformen
zwischen der off Hand und dem Privaten zur Erfullung 6ff Agenden und zur
Mobilisierung privaten Kapitals bei gleichberechtigter Teilung von Risiken, Chancen
und Aufgaben.’®* Der gemeinsame Nenner div PPP-Auffassungen ist die Sicherung

privater Existenzgrundlagen unter 6ff Kontroll- und Einflussnahmeméglichkeiten.***

PPP ist kein Allheilmittel und keine Patentlésung™*” fiir fehlende politische

Verantwortung und Vision:

,, PPP ist weder ein Instrument zur Losung der Finanzprobleme der
Gebietskorperschaften, noch kann PPP dazu dienen, die Politik in

. . oo “l
Deutschland vor einer notwendigen Umorientierung zu entlasten. 338

PPP ist eine Symbiose zwischen der privaten Effizienz, Flexibilitdt und
Wirtschaftlichkeit und der Offentlichen gesellschafts- und sozialpolitischen
Verantwortung sowie der ¢ffentlichen Dimension von GroRRprojekten. VVorausgesetzt, es
findet eine fundierte Vorbereitungsphase und eine konkrete Aufgaben- und
Risikoteilung statt.

1332
1333
133

Dieser Meinung auch zB Weber, M. in Bud&us 144.
Vgl Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 171.

4 Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 75 — 77; &hnlich auch Kucsko-Stadlmayer im Kontext
von Ausgliederung, Kucsko-Stadlmayer, 15. OJT I/1, 3 -4 iVm FN 10.

1335 Vgl Weber, St. in Mittendorfer/ Weber 8; &hnlich Tettinger in Budaus/ Eichhorn 126.

1336 g4 Schiefer, APl 3 (2003) 10; auch Meeder, PPP als Finanzierung von Flughafenprojekten 6.
1337 K OM(2004) 327 endg Rn 5.

1338 GOW, PPP-Positionspapier Rz 2.
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1. Das PPP-Wesen: der Untersuchungsgegenstand

und seine Aspekte

., Fiir den offentlichen Aufiraggeber (und damit auch den in seinen
Auftrag tatigen Vertragsverfasser) st dies [Anm: PPP] ein
Paradigmenwechsel, weg vom auftragsorientierten Zielschuldverhaltnis

hin zur Abbildung einer langfristigen wirtschaftlichen Kooperation mit

dem privaten Sektor. 1339

Der im 1. Kapitel dargestellte gesellschaftliche und 6konomische Strukturwandel
wird zwangslaufig den Bedarf an PPPs erhéhen, weil der Staat steht vor dem Dilemma
ein Mehr und ein Anders mit einem Weniger an budgetéren Mitteln produzieren und
gewdhrleisten zu missen. Denn PPPs — in Verbindung mit der Unterteilung der
Offentlichen Aufgabe in Kern- und Infrastrukturleistung — erlauben der 6ff Hand im
Rahmen der Aufgabenkritik, insb der VVollzugskritik und Zweckkritik, ihre Tatigkeit in
der Daseinsvorsorge zu uberdenken und auf ein erforderliches und sinnvolles Niveau zu
adaptieren sowie ihre Definitions- und Aufsichtskompetenz iSe
Gewadhrleistungsverantwortung bei der privaten Aufgabenerfiillung nicht zu verlieren.
Dabei stellt der o6ffentlich-private Wettbewerb einen unumgénglichen Bestandteil fir
die erfolgreiche PPP-Implementierung dar.

Sodann wurde im I11. Kapitel das PPP-Wesen'**°

samt den gangigsten PPP-Modellen
und Anwendungsbereichen erfasst. Hier ist auf ausgesuchte Aspekte des PPP-Wesens
und die im Rahmen der Untersuchung gewonnenen Ergebnisse einzugehen: auf die
Entwicklung (PPP-Historie), auf die Erfolgsfaktoren und Strukturelemente (PPP-

Philosophie) sowie auf die Auswirkungen (PPP-Effekte).

1.1. Zur PPP-Historie

Welche Erkenntnisse und Handlungsperspektiven lassen sich nun von der
Darstellung des offentlichen Strukturwandels und der systematischen Darlegung der
PPP-Entwicklung ableiten?

1339
1340

Vgl Bachner, ecolex 2005, 4.
dBMVBW/ Beratergruppe, Gutachten ,,PPP im 6ffentlichen Hochbau I: Leitfaden* (2003) 1.
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1.1.1. Staatsverstadndnis und Rechtsordnung im PPP-Kontext

Allemal ist hier die umfangreiche Literatur zur Frage der verdnderten Rolle des
Staates, zur Aufhebung der Dichotomie Staat vs Privat, zu den unerlasslichen
Verwaltungsreformen und zum Paradigmenwechsel zwischen Staat hin zum Privat
(oder auch zuriick) zu erwédhnen und zu wirdigen. Doch welchen Erkenntniswert hat sie
im PPP-Kontext im Allgemeinen und im Speziellen fur Russland?

Budaus spricht von einem Zwang, mit dem Privaten kooperieren zu missen.”**

Solche Veranderungsprozesse sind Ublich und jedenfalls systemimmanent, denn auf
Grund der heutigen inhaltlichen Vielschichtigkeit und der Zunahme der geforderten
Qualitat und benotigten Quantitat 6ffentlicher Aufgaben muss der Staat sich optimieren
und nach Alternativen fir die Aufgaben- und Leistungsbewéltigung suchen. Dieser
Befund trifft umso auf Russland zu, wo auf Grund des Ubergangs von der Plan- hin zur

Privatwirtschaft eine intensive rechtliche und 6konomische Transformation stattfindet.

Die Devise Mehr Privat, weniger Staat erscheint nach der Finanz- und
Wirtschaftskrise 2008/2009 genauso uberholt, wie die Devise Mehr Staat, weniger
Privat. So erfasst Roggencamp aber PPPs als Teil der Deregulierungspolitik des
Bundes, was mit einer Umstrukturierung und Umbildung des politisch-administrativen
Systems in Richtung ,, mehr Markt und weniger Staat“ verbunden sei.**** Diese Ansicht
ist meines Erachtens nicht ganz zutreffend. PPP ist zwar mit einer Umstrukturierung
und Reorganisation des 6ff Apparats verbunden, doch muss dies nicht mit dem Ziel
maximaler Liberalisierung und minimalen 6ff Einflusses erfolgen, sondern kann auch

«1343

mit dem Ziel ,, so viel Markt wie moglich, so viel Staat wie notig verbunden sein.

Schon anhand dieser kleinen inhaltlichen Differenz ist es ersichtlich, dass PPPs keine
bestimmten Staatskonzeptionen bedingen. Offentlich-private Kooperation gab es schon
bei den Rémern, im Mittelalter und auch in Osterreich und Russland des 19. Jhdt; so in
den USA mit einer liberalen Marktpolitik wie auch im Wohlfahrtsstaat Deutschland.***

Auch erfolgte eine kontinuierliche PPP-Entwicklung in Deutschland sowohl unter den

1341 Vgl Bud&us in Budaus 14.

1342 Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 68.

1343 Schiller Karl, zit n bpb (Hrsg)/ Schldsser, Hans-Jirgen, Aufgaben und Grenzen von Markt und
Staat, in Informationen zur politischen Bildung 294 (2009) — Staat und Wirtschaft, unter:
http://www.bpb.de/publikationen/E8SLLV6,0,Aufgaben_und_Grenzen_von_Markt und_Staat.html
(09.07.2009).

1344 Vgl Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 69, 71, 208 — 209, 214.
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liberalen bzw neokonservativen Ansichten der 80er als auch dem sozialdemokratisch
gepragten Leithild des aktivierenden Staates™®* der 90er. Daher konnen PPPs
ideologisch-politisch besetzt werden — entweder mehr Staat (Carter) oder mehr Privat
(Reagan). Dies bedeutet, dass in einer historischen Retrospektive PPPs einerseits nicht
auf eine bestimmte Staatsrolle zurlickzufiihren sind und andererseits sowohl als Folge
des Staatversagens als auch der Nicht-Funktionsfahigkeit des Marktes dargestellt wird.
Doch nicht die Grinde dieses Staats- und Marktversagens, sondern die PPP-Potenziale

als dritter Weg neben Markt und Staat sind ins Zentrum des Diskurses zu stellen.'**

Im Ergebnis bestétigt die vorliegende PPP-Systematisierung die These Roggencamps
und Nascholds, erganzt um die Rechts- und Sachlage in Russland, dass die historisch-
ideologischen und politischen PPP-Rahmenbedingungen und das Staatsverstdndnis

A1347

zwischen Westeuropa und den US sowie Russland differieren:

=  USA: Foderalismus mit culture of privatism im empowering/ enabling state;
= Deutschland (Osterreich): kommunale Selbstverwaltung im Interventions- und
Wohlfahrstaat (welfare production state: auch GroRbritannien, Schweden);

= RF: konstitutionell-foderativer Sozialstaat mit kommunaler Selbstverwaltung.

Dennoch kommt es in allen drei Léandern zur Entstehung von PPPs. Die
unterschiedlichen Rahmenbedingungen fiihrten jedoch zu einer anderen Entwicklung
und inhaltlichen Besetzung im anglo-amerikanischen als im deutschsprachigen und
russischen Raum — meines Erachtens liegt eine jeweils eigene kontinental-européische

und russische Eigeninterpretation der anglo-amerikanischen Begriffsrezeption vor.'3

PPPs setzten somit kein bestimmtes Staatsverstdndnis wohl aber eine bestimmte
Rechtsordnung mit bestimmten staatlichen Konturen sowie rechtlichen Grundstandards
und Garantien voraus. Auf Grund der notwendigen Trennung zwischen 6ffentlich und
privat ist eine PPP in einer Rechtsordnung ohne Privateigentum denkunmdglich. Eine
gleichberechtigte  Partnerschaft setzt die Anerkennung und die faktische
Durchsetzbarkeit von Grundrechten und Vertragsgarantien voraus. Auch verlangt die

PPP-Partnerschaft die Erflllung 6ffentlicher Aufgaben, was die Definitionsmacht der

1345 Ausfiihrlich bei Sack in Sektion Staatslehre und politische Verwaltung in der DVPW 4.

1346 Vgl Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 70; dBMVBS, OPP-Erfahrungsbericht 3.
47 Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 59 — 71; Naschold in Bud&dus/ Eichhorn 83.
13%8 Ahnlich auch Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 25, 65.
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Off Hand voraussetzt. So erfordert das PPP-Phdnomen nicht unbedingt einen starken,
aber einen kompetenten und anspruchsvollen Staat.

1.1.2. Nationale PPP-Implementierungsstrategien

Weiters ist festzuhalten, dass das jeweilige nationale Staatsverstandnis dennoch eine
Rolle spielt, und zwar bei der inhaltlichen Ausgestaltung der nationalen PPP-Strategien.
So ist auf die PPP-Bedeutung in den USA hinzuweisen, wo sie zu einem Substitut 6ff
Aufgabenerfillung geworden ist. Innerhalb des europ Raums ist wiederum zu
differenzieren: PPPs in Osterreich sind weitaus nicht so gangig wie in Deutschland, wo
PPPs — im Gegensatz zu Grof3britannien mit einem PFI/PPP-Volumen von rund 1/5
1349

aller off Investitionen — eine Alternative bleibt (2% — 4% der Gesamtinvestitionen)
Demnach sind folgende nationale PPP-Strategien denkbar:

= Substitution 6ffentlicher Aufgabenerfullung (USA);
= Alternative zur 6ffentlichen Aufgabenerfiillung (Deutschland);

= Erganzung o6ffentlicher Aufgabenerfullung (GroRbritannien, Russland);

1.1.3. PPP-Implementierungsstufen

Ferner lasst sich aus der PPP-Retrospektive und den div Zahlen durchgefiihrter oder
geplanter PPP-Vorhaben eine Einteilung der PPP-Akzeptanz, Intensitat und Tradition

eines Staates in drei PPP-Implementierungsstufen ableiten:

1. anfangliche, experimentelle Implementierung (politischer Wille und erste
PPPs): zB Ostmitteleuropa, China, Malaysia, Stdafrika, Argentinien, Chile;

2. konzeptionelle Implementierung (Regierungspolitik, institutioneller Anlauf
mit Task Force, Teilnutzung): Niederlanden, Deutschland, Australien, Kanada;

3. intensive Implementierung (Regierungspolitik, breite Nutzung, Ausbau des

institutionell-rechtlichen Rahmens): zB GB, Irland, Spanien, Italien.**°

Festzuhalten ist, dass sich Russland in der zweiten Stufe der konzeptionellen und auf

dem Weg in die dritte Stufe der intensiven PPP-Implementierung befindet.

1349
1350

Vgl dBMVBS, OPP-Erfahrungsbericht 33.
In Anlehnung an Bastin in Studiengesellschaft fur Wirtschaft und Recht 9.
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1.2. Zur PPP-Philosophie

Der dieser Arbeit zugrunde gelegte Uberbegriff PPP-Philosophie steht fiir den

notwendigen rechtlichen und politischen PPP-Rahmen und erfasst:

= die externen und internen PPP-Strukturelementen und

= die Erfolgsfaktoren aufRerhalb und innerhalb der PPP-Sphére.

Wie dargestellt, ist die Verwirklichung des Offentlichen Gemeinwohlauftrages ist
eines der wesentlichen, nicht direkt von den PPP-Akteuren beherrschenden,
Erfolgsfaktoren aullerhalb der PPP-Sphare. Dazu gehdren auch die soziale Fairness

sowie die klare ¢ffentliche Verantwortung.

Als Erfolgsfaktor innerhalb der PPP-Sphare ist jedenfalls der Value for Money und

Nutzerzufriedenheit anzufiihren.

Die im I1ll. Kapitel angefuhrten externen PPP-Strukturelemente sind hier um die
Erkenntnisse aus der russischen Rechtspraxis zu ergénzen. So setzt eine erfolgreiche

Implementierung von PPPs folgende allgemeine Rahmenbedingungen voraus:

1. klare Rechtsregeln®®*

uber offentliches Eigentum, Konzessionen, Vergabe
sowie ein transparentes und effizientes VVergabe- und Nachprifungsverfahren;

2. politische Vorhersehbarkeit und Stabilitat;

3. pro-/aktive und ausreichende politische strukturelle, institutionelle und
finanzielle Unterstitzung und Kompetenzen mit einem evidence-based

h'¥2 Finanzierungs- und Entwicklungsinstitute, Aufbau von Task

approac
Forces und Kompetenzzentren, Informations- und Erfahrungsaustausch auf
inter-/regionales, nationaler und europédischer/ internationaler Ebene;
akademische und wissenschaftliche Beschéftigung mit dem Thema;

4. Kklare Prioritatensetzung, Zielvorgaben und Erwartungen seitens des 6ffentlichen
PPP-Partners;

5. hohe Standards an transparency und accountability (in und auBerhalb der PPP);

6. forderndes (PPP-Definition/-Befreiungstatbestdnde, WU/PSC verpflichtend) und

stabiles (Vorschriften, Bewilligungen) rechtlich-regulatorisches Umfeld.

1351 bjeser Ansicht auch Warnavskiy in Inlandische Notizen 6 (2004), Online-Version.

1352 |1 Sinne von ,,pilot, monitor and systematically evaluate*; IPPR (ed)/ Commission on Public
Private Partnerships, The final report on PPP 3.

245



Das Wesen von PPPs und ihre Implementierung in Russland

1.3. Zu den PPP-Effekten: Administratives und privates

Umdenken und Umstrukturieren®®*?

Im Folgenden sind die PPP-Effekte einer konsequenten PPP-Anwendung, sowohl fir
den offentlichen als auch privaten Partner, sowie die Tragweite der internen PPP-
Strukturelemente und ihren Beitrag zur Abgrenzung und zum Erfolg von PPP anhand
ihrer Bewertung darzulegen. Dabei werden sie als ein aus diesen Elementen notwendig
gewordenes Umdenken und Umstrukturieren beider Partner zusammengefasst und unter

diesen Oberbegriff einzeln behandelt.

Ein administratives Umdenken und Umstrukturieren ist insofern notwendig als die
organisatorisch-technische Qualifikation der 6ff Hand eine zentrale Voraussetzung fur
die erfolgreiche PPP-Umsetzung ist — es bedarf ,,ein hohes Maf3 an Spezialknow-how
der offentlichen Partner in wirtschaftlicher, rechtlicher und technischer Hinsicht ...,

welches in der ... Verwaltung meist noch nicht ausreichend vorhanden ist “***.

Ein solches starkes Selbstverstandnis existiert in der PPP-/Konzessionstradition
Frankreichs: das private Betreiben erfolgt unter Achtung des Gemeinwohlinteresses und
innerhalb eines durch klare Ziel-/VVorgaben der 6ff Hand abgesteckten, von der
ausfithrenden Behorde vorgegebenen Rahmens. Sie erstellt ein sog ,,Pflichtenheft* fiir
den (risikoubernahmefreudig und vertrauenswirdig) Privaten. So basiert das
franzésische PPP-Verstandnis auf die Erkenntnis, dass PPPs eine ,, privatautonome

“13% innerhalb dieses Rahmens erlauben. Dabei ist es von einer starken Rolle

Gestion
der oOff Hand geprdagt, welche die fir den Projekterfolg maRgebliche Kklare
Zielvorstellung und allumfassende Fachexpertise mit sich bringt. Sie muss in der Lage
sein, einerseits regulére VVergaben durchzufiihren, um einen bestmdglichen Wettbewerb
unter Privaten zu ermdglichen, und andererseits eine profunde 6ff Fachqualifikation zu
sichern, um die private Ausfiihrung beaufsichtigen, bei Bedarf adéquat reagieren und

Verbesserungspotenziale lokalisieren zu konnen.**®

1393 Djeser Gedanken ist jedenfalls zu finden bei: Ritter in Grimm 69ff; Mirow in Bud&dus/ Eichhorn

13, 16, 22 — 23, Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 3, 9, 41, 52, 67 iVm 130 — 131 und 133;
Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 5, 33 — 37, 166.

1354 Beirat fiir Wirtschafts- und Sozialfragen, Innovative Kooperationen 11 iVm 13.
Aicher in Funk, 195.

Vgl Beirat fiir Wirtschafts- und Sozialfragen, Innovative Kooperationen 14 iVm 77; Mehr zur
(rechtlichen) Situation in Frankreich, ebd 74 — 79.
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Einen ,,strong public sector partner***" wird auch im PPP-Abschlussbericht des
IPPR und der Commission on Public Private Partnerships als VVoraussetzung gefordert.

Bereits 1996 forderte Mirow ein neues Selbstverstiandnis der beteiligten Bediensteten
und den ,, Aufbau grundlegend verdnderter Fiihrungs- und Organisationsstrukturen* als

eine Ingredienz der 6ff Modernisierungs-/Rationalisierungsstrategie mit den Elementen:

=  Organisation durch Leistungsabsprache statt Einzeleingriff;
= dezentrale Finanz- u Umsetzungsverantwortung statt zentrales Controlling;
=  Orientierung an die zu erbringende Leistung statt an die vorrétigen Ressourcen;

= Wettbewerb mit inner- und aufRerstaatlichen Anbietern.

Seine Analyse, dass flr eine erfolgreiche Kooperation von Staat und Privat eine
Annaherung der inneren Strukturen und Entscheidungsabldufe unentbehrlich sei, ist
meines Erachtens richtig. Doch muss das prinzipielle Primat der Politik und so der
legitimierten Verantwortungs- und Entscheidungstrager in Bezug auf Definition der off

Aufgaben, deren Zielformulierung und Steuerung bestehen bleiben.***®

Ziekow/ Windoffer befinden die derzeitigen prozessualen, materiellen und strukturell-
organisatorischen Rahmenbedingungen auch fir unzureichend und sprechen sich wie

Schupppert fir einen neuen regulatorischen Rahmen aus.***°

Ihre Forderung auf ein
administratives, fir den PPP- Erfolg notwendiges Umdenken argumentieren sie anhand

von drei, die gesamte PPP-Dimension offenbarenden Gegenbildern:

=  komplexe multipolare, multidimensionale Entscheidungssituationen (ganze off
Aufgabe) vs derzeitige einfache bipolare Kontexte (zB Beschaffungsvorgange),
»  Lebenszyklusansatz vs derzeitiges Haushalts- u Regierungsperiodendenken,

=  Gleichordnungsebene/ Partnerschaft vs vorherrschende Subordination.***

In diesem Kontext PPP als Verfahren zu wirdigen, heif3t eine strukturelle Steuerung,
. ein Medium zur Strukturierung und Steuerung eines (im Falle von PPP komplexen)
Entscheidungsprozesses “**®* in der (6ffentlichen) Hand zu haben. PPP ist daher ein

spezieller Verfahrenstyp zur kooperativen Gemeinwohlverwirklichung in komplexen,

1357 |ppR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 3.

%8 Siehe Mirow in Budaus/ Eichhorn 13, 16, 22 — 23; vgl auch legitimacy als unabdingbare PPP-
Erfol%svoraussetzung, IPPR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 3.
1359 Vgl Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 172 — 173.
1360 Vgl Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 5, 33 — 37, 166.
1361 Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 35.
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multipolaren und multidimensionalen Entscheidungssachverhalten, das die tblichen
Verfahrensaufgaben aufweist: die fehlende materiellrechtliche Steuerung ausgleichende
Kompensationsfuntkion und die Komplexitatsreduktion, weil das Verfahren einen
konzeptionellen, ergebnisoffenen Kommunikationsprozess zwischen Beteiligten zur

gemeinsamen Zielerreichung durch abzuarbeitende Elemente strukturiert.*%?

Ein administratives Umdenken und Umstrukturieren flhrt zwangslaufig auch ein
privates Umdenken und Umstrukturieren herbei. Beide Partner mussen jeweils den
anderen unter Achtung der jeweils anderen Ziele in ihrem Handeln miteinbeziehen. Es
geht also um einen Bewusstseins- und Rollenwandel beiderseits. Doch es geht weniger
um die allseits propagierte Reduktionstheorie auf das Wesentliche fur die 6ffentliche
Hand, wo ein auf seine Kernkompetenzen reduzierter Staat zum Nachfrager und die
Private zu einer umfassenden Problemldserin und Komplettanbieterin statt bloRe
Erbringerin isolierter Leistungen wird.***® Denn wie dargelegt, stellt ein offentlich-
privater Wettbewerb eine unabdingbare Voraussetzung fir eine sozialvertragliche
Wirtschaft dar. Ein auf seine Aufpasser-Rolle und Kernaufgaben dezimierter Staat wird
im worst case eines Marktversagens einer rechtzeitigen und effektiven Substitution

nicht fahig sein, womit auch ein Staatsversagen vorprogrammiert ist.

1.3.1. Ganzheitliche Betrachtung 6ffentlicher Aufgabe durch PPP

Die Transferfahigkeit 6ff Aufgaben auf Private und ihre PPP-Fahigkeit wurde
eingangs behandelt. Die Feststellung der steigenden Ausdifferenzierung und
Komplexitat 6ff Aufgaben ist im Schrifttum oft anzutreffen.*®* Es geht nicht (mehr) um
einen einfachen Kaufvorgang, sondern um den Fragenkomplex der Erfillung der off
Daseinsfunktion — der PPP-Kontext verhilft zur Aufgabenkritik; dabei spielt die
Realisierung des Gemeinwohlauftrages eine zentrale Rolle fiir den PPP-Erfolg.***® Auch
grenzt die 6ff Tragerschaft bei PPPs sie von rein privaten oder 6ff Losungen ab: als PPP

bleibt die 6ff Aufgabe ffentlich, privatisiert wird nur die Aufgabenerfiillung.**%

1362 Vgl Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 35.

1363 50 auch BdB, PPP — Chance fiir die Modernisierung 10.

1364 Vgl zB Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 72; Ziekow/ Windoffer, PPP:
Struktur und Erfolgsbedingungen 5, 33 — 37, 166.

1365 Vgl Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 168.

1386 Eichhorn in Budéus/ Eichhorn 201.
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1.3.2. Sektorenverschrankendes Arrangement der Aufgabenerfiillung®*®’
Der sektorentibergreifende Aspekt grenzt PPP von privat-privaten (betriebliche Joint-
Venture) und offentlich-6ffentlichen Partnerschaften (interkommunale Kooperation) ab.
Die Kreuzung von public-private ist per se schon Ausdruck fiir die Relativierung der
strikten Unterteilung in privat und Offentlich, dabei durchbricht die Existenz von PPP
die dichotomische Perspektive zugunsten netzwerkartiger Steuerungsstrukturen — es
entsteht eine Gemischtwirtschaftlichkeit, eine Hybridform 6ff Aufgabenerfiillung.***
Diese Analyse wird um die im Schrifttum verbreitete Aufhebung der Dichotomie Staat
vs Privat erganzt. Das deckt sich mit Schupperts Forderung gegen eine strenge
Trennung in 6ff Aufgaben und privater Tatigkeit und fir deren rechtliche Integration

durch das Steuerungsinstrument des &ffentlich-rechtlichen Vertrags.**®°

Auch wenn von einer sektorenverschrankenden und die Grenzen der offentlich-
privaten Dichotomie (berschreitenden Partnerschaft die Rede ist, ist eine
Grundvoraussetzung von PPPs nicht aulRer Acht zu lassen: eine PPP bedarf stets einen
offentlichen und einen privaten Partner. PPP ist also nicht nur ,,eine spezifische Form

der sozialen bzw. politischen Steuerung und der Aufgabenerflllung von

«1370

Verwaltungen , sondern auch , eine grundsatzlich neue Organisationsform der

offentlichen Leistungs- und Aufgabenerfiillung“**"*. PPP ist daher eine langfristige,

kl372

strategische Allianz innerhalb der Triade Markt — Hierarchie — Netzwer und eine

autonome Koordinationsvariante neben marktlich-wettbewerblichen Lésungen und
inneradministrativen Modernisierungsprogrammen. 33
Hier ist auch auf die von Sacks angesprochenen systemimmanenten Probleme wie

161374 1375

., doppelter De- oder Re-Regulierungsstress und die Korruption hinzuweisen.

1367 5 Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 8; Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und

Erfolgsbedingungen 40 — 43.
368 Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 33 — 34, 56.
’ Vgl Schuppert in Bud&us/ Eichhorn 123.
370 Budaus/ Gruning in Budéus/ Eichhorn 25.
1371 Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 28.
1372 54 Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 208 iVm Budé&us in Buddus 18.
1373 Vgl Reichard in Buddus 79.
1374 Sack in Sektion Staatslehre und politische Verwaltung in der DVPW 10.
1875 Vgl ebd 10; auch Holoubek/ Fuchs/ Holzinger, Vergaberecht 4.

136
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1.3.3. Die Institutionalisierung, Formalisierung und Vertragsgestaltung

Der vertragliche Formalisierungsgrad stellt ein Instrument zur Abgrenzung von PPP
ieS zu anderen (spontanen)**’® Kooperationsformen dar und lasst eine Ausuferung des
PPP-Begriffes nicht zu. Das Ergebnis aus den div vertraglichen Formalisierungsgraden

ist ein Vertragswerk oder -netzwerk. Roggencamp nennt hier drei PPP-Kategorien:**"”

= informelle Kooperationsform: VVorformen partnerschaftlicher Kooperation;
=  Kkontraktbestimmte Kooperation: auf Basis kooperativ ausgehandelter Vertrage;

= gemeinsame Gesellschaft als Verbindung offentlicher und privater Akteure.

Der kontinuierliche Abstimmungsbedarf verdeutlicht, dass die klassischen
Contracting Out- bzw Outsourcing-Modelle als dem klassischen Vertrag mit genau
definierten Rechten und Pflichten zuordenbaren Beschaffungsvorgang keine PPP sind.
Denn eine klare Definition von Leistung, Gegenleistung und Risiken schlief3t die
Qualifikation als PPP mangels kontinuierlicher Abstimmung aus.™*"® Also sind Formen

der Zusammenarbeit auf Basis klassischer Vertrage nicht den PPPs zuzuordnen.™"

Die Vertragsausgestaltung ist aufgrund des hohen Organisations-, Spezifitats- und
Ungewissheitsgrades einer Partnerschaft eine individuelle, unvollstdndige und jenseits
klassischer Muster. lhre wichtigen Elemente sind ein adéquater Organisationsrahmen,
ein gerechter Tauschmodus in Bezug auf die Risiko- und Chancenaufteilung sowie
Regelungen Uber Mechanismen zur Selbstdurchsetzung und Konfliktregelung, tber
leistungsorientierte Anreiz- und Sanktionsstrukturen sowie (ber Fortsetzung und
vorzeitiges Ende. Sie sollen einerseits dafur sorgen, dass trotz der flexiblen
Vertragsausgestaltung die PPP-Vereinbarung(en) eine bindende Wirkung fir die Partner
entfalten, und andererseits einen ausreichend flexiblen aber dennoch den

verfassungsrechtlichen Maximen angemessenen Organisationsrahmen schaffen. 3

1876 Vgl Kéck in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 150.

1877 Vgl Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 47 — 50 (dort Abb 6); auch Schuppert,
Verwaltungskooperationsrecht 13; so auch Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 20.
1378 50 Budaus/ Griib in Z6gU 2007, 252; Budaus in Budéus 15; GOW, PPP-Positionspapier Rz 4.

So Buddus in Bud&dus 15 — 16.

Beirat fir Wirtschafts- und Sozialfragen, Innovative Kooperationen 62; Roggencamp, PPP —
Entstehung und Funktionsweise 209ff; Rover, Jan-Hendrik, Definition der Projektfinanzierung, in Siebel,
UIf/ Rover, Jan-Hendrik/ Knutel, Christian (Hrsg), Rechtshandbuch Projektfinanzierung und PPP.
Vertragsgestaltung und  Projektdurchfiihrung nach deutschem Recht unter Berlicksichtigung
internationaler Erfahrungen (2008) 491; Rover, Jan-Hendrik, Griinde fur Projektfinanzierungen, ebd 494.
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1.3.4. Der Life Cycle-Ansatz, Langfristigkeit und Nachhaltigkeit

Der Lebenszyklusansatz ist finanziell gesehen die Betrachtung der Projektkosten tber
die gesamte Laufzeit unter Beachtung des Zeitwerts des Geldes.™*®! Er lasst sich in die
generellen, gleich gewichteten Bausteine Planung, Erstellung, Finanzierung, Betrieb
und Verwertung einteilen. Dies ist jedoch nicht zielfihrend, da die sorgféltige und
intensive 6ff VVorbereitung nicht den fur den Projekterfolg notwendigen Fokus erféhrt.
Doch hins der PPP-spezifischen Einteilung besteht im Schrifttum ebenfalls
Uneinigkeit.”*®? Hier wird auf die Gliederung von Ziekow/ Windorfer aus Sicht der
federfiihrenden Behoérde zurtickgegriffen, erganzt um den PPP-Verfahrensablauf der
ASFINAG, weil sie der Vorbereitungsphase (Phase 1 — 3) ausreichend Platz und der aus

juristischer Sicht wichtigen Formalisierungsphase eine eigene Position einradumen:

» Phase 7 ,, Projektidentifizierung ““: Bedarfs- und Malinahmenidentifizierung;

» Phase 2 , Projektspezifizierung*“: \orbereitung, Machbarkeitsstudie (PSC,
Eignungstest, Wirtschaftlichkeitsuntersuchung/ WU), Konzeptkonkretisierung;

= Phase 3, Formalisierung “: Ausschreibung, Partnerauswahl durch Vergabe'*®;

» Phase 4 ,, Implementierung . Durchfuhrung des Projekts mit Planung, Bau,
Betrieb und Finanzierung sowie laufendes Erfolgs-/Ziel-/Vertragscontrolling;

= Phase 5 ,, Vertrags-/Beendigung “. \Verwertung, retrospektive Erfolgskontrolle

(uU RH-Effizienzkontrolle), Nachbearbeitung und Wissensmanagement.**®*

Die zentrale Bedeutung des Betriebs als Teil der Implementierungsphase ist hier zu
betonen. Er ist nicht nur Quelle der Re-/Finanzierbarkeit einer PPP, sondern dient auch

zur formalen Abgrenzung zu anderen 6ffentlich-privaten Interaktionen und Formen.

Ein weiteres Abgrenzungsmerkmal, va zur Privatisierung, stellt die Verbindung der
Ebenen der Produktion und Bereitstellung durch den ganzheitlichen Projektansatz dar.
So verhilft er zur klaren Lostrennung von der klassischen Beschaffung (Trennung der

1381
1382
1383

Vgl Bauer, RFG 2007, 94.

Vgl zB Darstellung bei Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 71 — 72.

Vgl PPP-Projektablauf vom Projektbeginn bis zur Zuschlagserteilung bei Littwin in Meyer-
Hofmann/ Riemenschneider/ Weihrauch Rz 52 — 54, Abb 3 und 4.

1384 Vgl Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 73 und die Visualisierung des
PPP-Prozessmodells 158 —165 (Abb2und3) iVm ASFINAG AG, PPP - FAQ, unter:
http://www.asfinag.at/index.php?idtopic=213 (22.09.2008) und Kommunalkredit Public Consulting
GmbH/ BMWA/ OeKB, Marktstudie ,,PPP in Russland* 11; vgl PPP-Beschaffungsprozess in dBMVBW/
Beratergruppe, Gutachten I, 11 (Abb 3) bei Littwin in Meyer-Hofmann/ Riemenschneider/ Weihrauch Rz
25— 72; Ausflhrlich zu den einzelnen Phasen Alfen/ Fischer in Weber/ Schafer/ Hausmann 13 — 84.
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Phasen in Einzelvertragen mit div Partnern zur isolierten Teilleistungserbringung)®®

und erméglicht eine damit verbundene Starkung der Projektwirtschaftlichkeit.'*%

Dabei stellt das Langfristigkeit fordernde Lebenszyklusdenken ein neues Element in
der Verwaltungstatigkeit dar, weil es an Stelle von einem Denken in Haushalts- und

Regierungsperioden®®®’

und einzelnen Projektphasen tritt, was das Verantwortungs- und
Kostenbewusstsein sowie den projektbezogenen Weitblick und die Kostentransparenz
schéarft. Die Verantwortung hort nicht mit der Legislaturperiode auf und das Projekt ist
in seiner Gesamtheit mit allen Eventualitdten und potenziellen Risiken friihestmdglich

zu erfassen. Eine rechtzeitige Steuerung und Kontrolle der Risiken wird so méglich.

Dieser Ansatz verlangt auch ein Nachhaltigkeitsdenken sowohl beim 6ff als auch
privaten Partner. VVon der 6ff Hand fordert er eine nachhaltige Planungs-, Steuerungs-
und Kontrollleistung tber den gesamten Lebenszyklus des Projekts.*®® Er unterscheidet
daher PPP von bloRen, kurzfristigen Zweckbindnissen, denn PPP ist mehr als das — der
Staat soll durch den Lebenszyklusansatz und seine Effizienzgewinne Freirdume und
entweder eine Dienstleistung zu gleichen Kosten in hoherer Qualitat oder bei gleicher
Qualitat zu niedrigeren Kosten als bei der Eigenerledigung erhalten.**®® VVom Privaten
fordert er Wirtschaftlichkeit va hins Planen, Bauen und Betreiben,**® die eine bewusste
Auswahl von und ein sensibler Umgang mit Baustoffen und Energie sowie

Funktionalitat, Flexibilitat und Nutzerfreundlichkeit des Projekts voraussetzt.***

So sind Nachhaltigkeit und Langfristigkeit zwar Ausfluss des Life Cycle-Ansatzes,

zahlen aber zu den konstituierenden PPP-Strukturelementen.

1.3.5. Die sachgerechte, tatsachliche Chancen- und Risikoteilung

Eines der maligeblichen Erfolgsfaktoren jeder PPP ist die sachgerechte und

ausgewogene, bedachte Risiko- und Verantwortungsteilung zwischen den Partnern.™*%

Sie und die Bereitstellung und der Einsatz der besten eigenen Ressourcen und Starken

1385
1386
1387
1388
1

Vgl Weber, M. in Buddus 145 — 147; BdB, PPP — Chance fiir die Modernisierung 11.

Vgl dBMVBW/ Beratergruppe, Gutachten I, 5; Miller-Wrede in Schramm/ Aicher 1V, 173 ua.
Vgl Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 5, 45.

Vgl Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 43 — 44, 171.

389 Vgl BdB, PPP — Chance fiir die Modernisierung 9, 11.

139 \/g1 Bauer, RFG 2007, 94.

1391 bazu Alfen/ Fischer in Weber/ Schafer/ Hausmann 6.

1392 Vgl Haiss in Mittendorfer/ Weber 27; BdB, PPP — Chance fur die Modernisierung 11 — 14.
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verdeutlichen, dass PPPs (ber die Finanzierungsgeschéfte (Finanzierungsmodelle)
hinausgehen (sollen). Denn letztere haben die Aufgabe, budgetére 6ff Engpésse durch
zeitliche Verschiebung der Belastungen zu umgehen. Eine korrekte Risikoallokation im
Rahmen des Risikomanagementprozess ermdglicht eine realistische Beherrschbarkeit
des jeweiligen (globalen bzw projektbezogenen) Risikos, sichert den Wirtschaftserfolg
und erlaubt eine volle Entfaltung der PPP-Potenziale. Die zentrale Rolle des
Risikomanagementprozesses, insb der Risikoidentifizierung (zB mittels Workshops), ist
auch in einer Strukturierung des Projekts und in der Schaffung von Risikobewusstsein
zu sehen. Auch wenn nach Abschluss der WU keine Umsetzung mittels PPP zu Stande
kommt, so konnen die aus diesem Prozess gewonnenen Ergebnisse im Rahmen einer

konventionellen (6ff) Projektumsetzung dennoch verwertet werden.**%

1.3.6. Die Partnerschaft!®

Der Begriff der Partnerschaft setzt Vertrauen**®, Freiwilligkeit und wechselseitige
Sorgfalts- und Informationspflichten mit gegenseitigem Wissen uber Verfligungsgewalt,
Handlungs- und Entscheidungsspielrdume voraus und schlieBt die Durchsetzung
(innerhalb der Partnerschaft) mit Zwangsgewalt aus. Sobald imperium in die

Partnerschaft kommt, hort diese auf. Aber bewirkt sie eine fundamentale Veranderung?

Die traditionelle Konzeption staatlicher Organisation offentlicher Guterversorgung
geht von einer strikten Zweiteilung der Wirtschaft in einen privaten (Angebot,
Nachfrage) und einen offentlichen Sektor (Zwang, imperium) aus. Eine Kooperation
oder Partnerschaft beider Sektoren muss nicht nur die Feindbilder und Vorurteile auf
beiden Seiten begegnen, sondern auch diese strikte Zweiteilung tiberwinden.***® Weiters
bedarf auch ein fast idealer Markt mit vollstandiger Konkurrenz (zB der bdrsennotierte
Aktienhandel) und Selbstregulierungsfahigkeit der Steuerung und den Eingriffe eines
kompetenten, anspruchsvollen und leistungsfahigen Staates, der bestimmte
Mindeststandards festlegt, Rahmenbedingungen (Infrastruktur, Wahrungssystem) zur

Verfiigung stellt und fiir die Rechtsdurchsetzung sorgt.***’

1393
13

Vgl Bauer, RFG 2007, 94, 97.

% Mehr zum Begriff der Partnerschaft bei Roggencamp, PPP — Entstehung und Funktionsweise 26.
13% 54 auch Bauer, RFG 2007, 94.

1396 Vgl Bud&us/ Griining in Buddus/ Eichhorn 31 — 32.

1397 Vgl Budéus/ Griining in Budaus/ Eichhorn 35.
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Der Partnerschaftsaspekt dokumentiert auch eine unumgéngliche strukturelle
Anderung im Verhalten der offentlichen Verwaltung, dies jedoch nicht beschrankt auf
die Beschaffung als Vorgang, weil es den Abgang von der Subordinations- hin zur
Gleichordnungsebene®*® konstatiert — weg von der Hierarchie hin zum Teamwork. So
kommt es zu einer Verschiebung von der 6ff Alleinzustandigkeit hin zur Koalitionen
und fragmentierten Strukturen und zu einer intensiveren privaten Beteiligung — der
partnerschaftliche Ansatz erbringt den Nachweis, dass die klassischen Losungswege

1399 nd ist eines

1400

nicht mehr zum Ziel fihren und neue Wege bestreitet werden missen,

der Abgrenzungsmerkmale zu anderen Formen der 6ffentlich-privaten Kooperation.

Die Elemente Zielkomplementaritat bzw Zielkompatibilitdt spielen fur das
Zustandekommen einer Partnerschaft und somit einer PPP eine entscheidende Rolle.
Denn sie garantieren dauerhaft eine Win-Win-Situation und eine funktionsfahige PPP,
da die Partner keine miteinander konkurrierenden oder gar konfliktaren Ziele
verfolgen.**®* So miissen eine Vertraglichkeit der sozialen und kommerziellen, jedoch
konvergierenden Ziele der Partnerinnen sowie eine erfolgreiche Parallelschaltung der
Interessen und ein Interessensausgleich der Beteiligten gegeben sein. Widrigenfalls

herrscht ein Zielkonflikt, was der Partnerschaft und dem PPP-Begriff widerspricht.*2

Es geht nicht darum, eine konfliktfreie Zone herzustellen, sondern um die Abwégung
der Vor- und Nachteile — es darf kein ,, Nullsummenspiel “ als Ergebnis herauskommen,
wo der Vorteil des Einen zum Nachteil der Anderen wird. Ein gemeinsames Interesse an
der Leistungserbringung steht im Vordergrund, ein reines Einnahmeinteresse seitens des
privaten Partners hindert die Qualifikation als Partnerschaft. Ein grundsatzliches
Einnahmeinteresse jedoch nicht. Dies ist auch die wesentliche Unterscheidung zu nicht
zielkomplementéaren Kooperationsformen wie Contracting-Out, wo auch die Partnerin
nicht an der eigenen Leistungserbringung sondern nur am Gewinn interessiert ist. Im

Rahmen der Partnerschaft verfolgt der private Partner ein Uber das Gewinninteresse

1398 Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 5.

1399 Vgl Budaus/ Griining in Budéus/ Eichhorn 40.

1400 Konsequenterweise wéren die Konzessionsmodelle auszuscheiden, wenn sich der 6ff Beitrag nur
auf die Vergabe — auBer beim wettbewerblichen Dialog — beschrankt. Sie wéren Modelle 6ffentlich-
privater Kooperation sui generis und nicht PPPs ieS. Allerdings erfolgt in der Praxis die Griindung eines
gemischtwirtschaftlichen Unternehmens und besteht der 6ff Beitrag neben der Vergabe auch in der
Aufsicht und Mitentscheidung, daher sind sie hier unter den Vertragsmodellen zu subsumieren. Dennoch
ist eine Einzelfallprufung vorzunehmen, ob die PPP-Merkmale tatsachlich vorliegen.

1401 & hnlich Budéus in Budéus 16.

1402 Vgl Budéus/ Gruning in Buddus/ Eichhorn 51.
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hinausgehendes gemeinsames Interesse (auch an der eigenen Leistung), was ein Anreiz

fur konsensuale Konfliktldsung ist, da ein gemeinsamer Nutzen zu realisieren ist.**3

1.3.7. Die Outputspezifizierung — funktionale Ausschreibung

Auch in diesem Bereich ist ein behordliches Umdenken von Noéten — die Behdrde
muss das Ziel mittels einer funktionalen, ergebnisorientierten Leistungsbeschreibung
vorgeben, und nicht mehr eine detaillierte \Vorgabe der notwendigen Inputs.**** Sie legt
fest, welche Outputs sie in welcher Qualitat benétigt (Nutzeranforderungen).**® Dabei
kdonnen Kkostenintensive Nachtrdge durch die anfangliche Bestimmung eines
Nutzerprofils verhindert werden.®® Ferner erméglicht die Outputspezifizierung die
Nutzung des Ideenwettbewerbs am Markt und des 6konomischen Innovationspotenzials

und verhilft der 6ff Hand zu einem umfassenden Vertragscontrolling.*%’

1.3.8. Die Projektfinanzierung als Finanzierungsinstrument fir PPP%

Die private Mit-/Finanzierung ist essentiell fir die PPP-Qualifikation. Ohne eine
solche liegt ein ,,einfacher offentlicher Auftrag vor. In der PPP-Praxis hat sich wegen
der Komplexitdt und Langfristigkeit gegenuber der Unternehmensfinanzierung die
Projektfinanzierung als Finanzierung eines Wirtschaftsguts durchgesetzt. Aber eine
allgemeine Aussage Uber ihre Un- bzw Wirtschaftlichkeit bei PPPs ist idR nicht
mdoglich. Ein sachgerechter Vergleich ist im Einzelfall (financial engineering) und erst
im Nachhinein moglich.**® Der eigentliche Vorteil liegt jedoch in der Kombination der
privaten Projektfinanzierung mit Elementen 6ff Kreditaufnahme, da der Staat idR eine

bessere Bonitét (Ratingnote) als Privatunternehmen genief3t.

1403
1404
1405

Vgl Budéus/ Griining in Bud&aus/ Eichhorn 53.
Dafir zB Bauer, RFG 2007, 94.

Vgl BdB, PPP — Chance fiir die Modernisierung 14.
1406 Vgl dBMVBW/ Beratergruppe, Gutachten I, 4.

1407 Vgl Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und Erfolgsbedingungen 56; BdB, PPP — Chance fir die
Modernisierung 14.

1498 1aiss in Mittendorfer/ Weber 22; Bachner, ecolex 2005, 4; Sachs/ Hahnl, RFG 1-2 (2008) 108.

1499 55 stelite der Bayerische Oberste Rechnungshof bei den ihm vorliegenden Féllen fest, dass eine
herkémmliche Kreditaufnahme gunstiger als die aus dem Wettbewerb hervorgegangene
Privatfinanzierung war. Vgl Odenwald, Rudolf, Privatfinanzierung staatlicher Bauaufgaben — Eine
Einschatzung aus der Sicht des Bayerischen Obersten Rechnungshofs, in Budéus, Dietrich/ Eichhorn,
Peter (Hrsg), Public Private Partnership: Neue Formen &ffentlicher Aufgabenerfillung (1997) 150.
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2. PPPs in Russland

., Alle Veranderung hat mit Augenmal zu erfolgen, wenn sie Bestand
haben soll, und es ist den konkreten Umsténden des ... Problems haufig
mehr Gewicht beizumessen als der Umsetzung eines starren Prinzips.1410

In Anbetracht der Schwerpunktsetzung Medwedews und seines funf I-Konzeptes
erscheint die im IV. Kapitel skizzierte, staatlich forcierte und breit angelegte PPP-
Offensive nicht ungewdhnlich, vielmehr als eine logische Fortsetzung. PPPs stellen
folglich Lenkungsinstrumente dar, um einen dringend notwendigen Wissenstransfer
(Innovation, Intellekt) und Infrastrukturausbau (Innovation, Infrastruktur) zu
gewahrleisten, das private Element und Unternehmertum aber auch die Zivilgesellschaft
zu stérken (Institutionen) und den in- und auslandischen, privaten Investitionsfluss
anzukurbeln (Investitionen). Im selben Kontext sind auch Putins PPP- und Verkehrs-
Programmreden zu sehen. Doch stellt dies nicht die Realitat in Russlands dar, denn die
breit verbreitete Korruption und die teilweise noch aus UdSSR-Zeiten stammenden
administrativen (burokratischen) Strukturen stellen ein Hindernis fiir die Innovation und

Modernisierung der russ Wirtschaft und somit fur die Entfaltung von PPPs dar.

2.1. PPP als Anti-Krisen- und Finanzierungsinstrument

PPPs haben Bestand, auch in Zeiten der Finanz- und Wirtschaftskrise. Mehr noch,
PPP erscheint alternativiose Variante in der Krise zu sein, zumindest in Russland.***
Diese These wird jedenfalls durch die staatlichen Aktivitaten der USA in Zeiten der
Great Depression der 1930er und nun auch die Aktivitaten der EU und Russlands im
Bereich der Infrastruktur bestétigt. Die Frage, ob grundsatzlich PPPs zum Einsatz
kommen sollten oder nicht, stellt sich in Russland angesichts des massiven
Infrastrukturbedarfs und div fdderaler Programme (FZPs), Budgettopfe, Fonds
(Investitionsfonds der RF, Foderaler StraBenfonds) nicht mehr. Sie ist positiv zu
beantworten. Denn PPPs werden derzeit als Finanzierungsinstrumente begriffen.
Vielmehr geht es um die Frage, wann eine PPP zum Einsatz kommen soll — diese Frage

ist im Rahmen der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung einzelfallbezogen zu beantworten.

1410
1411

Mirow in Budaus/ Eichhorn 13.
Vgl Poljakowa, Russlands Verkehr 14 (2009), Online-Version.
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2.2. PPPs in der Umsetzungskrise

Im Ergebnis sind als Spezialprobleme bei der Umsetzung von PPPs in Russland die
mangelnde Sachverstandigkeit, Blrokratie, Korruption, schleppende Umsetzung von

Reformgesetzen und die fehlende Rechtssicherheit zu nennen.

Das derzeitige Rechtssystem ist eine Mischung aus alten, sowjetischen Traditionen
und neuen, postmodernen Prioritdten. Daher kann es vorkommen, dass trotz
zeitgemalier Gesetze ist ein legales Agieren kaum maglich ist, da sie in Verbindung mit
den zusammenh&ngenden (&lteren) Rechtsnormen zu sehen sind. Davon profitiert der
blrokratische Apparat, da er dadurch uber einen breiten Ermessensspielraum verfugt.
Zwar werden sukzessive die rechtlichen Rahmenbedingungen europdischen Standards
angepasst. Doch solange die ¢ffentliche Hand nicht Gber das nétige Know-How bzw
Fachwissen verfiigt, wird das enorme PPP-Potenzial fur Russland nicht ausgeschopft.
Auch fuhrten die fehlenden Vorbereitung (seitens beider Partner) und Erfahrung sowie
die Komplexitdt von PPP-Projekten, die hohen Vorbereitungskosten und die

ausufernden Beratungskosten bereits zu einigen Fehlschlagen in Russland.

Ferner ist derzeit (noch) eine unstrukturierte, sporadische VVorgehensweise in Bezug
auf PPP in Russland festzustellen. Es fehlt ein Gesamtkonzept und eine zentrale
Koordinierungsstelle. Es ist angedacht, dass zumindest die fehlende Koordinierung

durch das PPP-Center der Wneschekonombank saniert werden soll.

Die wissenschaftliche Aufarbeitung im Schrifttum ist ebenfalls eine eher
kasuistische, dabei liegt der Schwerpunkt bei den Finanzierungsinstrumenten und
Entwicklungsinstituten. Denn die Frage der Finanzierung ist eine wesentliche in
Russland. Es existieren div Budgettopfe, Fonds und andere Finanzierungsinstrumente.
Doch sind die Finanzierungsstrome zwischen der ¢ffentlichen Hand und dem Privaten
oftmals nicht geregelt oder unklar, &hnlich gestaltet sich die Situation der daraus
resultierenden gegenseitigen Verpflichtungen. Dies eroffnet einen grofRen Spielraum fr
Korruption dar; auch erschweren vor allem die fehlenden Finanzierungsbedingungen
seitens der offentlichen Hand die Qualitatssicherung und Qualitatskontrolle — wenn die
Offentliche Finanzierung an keine Qualitatsbedingungen gekniipft ist, wird der Private
sich kaum darum kimmern. Daraus ergibt sich die Notwendigkeit einer normativen

oder zumindest vertraglichen Regulierung der Finanzierungsstrome und Ordnung durch
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operative MaRRnahmen sowie der Vereinheitlichung der diversen Auswahlverfahren fur
den Erhalt staatlicher Unterstiitzungen (Problematik KET- und FZP-Auswahlverfahren).

Auch sind in Russland wie bei den meisten Transformationslandern die politischen
Risiken un die eventuell daraus resultierenden Vertragsverschlechterungen tber den
gesetzlichen Schutz auslandischer Investitionen verstarkt in der Risikoallokation und
Vertragsgestaltung zu beriicksichtigen. Die Option eines Projektstopps soll objektiviert
werden und nicht vom politischen Wechsel abhiangig sein. Eine Uberprifung des
Projekts ist hingegen iSe prospektiven, begleitenden, retrospektiven Folgenabschatzung

im Rahmen der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung geboten und stets durchzufthren.

In einer Analyse vorhandener Eisenbahnprojekte wird festgestellt, dass PPPs in
diesem Bereich zwar forciert werden, aber dzt zur keiner Diversifikation der russ
Wirtschaft beitragen. Dies, weil die Projekte dem in Russland festgefahrenem Schema
entsprechen: Export von Rohstoffen, Bodenschédtzen und Produkten mit niedrigem
Mehrwert, Import von Industriegltern, hochtechnologischer Produktion, Nahrungs-,
Bedarfsmitteln und Konsum-, Unterhaltungsindustrie. Es wird bemangelt, dass zwar
eine Anbindung von Fundstellen von Bodenschétzen an vorhandenen Eisenbahnlinien
erfolgt, doch soll sie mit der Entwicklung der allg Eisenbahninfrastruktur einhergehen.
Auch wird die Monopolstellung der OAO RZD als Hindernis betrachtet, da sie ihre
wirtschaftlichen Interessen verfolgt (zB Umsatzeinbul3e durch Anbindung an Finnland).

Daher soll der Eisenbahnsektor auch fiir private Transportanbieter gedffnet werden.**?

So stellte Belickaja im Jahr 2009 fest, dass sich die Konzeption von PPP in Russland
noch nicht herausgebildet hat.**"* Im Jahr 2011 befindet sich der normative PPP-
Rahmen im Umbruch — der Entwurf eines neuen Vergabegesetzes mit den europaischen
Vertragsverfahren nachgebildeten VVergabeverfahren wurde widerlegt, stattdessen wurde
das Vergabegesetz (seit 2006) zum 22. Mal novelliert und ist die Einfihrung einer
Bibliothek mit Standard- und Mustervertrdgen fur Herbst 2011 geplant. Hinzu ist die
Auffassung im Schrifttum verbreitet, dass sich das Vergabegesetz mehr fiir den Ankauf
von Buromaterialien und weniger fir eine komplexe PPP-Umsetzung eignet. Das junge
Konzessionsgesetz (seit 2005) leidet ebenfalls an rechtlichen Unzulénglichkeiten, was

seine Anwendung in der Praxis erschwert.

1412
1413

Cwetkow/ Medkow, Zeitschrift fiir Wirtschaftstheorie 1 (2008) 180f.
Belickaja in Unternehmensrecht 2 (2009), Online-Version.
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3. Lessons learned

“If PPPs are to be a significant feature of the public service

landscape in 2010 then much has to be change. »1414

3.1. Partnership 2010

Das obige Zitat stammte aus dem im Jahr 2001 in GroRbritannien herausgegeben
PPP-Abschlussbericht des IPPR und der Commission on Public Private Partnerships.
Der Bericht verfolgte das Ziel ,, to extricate public private partnerships from ideological
morass ... [and] to identify if, when and how partnerships can help deliver publicly

«1415 " dabei wurden im

funded services and achieve progressive policy outcomes
Abschlusskapitel ,, Partnership 2010 folgende Anforderungen bzw Erwartungen an

eine PPP im Jahr 2010 formuliert:'**

3.1.1. Qualitat statt Kostensenkung

PPPs sollen eine Notwendigkeit nicht aufgrund von Haushaltssanierung und off
finanziellen Engpéssen sein, sondern aufgrund der Qualitéat, Innovation und Akzeptanz,
welche private Expertise und Investition mit sich bringen; dabei erbringt auch der
Private best practice um den gesellschaftlichen Konsens und sein Ansehen zu erhalten.

3.1.2. A grown up debate

Es soll echte eine Kooperation zwischen Staat und Privat iSd Gewahrleistung und
gemeinsamen Erbringung von qualitatsvollen universal public services statt
gegenseitiger Zuruckdrangung und Ausbeutung herrschen. PPPs sollen als eine
Alternative (von vielen) der off Leistungserbringung und nicht als versteckte
Privatisierung  betrachtet werden, deren Einsatz erst nach umfassender
Wirtschaftlichkeitsuntersuchung entschieden und vielleicht nicht immer sinnvoll und

nicht immer erfolgreich sein wird.

1414
1415
1416

IPPR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 12.
IPPR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 253.
Vgl IPPR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 253 — 256.
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3.1.3. Ein selbstbewusster und anspruchsvoller 6ffentlicher Sektor

Die sog Public Managers und die 6ff Hand sollen aufgrund der Durchldssigkeit des
privaten und Off Sektors und der dadurch gewonnen Erfahrung und Wissen, der
Standardisierung und Uniformitat von PPP-Modellen und PPP-Vertrégen flexibler und
in der Lage sein, PPPs besser zu leiten und zu kontrollieren, entsprechend der lokalen
Bedurfnisse und jener der Bevdlkerung zu gestalten und den PPP-Innovationspotenzial
zu nitzen. Diese These soll mit Befund von Mirow und Ziekow/ Windoffer ergénzt
werden: ,, Fiir eine erfolgreiche engere Zusammenarbeit von Staat und Privaten ist
diese Anndherung der inneren Strukturen und Entscheidungsablaufe unabdingbar.
Zugleich muss der staatliche Sektor eine weitaus hohere Effizienz interner
Entscheidungsablaufe erreichen, wenn das grundsatzliche Primat der Politik

hinsichtlich Zielformulierung und Steuerung gewahrt bleiben soll. “***'.

Die 6ff Hand wird ein anspruchsvoller, fordernder Partner sein, der unabhangig von
einzelnen Betreibern (keine ,,one companies towns “***®) Qualitat einfordert. Dies stellt
eine der zentralen Lektion des britischen PPP-Abschlussberichts, die ihre Bestatigung

wohl auch in der russischen Praxis findet, und lautet wie folgt:

., The public authorities ... will (Anm: should) be confident that they can
fulfill their role as guardian of the public interest through the establishment
of effective governance bodies within PPPs. The public sector will remain in

11419
control.”

1417\/gl Mirow in Budaus/ Eichhorn 23; ahnlich Ziekow/ Windoffer, PPP: Struktur und

Erfolgsbedingungen 5.

Anzumerken ist, dass solche sog ,,Monograd* (genauer: monoprofilierte Stidte) auch in Russland
sehr verbreitet sind. Die Angaben und die Methodik der Klassifizierung variiert. So finden sich Angaben,
dass es in Russland ca 1.500 Monostadte mit ca 35 Mio Menschen gibt, deren Bevdlkerung tber 25% in
nur einem Unternehmen beschaftigt ist. Nach Angaben in den Medien, bezogen auf Informationen des
Ministeriums fir regionale Entwicklung, gibt es ca 400 bzw 335 (davon 250 — 280 sollen beobachtet
werden und 17 bzw 27 sind im kritischen Zustand) Monostédte, in denen Unternehmen einer Branche die
Hélfte der Produktion bzw 40% des lokalen Haushalts oder 25% der Arbeitsplatze abdecken. Sie werden
in sog ,depressive und ,,progressive geteilt, erstere sollen umgesiedelt und letztere diversifiziert
werden. Im Jahr 2009 wurde ein Fdderales Programm zur Unterstlitzung der Monostadte gestartet, auch
nahmen eine interministerielle Arbeitsgruppe und eine Arbeitsgruppe zur Modernisierung der Monostéadte
bei der Regierungskommission flr wirtschaftliche Entwicklung und Integration ihre Arbeit auf.
Ausfuhrlicher zB unter: http://monogorod.org/.

Diese Monostadte bzw one companies towns sind jedenfalls mit dem aus den Urspriingen der PPP
bekannten Pittsburgh-Modell zu vergleichen, folglich stellten die Monostaddte ein weiteres
Betatigungsfeld flr PPPs dar.

1419 Vgl IPPR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 254,
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3.1.4. Adiverse and responsible set of private and third sector partners

Den public sector commissioners soll eine breite Auswahlmdglichkeit aus
offentlichen, privaten und freiwilligen Organisationen mit hohem Ansehen und der
Bereitschaft, die im Off Sektor herrschende accountability und transparency zu
akzeptieren, offen stehen. Klare Vertragswerke mit wettbewerbsorientiertem Entgelt
sowie Vertrauen und Reputation sollen die wichtigsten Treiber der Partnerschaft sein.
Der PPP-Markt soll auch neue Akteure, insb aus dem kommunalen Sektor, erhalten.

3.1.5. Gute Arbeitsbhedingungen

Die Beschaftigten im Rahmen der 6ff Leistungserbringung sollen sich nicht tber die
Rechtsform ihrer Arbeitgeber, sondern uber die von ihnen erbrachte o6ffentliche
Leistung definieren, dabei sollen PPPs nicht als Ausrede fur Lohnkiirzungen oder
Verschlechterung  der  Arbeitsbedingungen  genutzt, vielmehr sollen gute
Beschaftigungs- und Lohnbedingungen zum Kriterium bei der Auswahl des privaten
Erbringers offentlicher Leistungen sein. Eine fortschrittliche Beschaftigungspraxis soll
eine Bandbreite vom familienfreundlichen Arbeitsumfeld bis hin zur Belegschaftsaktien

und Gewinnbeteiligung der Arbeitnehmer haben.

3.1.6. ,,Public“ als echter Bestandteil von PPPs

Die Partizipation und Mitbestimmung der Birger und Konsumenten mit der
dazugehorigen Informationsoffenlegung soll Teil des PPP-Entscheidungs- und
Monitoring-Verfahrens (Auswahl, Beratung, Aufsicht, Kundigung) werden. Die

Steigerung des social value soll zum Fixbestandteil der Zielsetzung einer PPP werden.

3.2. Sinnvolle PPP-Modellbildung und PPP-Diktion
In Bezug auf die Bezeichnung wére eine Kontinuitat erstrebenswert, und daher
Public Private Partnership statt 6ffentlich-private Partnerschaft und PPP statt OPP.

Es erscheint es zweckméRig, die bestehenden privatrechtlichen Vertragstypen
(Leasing etc) und andere Bezeichnungen privat(rechtlich)en Handelns (im 6ffentlichen

Kontext) auch als solche zu nennen und nicht unter Vertrags-PPP zu subsumieren.
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Diese Bezeichnung sollte nur dann zur Anwendung gelangen, wenn auch ein echtes

PPP-Vertragsnetzwerk tatsachlich vorliegt.

Auch l&sst sich PPP als ein Prozess- und Strukturmodell unter -einzelne
Organisations-, Finanzierungs- oder Vertragsmodelle schwer subsumieren, denn sie
fokussieren jeweils nur einen Teilaspekt und blenden dabei die gesamte Dimension
seines Ergebnisses und Effekts auf die Interaktion zwischen Staat und Privat aus. Es
erscheint, zumindest aus juristischer Sicht und aus Grinden der Standardisierbarkeit
und Abgrenzung, eine erste, vorlaufige Einteilung in Vertrag-PPP und Organisations-

PPP als zielfuhrend, weil daran unterschiedliche Rechtsfolgen ankniipfen.

Eine gesonderte Behandlung verdienen auch die Konzessionen.'*® Wie bereits
festgestellt, waren Konzessionsmodelle aus dem PPP-Spektrum auszuscheiden, wenn
sich der o6ff Beitrag rein auf die Konzessionsvergabe beschrankt, da eine Subordination
und keine Gleichordnungsebene besteht. Eine im Einzelfall vorzunehmende Prifung der
PPP-Qualifikation erschwert es im Allgemeinen, von PPP-Modellen zu sprechen, zumal
Konzessionen Modelle der offentlich-privaten Kooperation sui generis sind bzw sein
kdnnen. Sollten Konzessionen dennoch im PPP-Spektrum verbleiben, so sind sie als ein

eigenes PPP-Modell neben der Vertrag-PPP und Organisations-PPP anzufiihren.

Ferner sind PPPs im weiteren Sinn (informelle Kooperationen) und off
Kooperationen mit NGOs/ NPOs (Dritter Sektor) aus dem PPP-Spektrum
auszuklammern. Gleiches gilt fiir den Begriff PSP als Privatsektor-Beteiligung, da er
kurzfristige Leistungsaustauschbeziehungen und informelle Zusammenarbeit umfasst,
nicht aber PPPs.

Daraus lassen sich PPPs im engeren Sinn wie folgt einteilen.

=  PFI: Bereitstellung der Projektfinanzierung durch den Privaten steht im Kern;

» Organisations-PPP/ institutionalisierte ~ PPP:  Staatskorporation  und
Staatsunternehmen, gemischtwirtschaftliche GmbHs oder AGs

= Vertrags-PPP: privatrechtliche Vertrdgen (nach dem russischen Vergabegesetz);

= Konzessions-PPP: nach dem russischen Konzessionsgesetz.

1420 54 auch Européische Kommission, Mitteilung Konzessionen 1.
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3.3. Rechtlicher Rahmen

Der Terminus PPP als sozial-6konomisches und politisches Institut (Phdanomen)
kann und soll in Wirtschaft, Politik oder im anderen 6ff Kontext Anwendung finden.**#
Hingegen gestaltet sich die Diskussion (ber die rechtliche Einordnung von PPPs in der
englischen, deutschsprachigen und russischen Fachliteratur kontrovers. Konsens
herrscht jedenfalls dariiber, dass die rechtliche Erfassung von PPP komplexer Natur ist
und PPP (noch) kein Rechtsterminus ist. Doch unter der Voraussetzung der aus dem
Rechtsvergleich mit Russland gewonnenen Betrachtung von PPP als die Summe
zivilrechtlicher Institute und Kategorien entféllt die Notwendigkeit einer besonderen
rechtlichen Erfassung im Rahmen eines eigenen PPP-Gesetzes oder gar einer
rechtlichen Neufassung als PPP-Rechtsinstitut; eine Anpassung des rechtlichen

Rahmens an das PPP-Phdnomen erscheint hingegen zweckmaRig.

Vorab ist festzuhalten, dass bei einer PPP der offentliche Einfluss mit dem Privaten
zu teilen ist. PPP kann in diesem Zusammenhang uU als eine Form der Ausgliederung
betrachtet werden, wo geschmélerte organisationsrechtliche Einwirkungsmaoglichkeiten
fir die 6ffentliche Hand bestehen. Doch wird sie dadurch von ihrer aus der Verfassung
abgeleiteten Einwirkungspflicht (Ingerenzpflicht) nicht entbunden. Das Vorhandensein
einer 6ff Gewahrleistungsverantwortung und die Aufrechterhaltung der 6ff Aufgabe (es
erfolgt eben keine Privatisierung) verpflichtet die 6ff Hand weiterhin und umso mehr,

die Ingerenzpflicht wahrzunehmen und vor allem eine Wahrnehmung zu erméglichen.
Im Ergebnis des Rechtsvergleichs mit Russland sind als sinnvolle rechtliche

Rahmenbedingungen fur erfolgreiche PPP- Umsetzung folgende Eckpunkte zu nennen:
= Vergaberecht:

- flexibles Auswahlverfahren fiir den privaten Partner mit effektivem aber
ziigigem Rechtsschutz

- verstarkter und erleichterer Einsatz des wettbewerblcihen Dialogs als PPP-
taugliches Vergabeverfahren;

- Trennung in Vergabegesetz und Konzessionsgesetz.
= Vertragsrecht:

- uU zivilrechtliche Anpassung mit PPP-Sondertatbestéanden;

1421 Vgl Carew/ lwanjuk, Die Finanzgazette 17 (2009) 12.
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- Einfuhrung von Standard- und Mustervertragen (Klauseln) mit:

o  Kklar definierter Leistungsbeschreibung;

o Anreizstrukturen fur effektive und effiziente Leistungserfillung;
o Risikomanagementsprozess;

o Sicherstellung der 6ff Aufgabenerfullung bei worst case-Szenario;

o Beriicksichtigung von Eskalationsmechanismen und Streitbeilegung:

= Gesellschaftsrecht: eine eigene PPP-Organisationsform.
= Neues Rechtskonstrukt: Eine dem Institut des engineers nachempfundene
Konstruktion eines PPP-Projekt/-Risikomanagers, der einem Berufskodex

untersteht, von beiden bezahlt und die Projektinteressen zu verfolgen hat.

3.3.1. Notwendigkeit einer neuen PPP-Organisationsform

Im PPP-Abschlussbericht des IPPR und der Commission on Public Private
Partnerships stellten die Autoren fest, dass die Inflation an 6ffentlich-privaten joint-
ventures und long-term strategic agreements neue rechtliche Vehikel, ndmlich eine
Mischung aus plc (public liability companies), trusts und public bodies (Kdrperschaft
des offentlichen Rechts), bedingen wird, um die im Rahmen der o&ffentlichen

Leistungserbringung aufkommenden hybriden Organisationsformen zu beherbergen. 4?2

Der Status Quo in Russland mit der Organisationsform der Staatskorporation bzw
des Staatsunternehmens sowie der historische Rechtsvergleich mit der 6sterreichischen
als Korperschaften offentlichen Rechts gesetzlich normierten, 6ffentlich-rechtlichen
Rechtsformen  fur  gemeinwirtschaftliche ~ Unternehmung in  Form  einer
gemeinwirtschaftlichen Anstalt oder Gesellschaft gemeinwirtschaftlichen Charakters
untersttzt die britische These und zeigt weiderholt die Notwendigkeit einer eigenen
PPP-Organisationsform auf, die vor allem die Besonderheiten und verfassungsrechtliche

Verpflichtungen der 6ffentlichen Hand gerecht werden kann.

Dies ist insofern relevant als das PPP-Organisationsmodell eine bedeutende Rolle
spielt, weil nur mittels einer institutionalisierten PPP einerseits die Erfiillung einer
ganzen Offentlichen Aufgabe Uber einen ldngeren Zeitraum mdoglich sein wird und
andererseits die offentliche Hand ihre Gewadhrleistungsfunktion iSe Definitions- und

Aufsichtsmacht nur so austiben wird kdnnen.

1422 Vgl IPPR (ed)/ Commission on Public Private Partnerships, The final report on PPP 253 — 256.
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3.3.2. PPP-Vorbereitungsverfahren: WU, PIT, PSC, ViV

Auf der einen Seite beinhaltet das Projektentgelt des privaten Partners, das er der
offentlichen Hand in Rechnung stellt, stets eine bestimmte Gewinnrate. Wiirde der
oOffentliche Partner das Projekt selbst durchfiihren, misste er diese Gewinnrate nicht
leisten. Auf der anderen Seite ist zu bedenken, ob der 6ff Partner in der Lage ware,
ressourcenmalig das Projekt durchzufuhren und ob er trotz Ersparens eines im Falle
einer PPP an den Privaten zu zahlenden Gewinnanteils auch tatséchlich bei
Eigenerflllung billiger waére. Hierbei ist gewiss das Herkules-Projekt der dt

Bundeswehr'4%

anzufiihren, das ohne den PPP-Ansatz nicht durchfiihrbar gewesen
ware.'*** Doch es ist festzustellen, dass nicht selten die reine o6ff Erfillung in
Anbetracht der zu erflllenden 6konomischen und gesellschaftlichen Kriterien die
bessere Losung ist. Es ist hier auf die in der Projekt-Vorbereitungsphase zu
bertcksichtigenden Wirtschaftlichkeitsuntersuchung hinzuweisen, denn PPP ist nur eine
Alternative iSe international erprobten Beschaffungs- und Finanzierungsansatzes.'*®
Daher sind folgende Schritte im Zuge der Machbarkeitsstudie als Vorbereitungsphase

der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung zu setzen:

public interest test (PIT),

PPP-Eignungstest,

Public Sector Comparator (PSC),

Erstellung eines Risikokatalogs und einer Risikomatrix und
Nachweis der PPP-Wirtschaftlichkeit (Value for Money

o B~ w0 D

und folgende Fragen zu beantworten:

= Risikotragung bei Nicht-Erfillung durch den Privaten um zu verhindern, dass
der Steuerzahler bei Nicht-Erfullung zahlt (Schaffung von Ricklagenfonds);

=  Gewidbhrleistung einer fachlich kompetenten Aufsicht mit gentigend Rechten;

»  durchsetzbare Strafsanktionen sowohl fiir den privaten als auch 6ff Partner;

=  Korruptionsvorbeugung;

=  Change Management um auf Verdnderungen im Projektzyklus zu.

1423
1424
1425

Gesamtvolumen EUR 7,1 Mrd und Laufzeit von 10 Jahren.
Vgl Budéus/ Griib in ZdgU 2007, 262.

So auch Muller-Wrede, Malte, Das G-Modell — ein PPP-Modell fiir Brickenbauwerke (ber
Strallen und Schienen, in Schramm, Johannes/ Aicher, Josef (Hrsg), ZVB Spezial. VVergaberecht und PPP
V: Tagungsband zum 5. Jahresforum 2007 (2008) 67.
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Hier ist wiederholt auf 8 7 der dt Bundeshaushaltsordnung (,,Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit, Kosten- und Leistungsrechnung®) hinzuweisen, der eine Offentliche
Verpflichtung zur Prifung zwischen Eigenerfillung, Ausgliederung oder Privatisierung
und zur Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen (WU) sowie die Mdglichkeit eines sog

Interessenbekundungsverfahren fur private Anbieter normiert.

3.3.3. PPP-neutrales Auswahlverfahren im Konzessions- und
Vergabegesetz

Die Erfahrung in Russland zeigt, dass ein objektives, klares und transparentes
Wettbewerb schaffendes (competitive) Auswahlverfahren unerlésslich fur die korrekte
Umsetzung von Offentlichen Projekten, auch von PPPs, sowie fiir die nationalen und

internationalen Investorinnen.4%®

Ferner erweist sich die normative Zweiteilung in Russland in Konzessions- und
Vergabegesetz jedenfalls als nachdenkwirdig. Ein eigenstandiges Konzessionsgesetz
wirde eine, in der Praxis nicht immer einfache Abgrenzung zwischen Auftrag und
Konzession (vgl Jennerts Ausfihrungen) zumindest erleichtern, wenn nicht gar
ermdoglichen; auch kénnte im Rahmen eines Konzessionsgesetzes die Besonderheiten

einer Konzession Beriicksichtigung finden.

3.4. PPP-Gesamtkonzeption

Im Schrifttum wird — meines Erachtens zu Recht — beanstandet, dass bei der
jeweiligen nationalen PPP-Umsetzung ein  komplexer, institutioneller und
systematischer Zugang fehlt. Es sind einzelne normative oder wirtschaftliche
MaRnahmen zu verzeichnen, die im Gesamtkontext aber auf einander nicht abgestimmt
sind. Folgende Fragestellungen sind daher bei einem systematischen PPP-Zugang zu

berticksichtigen und zu lésen: ¥4/

1. Ausarbeitung von Konzepten und PPP-Implementierungsstrategien mit

folgenden Aspekten:

1425 bieser Ansicht auch Rusinova in Privatisation & Public Private Partnership — Review 2008/09,

116; Minskowa/ Rewzina, Gesellschaftsjurist 10 (2008) 17.

12, Anlehnung an Warnavskiys systematischen Zugang hins Konzessionen. Vgl Warnavskiy in
Inléndische Notizen 6 (2004), Online-Version.
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- Ziele, Aufgaben und Prinzipien von PPPs;

- Etappen der Entwicklung und Entfaltung von PPP national und reginal;

- Organisationsstruktur und systematische Fihrung;

- Mechanismen und Instrumente;

- Normativer Fahrplan und ein einziges, fur die Vorbereitung dieser Gesetze
und deren Umsetzungsfristen verantwortliches, zustandiges Organ.

2. Schaffung eines notwendigen institutionellen, rechtlichen, wirtschaftlichen und
organisatorischen Umfelds fur PPPs im Allgemeinen;

3. Einrichtung eines koordinierenden und regulierenden Organs, das einerseits die
Verantwortung fir den gesamten PPP-Komplex vor der Gesellschaft und den
obersten Verwaltungsorganen tragt, und andererseits eine ausreichend
bevollméchtigte und eigenstandige Struktur darstellt, und dabei das gesamte
PPP-Spektrum abdeckt und die Vorbereitung der methodischen, normativen,
rechtlichen Basis fiir die Entwicklung und Entfaltung von PPPs.

4. Vorbereitung von PPP-Experten und PPP-engineers;

5. Schaffung eines gesellschaftlichen Konsenses Uber den Transfer Offentlicher
Aufgaben und Eigentumsobjekte an Private und Transparenz tber ihre Téatigkeit.

Die Erfahrung und die Praxis aus Russland zeigen anschaulich auf, dass sich das
PPP-Konzept fir grol3e, komplexe Vorhaben hervorragend eignet. Doch nicht nur in der
Komplexitét liegt der Sinn und Zweck einer PPP, sondern auch in der Strukturierung
und Standardisierung; denn als Prozess verstanden verhilft das PPP-Konzept, ein
Projekt in seinem gesamt Zyklus zu erfassen und zu strukturieren, und ermdglicht eine
grundsatzliche strukturiere Vor- und Herangehensweise. Dadurch wird eine
Standardisierung von inhaltlich gelichgearteten Projekten oder zumindest Projekteilen
moglich sowie die Reduktion von Transaktionskosten. In der Biindelung
standardisierter Projekte (zB Sanierung mehrerer Schulen) und ihrer Umsetzung im

Rahmen einer PPP liegt ebenfalls ein Nutzen des PPP-Konzepts.

Der Vergleich der allgemeinen Rahmenbedingungen zwischen der Russischen
Foderation und der Européischen l&sst auch erkennen, dass eine Prioritatensetzung in
Richtung PPPs jedenfalls mit der territorialen GroRRe im Zusammenhang steht. Dennoch
zeigt der Rechtsvergleich mit Russland, dass PPPs sich nicht nur fir Megaprojekte

eignen und vermehr im Kontext einer Regionalisierung zu sehen sind.
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4. Schlussworte

., Fiir eine effektive Modernisierung des offentlichen Sektors ist eine
Komplementaritat von privatem und Offentlichem Sektor, nicht die
Monopolisierung oder Privilegierung der einen Regulierungsweise auf
Kosten der anderen bestandsnotwendig. ... Fiir die Entwicklung einer
solchen Komplementaritétspolitik sind somit innovative Deregulierung,
nicht jedoch ideologische Dogmen oder allein  kurzfristiges

. . .. 1428
Finanzkrisenmanagement erforderlich.

In dem oa Umfeld gedeiht die PPP-Strategie als ,, neuartige “***® Kooperationsform
zwischen Staat und Privat Uber die klassischen offentlich-privaten Grenzen hinaus, weil

sie als flexibles Gebilde mit unternehmerischen Elementen und ihrer

1430 eine moderne und effiziente 6ff Aufgabenerfiillung und

«1431

,, Vielgestaltigkeit
Finanzierung abseits ,, haushaltspolitischer Sachzwdnge erlaubt und Perspektiven
fir die regionale Entwicklung und fir den nétigen Infrastrukturausbau schafft. Sie
gewinnt an Bedeutung und wird dies auch in Zukunft tun, sofern sie ,,richtig* umgesetzt
wird. Dies ist aber nur dann mdglich, wenn Staat und Privat ,,ihre gesellschaftlichen
Funktionen und ihr Rollenverstéandnis neu im Sinne gesellschaftlicher Verantwortung

tiberdenken und auch zur Anwendung neuer Handlungsmuster bereit sind «1432

Zusammenfassend soll PPP ohne sie positiv-rechtlich zu verankern, dem Staat die
Aufgabenbewaéltigung erleichtern und ihm Kosten einsparen, einem politischen Einfluss
und einer viel zu burokratischen Herangehensweise entgegenwirken. Dabei ist jedoch
stets auf die Korruptionsgefahr zu achten und diese, wenn moglich, rechtlich zu
erfassen. Der politische Wille ist es, das Know-how und die Arbeitsmethoden des
Privaten sowie dessen finanziellen Ressourcen fir den offentlichen Sektor mit dem Ziel
zu nutzen'**®, Projekte schneller, flexibler und effizienter zu machen. So hat das PPP-
Konzept als Symbiose der zwei kontrdren Normen des Staatlichen und des Privaten die

Aufgabe, eine Optimierung der off Auf- und Ausgaben zu erreichen, eine echte

1428
1429

Naschold in Budaus/ Eichhorn 81.

Budéus, Dietrich/ Gruning, Gernod, Public Private Partnershop — Konzeption und Probleme
eines Instruments zur Verwaltungsreform aus Sicht der Public Choice-Theorie, in Budéus, Dietrich/
Eichhorn, Peter (Hrsg), Public Private Partnership: Neue Formen 6ffentlicher Aufgabenerfillung (1997)

"1430
1431
1432

Aicher, OGZ 2005/9, 9.
KOM(2004) 327 endg Rn 3.

So Budaus im Vorwort zu Budaus, Dietrich (Hrsg), Kooperationsformen zwischen Staat und
Markt. Theoretische Grundlagen und praktische Auspragungen von Public Private Partnership (2006) 8.
1433 55 KOM(2004) 327 end Rn 3.
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Alternative zur klassischen Finanzierung und Implementierung langfristiger Plane zu
fungieren und dabei weder eine UberschieBende Entstaatlichung noch eine
(iberschieRende Verstaatlichung™*** herbeizufithren. Doch wie Sack feststellt, ,, folgen
offentlich-private Kooperationen nicht einfach einer Problemlésung, sondern sind von

komplexen sozialen und politisch-strategischen Konstellationen abhiingig “***.

Im Lichte der Privatisierungsdiskussionen konnen PPPs eine Alternative sein. So
ging in GB das Gesamtvolumen Off Auftrdge auch nach einer Umstrukturierung der
Staatsaufgaben in Kombination mit Privatisierungen trotz oder gerade deshalb nicht
zuriick**®. Der Erfolgsmix besteht in der Interaktion marktlicher Wettbewerbsdynamik
mit einem Off Regulierungsregime und mit innerorganisatorischen Anreizstrukturen.
Die mikro6konomische Effizienz hangt von einem ,, komplexen
Wirkungszusammenhang ganz unterschiedlicher Regulierungsmechanismen [ab], der

sich der simplen Dichotomie von privater versus Jffentlicher Rechtsform entzieht. 1437

Eine Organisations-PPP mit einer Sonder-Rechtsform und ausgewogenen Kontroll-
und Weisungspositionen der 6ffentlichen und privaten Partner wiirden Diskussionen
uber die Einschrankung von gesetzlich-demokratischen Rechten und Entscheidungs-
und Kontrollméglichkeiten bei 6ffentlichen, meritorischen Gutern im Zuge von
Privatisierungen eindampfen. Daruber hinaus lasst die jingste EuGH-Judikatur zur
Privatisierung wenig Spielraum flr offentliche Restriktionen flr privatisierte
Staatsbetriebe im  Namen von im  Allgemeininteresse liegenden  Zielen
regionalpolitischer, sozialpolitischer und volkswirtschaftlicher Natur. Der einzige
Mittelweg ausgewogene Einfluss- und Kontrollmdglichkeiten fir die 6ffentliche Hand
auf jenen politisch sensiblen und im Allgemeininteresse liegenden Bereichen zu sichern,
die gegeniiber dem privaten Sektor zu 6ffnen sind, ist meiner Ansicht nach nur im
Rahmen von PPP mdglich. Aber auch hier ist eine tiberschieRende Uberbewertung und
eine ,, undifferenzierte PPP-Euphorie” ***® nicht angebracht. Denn PPPs sind und

bleiben nur eine der Optionen der éffentlichen Leistungssicherung.****

1434 Vgl Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht 9.

% Sack in Sektion Staatslehre und politische Verwaltung in der DVPW 10.
1436 g5 Holoubek, Michael, Die gemeinschaftsrechtlichen Einflisse auf das Vergaberecht in
Osterreich, in ZUV 2002/4, 13.
1437 Vgl Naschold in Bud&us/ Eichhorn 81.
1438 Bdaus/ Griib in ZogU 2007, 269.
1439 Holoubek/ Segalla in FS Gemeindeverfassungsnovelle 2002, 68 — 69.
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Finanzkorrekturen.

VO (EG) 1370/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007
uber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strale und zur
Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des
Rates, ABI L 2007/315, 1.

VO (EG) 2009/596 des Européischen Parlaments und des Rates vom 18.6.2009 zur
Anpassung einiger Rechtsakte, fur die das Verfahren des Artikels 251 des
Vertrags gilt, an den Beschluss 1999/468/EG des Rates in Bezug auf das
Regelungsverfahren mit Kontrolle — Anpassung an das Regelungsverfahren mit
Kontrolle — Vierter Teil, ABI L 2009/188, 14.

VO (EG) 2223/96 des Rates vom 25.6.1996 zum Europdischen System
Volkswirtschaftlicher Gesamtrechnungen auf nationaler und regionaler Ebene in
der Européischen Gemeinschaft, ABI L 1996/310,1 (ESVG 95).

VO (EG) 2236/95 des Rates vom 18. September 1995 tber die Grundregeln fiur die
Gewahrung von Gemeinschaftszuschiissen fur transeuropdischen Netze, geéndert
durch die VO (EG) 807/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 21.
April 2004 zur Anderung der VO (EG) 2236/95 des Rates (iber die Grundregeln
fur die Gewahrung von Gemeinschaftszuschissen flr transeuropdische Netze,
ABI L 2004/143, 46.

VO (EG) 680/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2007 Uber
die Grundregeln fir die Gewdhrung von Gemeinschaftszuschiissen fur
transeuropéische Verkehrs- und Energienetze, ABI L 2007/162, 1.

1.2. Osterreich

Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG), BGBI 1930/1 idF BGBI | 2009/106.

Bundesgesetz tber Aktiengesellschaften (Aktiengesetz — AktG), BGBI 1965/98 idF
BGBI | 2009/71.

Bundesgesetz vom 4. April 1986 (ber die Fihrung des Bundeshaushaltes
(Bundeshaushaltsgesetz — BHG), BGBI. Nr. 213/1986 idF BGBI | Nr. 20/2008.

Bundesgesetz Uber die Mauteinhebung auf Bundesstralen (Bundesstralen- Mautgesetz
2002 — BStMG), BGBI | 2002/109 idF BGBI | 2008/135.

Bundesgesetz Uber die Vergabe von Auftragen (Bundesvergabegesetz 2006), BGBI 1
2006/17 idF BGBI 11 2009/125 (samt ErlIRV 1171 BIgNR 22.GP).

Gesetz vom 6. Mérz 1906, Uber Gesellschaften mit beschrénkter Haftung (GmbH-
Gesetz, GmbhG), RGBI 1906/58 idF BGBI 1 2008/70.

Vereinbarung zwischen dem Bund, den L&ndern und den Gemeinden (ber eine
Weiterfilhrung  der  stabilitatsorientierten  Budgetpolitik  (Osterreichischer
Stabilitatspakt 2008), BGBI 1 2008/127 idgF.
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1.3. Deutschland

Amtliche Begrundung — Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung der Umsetzung
von Offentlich Privaten Partnerschaften und zur Verbesserung gesetzlicher
Rahmenbedingungen fiir Offentlich Private Partnerschaften, in Miller-Wrede,
Malte (Hrsg), OPP-Beschleunigungsgesetz. Leitfaden mit Fallbeispielen,
Praxishinweisen und Checklisten (Kéln, 2006) 238.

Gesetz Uber die Erhebung von streckenbezogenen Gebiihren fiir die Benutzung von
Bundesautobahnen mit schweren Nutzfahrzeugen (Autobahnmautgesetz fur
schwere Nutzfahrzeuge, ABMG), dBGBI | 2004/64 idgF

Gesetz Uber den Bau und die Finanzierung von BundesfernstraBen durch Private
(FernstraBenbauprivatfinanzierungsgesetz, FStrPrivFinG), dBGBI | 2006/3 idgF.

Gesetz zur Beschleunigung der Umsetzung von Offentlich Privaten Partnerschaften und
zur Verbesserung gesetzlicher Rahmenbedingungen fur Offentlich Private
Partnerschaften (OPP-Beschleunigungsgesetz), dBGBI | 2005/56 idgF.

Bundeshaushaltsordnung vom 19. August 1969 (BHO), dBGBI | 1969/81 idF dBGBI |
2010/63.

1.4. Russland

Konstitution der Russischen Foderation vom 12. Dezember 1993 [Koncturyuus
Poccuiickoii ®enepanuu ot 12. Jlexadbps 1993] idF Foderale Konstitutionsgesetze
vom 30. Dezember 2008 N 6-FKZ, 7-FKZ.

Foderales Konstitutionsgesetz vom 17.12.1997 N 2-FKZ ,Uber die Regierung der
Russischen Foderation* [®K3 "O I[IpaButensctBe Poccuiickoi deneparun’].

Bodengesetzbuch der Russischen Foderation [«3emenbHblii Komekc Poccuiickoit
Ddeneparun»], Foderales Gesetz vom 25. Oktober 2001 Nr 136-FZ und 137-FZ,
idF Foderales Gesetz vom 20. Mdrz 2011 Nr 41-FZ.

Familiengesetzbuch der Russischen Foderation vom 29.12.1995 Nr223-FZ
[«Cemeitnbiii koneke Poccuiickoit @eneparuu — CK PD»] idF Foderales Gesetz
vom 23.12.2010 Nr 386-FZ.

Haushaltsgesetz der Russischen Fdéderation (HGRF) vom 31. Juli 1998 Nr 145-FZ
[«Bromxetnbiii komeke Poccuiickoit deneparnuu»] idF Foderales Gesetz vom
6. April 2011 Nr 68-FZ.

Stadtebaugesetzbuch der Russischen Foderation [«['pamoctpoutenshbiii  Koaekc
Poccuiickoit @enepanun»], Foderales Gesetz vom 29. Dezember 2004 Nr 190-
FZ, idF Foderales Gesetz vom 21. April 2011 Nr 69-FZ.

Zivilgesetzbuch der Russischen Foderation (Teil 1) (Art 1 — 453), Foderales Gesetz vom
30.11.1994 Nr51-FZ und 52-FZ ,,Uber die Inkraftsetzung des ersten Teils des
Zivilgesetzbuches der Russischen Foderation” [®3 «O BBeneHun B JeiicTBue
yactu nepBoit ['paxxaanckoro komekca Poccuiickoit denepanun»] idF Foderales
Gesetz vom 6. April 2011 Nr 65-FZ.

Zivilgesetzbuch der Russischen Foderation (Teil 2) (Art 454 — 1109), Foderales Gesetz
vom 26.1.1996 Nr 14-FZ und 15-FZ , Uber die Inkraftsetzung des zweiten Teils
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des Zivilgesetzbuches der Russischen Foderation” [®3 «O BBeneHNM B IeHCTBUE
vyactu BTopoi ['paxknanckoro xonekca Poccuiickoit denepaunu»] idF Foderales
Gesetz vom 7. Februar 2011 Nr 4-FZ.

Zivilgesetzbuch der Russischen Foderation (Teil 3) (Art 1110 — 1224), Foderales Gesetz
vom 26.11.2001 Nr 146-FZ und 147-FZ ,,Uber die Inkraftsetzung des dritten Teils
des Zivilgesetzbuches der Russischen Foderation” [®@3 «O BBeneHuU B IeHCTBUE

yactu TpeTheit ['paxkmanckoro koaekca Poccuiickoit @enepanuun»] idF Foderales
Gesetz vom 30. Juni 2008 Nr 105-FZ.

Zivilgesetzbuch der Russischen Foderation (Teil 4) (Art 1225 — 1551), Féderales Gesetz
vom 18.12.2006 Nr 230-FZ und 231-FZ ,,Uber die Inkraftsetzung des dritten Teils
des Zivilgesetzbuches der Russischen Foderation” [®@3 «O BBeneHUU B IeHCTBUE

yacTd 4eTBepTod I['paxkmanckoro kojaekca Poccwiickoii ®enmepanmun»] idF
Fdderales Gesetz vom 4.10.2010 Nr 259-FZ.

Foderales Gesetz vom 26.06.1991 Nr 1488-1 ,.Uber die Investitionstatigkeit in der
Russischen  Sozialistischen  Foderativen  Sowjetrepublik (RSFSR) [«O6
UHBECTUIIMOHHOM nestensHocTd B PCOCP»] idF Foderales Gesetz vom
30. 12.2008 Nr 309-FZ.

Foderales Gesetz vom 20. Juli 1995 Nr 115-FZ ,,Uber die staatliche Prognose und die
Programme der fir die soziobkonomische Entwicklung der Russischen Foderation
[®3 «O rocymapcTBEHHOM MPOTHO3MPOBAHMM W MPOrpaMMax COIMATbHO-

9KOHOMHUECKOT0 pa3Butusi Poccuiickoit deneparuun»] idF Foderales Gesetz vom
9. Juli 1999 Nr 159-FZ.

Foderales Gesetz vom 17.8.1995 Nr 147-FZ , Uber die natiirlichen Monopole* [®3 «O
ecrecTBeHHBIX MoHOMOMMAXx»] IdF Foderales Gesetz vom 25.12.2008 Nr FZ-281.

Foderales Gesetz vom 26. Dezember 1995 Nr 208-FZ ,,Uber die Aktiengesellschaften®
[@3 «O6 akimonepHsix obuiectBax»] idF Foderales Gesetz vom 28. Dezember
2010 Nr 409-FZ.

Foderalen Gesetzes vom 12.Janner 1996 Nr7-FZ ,Uber die gemeinniitzigen

Organisationen” [«O HekomMmepueckux opranuzamusx»]| IdF Foderales Gesetz
vom 29.12.2010 Nr 437-FZ.

Foderales Gesetz vom 30.12.1996 Nr225-FZ ,Uber Vereinbarungen zur
Produktionsverteilung® [®3 «O cornameHusx o paszaeie Npoaykium»] idF
Fdderales Gesetz vom 19. Mai 2010 Nr 89-FZ.

Foderales Gesetz vom 21.07.1997 Nr 122-FZ ,Uber die staatliche Registrierung von
Rechten auf unbewegliche Sachen und Rechtsgeschiften hieriiber” [®3 «O

FOCYHapCTBeHHOﬁ perucTtpaiu IMpaB Ha HECABHXKXUMOC HUMYIICCTBO U CACIIOK C
uumy ] idF Foderales Gesetz vom 20. Mérz 2011 Nr 41-FZ.

Foderales Gesetz vom 08.02.1998 Nr 14-FZ ,,.Uber die Gesellschaft mit beschriankter
Haftung® [®3 «O06 oOmiectBax ¢ OrpaHMYCHHON OTBETCTBEHHOCTHIO»]| I0F
Foderales Gesetz vom 28. Dezember Nr 409-FZ.

Foderales Gesetz vom 29.10.1998 164-FZ ,,Uber Finanzierungsmiete (Leasing)“ [®3
"O ¢wunancoBoii apenae (nmsunre)"| idF Foderales Gesetz vom 8. Mai 2011
Nr 83-FZ.

Foderales Gesetz vom 25.02.1999 Nr39-FZ , Uber die Investitionstitigkeit in der
Russischen Foderation, welche in Form von Kapitalanlagen erfolgt” [®3 «O6
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MHBECTUIIMOHHON NeaTenbHOCTH B Poccuiickoil denepannu, OCyIIeCTBIIEMON B
dopme kamutanbHbIX BiokeHuit»]| IdF FOderales Gesetz vom 23.Juli 2010
Nr 184-FZ.

Foderales Gesetz vom 9. Juli 1999 Nr 160-FZ ,,Uber auslidndische Investitionen in der
Russischen Fdderation® [®3 «O06 MHOCTpaHHBIX MHBECTHUIMAX B Poccuiickoit
Oeneparun»] i1dF Foderales Gesetz vom 29. April 2008 Nr 58-FZ.

Foderales Gesetz vom 6.10.1999 Nr 184-FZ ,,.Uber die allgemeinen Grundsatze der
Organisation der Gesetzgebungs- (Reprasentativ-) und Vollzugsorgane der
Staatsgewalt in den Subjekten der Russischen Foderation* [®3 «O06 o6mmx
IMpUHOUIIaxX OpraHu3anmuunu 3aKOHOJAaTCIbHBIX (HpeI[CTaBI/ITeJ'IBHHX) u

UCTIOJIHUTENIBHBIX OPIraHOB TOCYAApPCTBEHHOW BIACTH CyOBEKTOB Poccuiickoit
Ddeneparun »] idF Foderales Gesetz vom 28.12.2010 Nr 406-FZ.

Foderales Gesetz vom 17. Juli 2001 Nr 101-FZ , Uber die Abgrenzung 6ffentlichen
Eigentums auf Grund und Boden® [®3 «O pasrpaHd4eHHH TOCYIapCTBEHHON
cobctBenHoctH Ha 3emito»] IdF FOderales Gesetz vom 17. April 2006 Nr 53-FZ.

Foderales Gesetz vom 29.11.2001 Nr 156-FZ ,,Uber die Investitionsfonds* [®3 «O6
uHBeCTUIIMOHHBIX (pormax»] idF Foderales Gesetz vom 04.10.2010 Nr 264-FZ.

Foderales Gesetz vom 14. November 2002 Nr 161-FZ ,Uber die staatlichen und
kommunalen Eigenbetriebe® [®3 «O rocymapCcTBEHHBIX ¥ MYHHIUTAIBHBIX
yHUTapHbIX npennpusatusix»] idF Foderales Gesetz vom 2. Juli 2010 Nr 152-FZ.

Foderales Gesetz vom 6. Oktober 2003 Nr 131-FZ ,,Uber die allgemeinen Grundsitze
der kommunalen Selbstverwaltung in der Russischen Fdderation® [@3 «O6

o0UIMX NpUHIMIAX OpraHu3allid MECTHOTO camoymnpaBiieHuss B Poccuiickoii
Deneparuny»] idF Foderales Gesetz vom 29.11.2010 Nr 313-FZ.

Foderales Gesetz vom 4. April 2005 Nr 32-FZ ,Uber die 6ffentliche Kammer der
Russischen Foderation® [®3 «06 OOmectBeHHo mnamare Poccuiickoi
Ddeneparun»] idF Foderales Gesetz vom 30. Juni 2007 Nr 121-FZ.

Foderales Gesetz vom 21.7.2005 Nr 115-FZ ,,Uber Konzessionsvereinbarungen® [®3
«O koHIeccHOHHBIX cornarrenusx»] idF Foderales Gesetz vom 02.7.2010
Nr 152-FZ.

Foderales Gesetz vom 21.07.2005 Nr 94-FZ ,Uber die Vergabe von Auftragen zur
Lieferung von Waren, Ausfiihrung von Arbeiten und Dienstleistungen fiir den
staatlichen und kommunalen Bedarf* [®3 «O pa3meniennn 3aka3oB Ha MOCTaBKU
TOBApPOB, BBITIOJIHCHUEC pa60T, OKazaHuc¢ ycCiayr il TOoCyAapCTBCHHBIX
myHunansHeX Hyxa»] idF Foderales Gesetz vom 17. Juli 2009 Nr 164-FZ.

Foderales Gesetz vom 22. Juli 2005 Nr 116-FZ ,,Uber die Sonderwirtschaftszonen in
der Russischen Foderation® [«O6 ocoObIX 3KOHOMHYECKHX 30HAX B Poccuiickoit
Oeneparnumn»] idF Foderales Gesetz vom 25. Dezember 2009Nr 340-FZ.

Foderales Gesetz vom 23.02.2006 Nr 76-FZ ,,Uber die Staatliche Registrierung von
juristischen Personen und Einzelunternehmern“ [®3 «O rocynapcTBeHHOM

pETHCTpaIK FOPUINYECKUX JIMII U MHIMBUAYAIbHBIX MpeanpuHumareneii»] idF
Foderales Gesetz vom 23.12.2010 Nr 387-FZ.

Foderales Gesetz vom 26. Juli 2006 Nr 135-FZ ,,Uber den Wettbewerbsschutz* [®3 «O
3ammte KoHKypeHiny| idF Foderales Gesetz vom 17. Juli 2009 Nr 173-FZ.
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Foderales Gesetz vom 17. Mai 2007 Nr 82-FZ ,,Uber die Bank fiir Entwicklung* [®3
«O OaHKe pa3BUTHUS»].

Foderales Gesetz vom 30. Oktober 2007 Nr 238-FZ ,,Uber die staatliche Korporation
zum Bau der olympischen Objekte und zur Entwicklung der Stadt Sotchi als
alpiner Klimakurort” [@3 «O I'ocymapcTBEeHHON KOPIIOPAIMK MO CTPOUTEIBCTBY
ONUMITMIACKUAX OOBEKTOB M Pa3BUTHIO ropoga Cour Kak FOPHOKIMMATHYECKOTO
KypopTa»].

Foderales Gesetz vom 23. November 2007 Nr 270-FZ ,,Uber die Staatliche Korporation

166

,Rostechnologii‘“ [®3 «O I'ocymapcTBeHHON KOPIOPAILHH ,,POCTEXHOIOTHH Y].

Foderales Gesetz vom 1. Dezember 2007 Nr 317-FZ ,,Uber die Staatliche Korporation
fiir die Atomenergie ,Rosatom‘“ [@3 «O T['ocymapcTBEHHOW KOPIOpAIUU IO
aTOMHOM 3Hepruu ,,Pocarom*»].

Foderales Gesetz vom 29.4.2008 Nr 57-FZ ,.Uber die Durchfiihrung von auslindischen
Investitionen in Kapitalgesellschaften mit strategischer Bedeutung fir die
Gewihrleistung der Landesverteidigung und Staatssicherheit” [@3 «O mopsiake
OCYIIECTBIICHUSI HWHOCTPAHHBIX HMHBECTUIMA B XO3AHCTBEHHBIC OOIIECTBA,
UMCIOIIME CTPATETHYSECKOe 3HAUCHHE I oOecredeHus OOOpOHBI CTPAaHbI U
6e3omacHocTH rocyaapcra»] idF FOderales Gesetz vom 29. April 2008 Nr 58-FZ.

Foderales Gesetz vom 17.Juli 2009 Nr 145-FZ ,Uber das Staatsunternechmen
,Russische Autobahnen‘ und iiber die Einbringung von Anderungen in einzelnen
Gesetzgebungsakten der Russischen Foderation® [@3 «O T'ocymapcrBeHHOI
xommanuu "Poccuiickue aBTOMOOMIIBHBIE JOPOTH" M O BHECEHHWH W3MEHEHHH B

OTJCNbHBIC 3aKOHOJATeNbHbIe akThl Poccuiickoit ®Demepanmu»] idF Foderales
Gesetz vom 20. Marz 2011 Nr 41-FZ.

Gesetz der Stadt St. Petersburg vom 25. Dezember 2006 Nr627-100 , Uber die
Teilnahme St. Petersburgs in Public Private Partnerships® [«O6 yuactuu Cankrt-
[TerepOypra B rocy1apCTBEHHO-YACTHBIX TAPTHEPCTBAX »].

Erlass des Prasidenten der Russischen Fdderation vom 13.05.2000 Nr 849 ,,Uber den
bevollméchtigten  Vertreter des Prdsidenten im Foderalbezirken® [«O
noaHoMo4yHoM  mpexacrasurenie  Ilpesmpenta Poccuiickorn  ®Penepaunu B
dbenepanpHom okpyre»] idF Erlass des Présidenten der Russischen Fdderation
vom 07.09.2010 Nr 1099.

Regierungsverordnung Nr 585-r vom 18.09.2003 , Uber die Griindung der offenen
Aktiengesellschaft ,,Russische FEisenbahnlinien“ [«O co3gaHuu OTKpPBITOTO
akimuoHepHoro  obmectBa  "Poccuiickue — xkenesnwbie  goporu‘‘»]  idF
Regierungsverordnung Nr 532-r vom 15.10.2010.

Regierungsverordnung vom 2.8.2005 Nr 481 ,,Uber die Griindung von Offentlichen
Beirdten bei den foderalen Ministerien, deren Fihrung der Regierung der
Russischen Foderation obliegt, bei den foderalen Diensten und Agenturen, welche
diesen foderalen Ministerien unterstellt sind, sowie bei den foderalen Diensten
und Agenturen, deren Fithrung der Regierung der Russischen Foderation obliegt™.

Regierungsverordnung vom 23. November 2005 Nr 694 , Uber den Investitionsfonds
der Russischen Foderation” [«O6 WuBectunmonnom ¢ouae Poccuiickoit
Oeneparuny], ersetzt durch Regierungsverordnung vom 01. Marz 2008 Nr 134
,Uber die Etablierung der Regeln der Bildung und Verwendung von
Haushaltszuwendungen des Investitionsfonds der Russischen Foderation® [«O6
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YTBEP)KICHUH  TIpaBUJI  (OpPMUpOBaHUS H  HUCIIOJB30BAHUA  OFOIKETHBIX
accurHoBanuii MuBecrurponHoro ¢ounma Poccuiickoit ®enepanuun»] idF
Regierungsverordnungen vom 23.6.2008 Nr 468 und vom 29.12.2008 Nr 1064.

Regierungsverordnung Nr 38-r vom 19.01.2006 ,,Programm fir die sozio6konomischen
Entwicklung der Russischen Foderation auf mittelfristiger Perspektive (2006 -
2008) [IIporpamma  cONMAIBHO-3KOHOMHUYECKOTO  pa3BUTHUsA  PoCCHICKOI
deneparun Ha cpearecpounyro nepcrnektuBy (2006 - 2008 roasr)].

Regierungsverordnung vom 5.Mai 2007 Nr 265 ,Uber die experimentellen
Investitionsprojekte der komplexen ErschlieBung von Territorien fur Zwecke des
Wohnbaus* [«O6  sKcIepUMEHTAIBHBIX  HMHBECTHIIMOHHBIX  IPOEKTax
KOMILJIEKCHOT'O OCBOCHHSI TEPPUTOPUH B HEJISIX JKUIHMIIHOTO CTPOUTEIILCTBAY].

Regierungsverordnung vom 31. Mai 2006 Nr338 FZP ,Modernisierung des
Verkehrssystems Russlands (2002 — 2010)° [®LII "Moxepuusanus
TpancnoptHoit cuctembl Poccun (2002 — 2010 roasn)].

Regierungsverordnung vom 27. Juli 2007 Nr 1007-r ,,Memorandum iiber die
Finanzpolitik der Staatskorporation ,,Bank fir Entwicklung und ausléandische
Wirtschaftsangelegenheiten (Wneschekonombank) [Memopauaym o ¢hunancoBoi
IIOJIUTHUKE FOCY,HapCTBeHHOfI KopIropanuu «bank Pa3BUTHA u
BHEIITHEOKOHOMUYECKOM esATeNbHOCTH (BHEeIIKoHOMOaHK)»].

Regierungsverordnung vom 01. Mirz 2008 Nr 134 ,,Uber die Etablierung der Regeln
der Bildung und Verwendung von Haushaltszuwendungen des Investitionsfonds
der Russischen Foderation” [«O0 yTBepkaeHuH mpaBuil (HOPMUPOBAHUS H
UCTIONIB30BaHUSl  OIO/DKETHBIX ~ acCUTHOBaHWW  MHBecTHmmoHHOTO  (hoHIA
Poccuiickoit ®enepanuun»] idF Regierungsverordnung 23. August 2010 Nr 647.

Regierungsverordnung vom 20. Mai 2008 Nr 377 FZP ,Die Entwicklung des
Verkehrssystems Russlands (2010 — 2015)* [®IIIT "Pa3ButHe TpaHCIOPTHOM
cuctembl Poccun (2010 — 2015 roger)].

Regierungsverordnung vom 18. August 2008 Nr 619 ,Uber die Formierung und
Realisierung der Foderalen Adress-Investitionsprogramms [«O ¢gopmupoBanuu u
peanuzanuy  (emepanpbHO aApecHO HMHBECTHIMOHHOW mporpamme»] idF
Regierungsverordnung vom 29.12.2008 Nr 1062.

Regierungsverordnung Nr 1662-r vom 17.11.2008 ,.Uber die Konzeption der
langfristigen soziodkonomischn Entwicklung der Russischen Foderation fiir den
Zeitraum  bis  2020“ [«O KoHIeNmud  JOATOCPOYHOTO  COIHAIBHO-
IKOHOMHUYECKOTO pa3BuThs Poccuiickoit denepanun Ha nepuos 1o 2020 roxa»).

Regierungsverordnung vom 31.12.2008 Nr 2058-r ,,Uber die Genehmigung der
Aufzéhlung der Bauten und Objekte des FAIP fir 2009 und 2010-2011% [«O6
yTBEepXKJIeHUH nepeuHs cTpoek u 00bekToB @AUII na 2009 rox u na 2010-2011
roapr»] idF Regierungsverordnung vom 07.05.2009 Nr 604-r.

Regierungsverordnung vom 17. Dezember 2010 Nr2287-r ,,Uber die Reorganisation
der Staatskorporation ,Rossijskaja korporacija nanotechnologij® zur offene
Aktiengesellschaft ,ROSNANO‘“ [O peopranuzanmuu rocynapcTBEHHON
kopropauun  «Poccuiickasg Kopropauusi HaHOTEXHOJOTH» B OTKPBITOE
akoHepHoe obmectso «<POCHAHO»].

Verordnung der Finanzmarktaufsicht vom 23.12.2008 Nr 08-59/PZ-N [IIpuka3
denepanbHOit ciryx0bI 10 GruHAHCOBBIM pbiHKaM] IdgF.
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VIl. ANHANG

1. Zusammenfassung

Die vorliegende Arbeit basiert auf die Betrachtung des Untersuchungsgegenstands
PPP als Erscheinung des 6ffentlichen Lebens und als rechtliches Phanomen. Zu Beginn
werden Vorfragen behandelt, die sich aus der Positionierung von PPPs zwischen Staat
und Privat ergeben: der Wandel und die Stufen offentlicher VVerantwortung, das Staats-
und Marktversagen als PPP-Treiber, der notwendige 6ffentlich-private Wettbewerb, die

verfassungsrechtliche Transferféhigkeit 6ffentlicher Aufgaben und ihre PPP-F&higkeit.

Die erste Untersuchungsstufe stellt die Bestimmung des Gegenstands dar, da PPP
kein Rechtsbegriff ist und es keine PPP-Definition gibt. So werden die im Schrifttum
vorhandenen Voraussetzungen, Merkmale und Aspekte systematisiert und infolge wird
zwischen externen und internen PPP-Strukturelementen und Erfolgsfaktoren auRerhalb
und innerhalb der PPP-Sphare unterschieden. Das Ergebnis ist ein anhand von zehn
internen PPP-Strukturelementen festgelegten PPP-Arbeitsbegriff, der den Malstab fiir
das PPP-Verstandnis in Russland bildet. Es werden Problemfelder und Vorteile, insb die
Wirtschaftlichkeitsuntersuchung als eine prospektive (Value for Money), begleitende
und retrospektive Folgenabschatzung, skizziert. Dem Uberblick (iber die Einsatzgebiete
folgt die Darstellung der PPP-Modelle in Russland und der EU. Uberdies erfahrt PPP
eine Abgrenzung zu anderen Formen 6ff Aufgabenerfiillung. Daflr enthélt die Arbeit

eine Checkliste fir die 6ff Entscheidung ob Eigenbetrieb, PPP oder Privatisierung.

Die zweite Untersuchungsstufe behandelt der Umsetzung von PPPs in Russland mit
Fokus auf die Verkehrsinfrastruktur. Der allgemein-rechtliche, institutionell-strukturelle
und finanzielle Rahmen fiir PPPs in der Russischen Foderation, wie zB die Staats- und
Rechtsordnung, die PPP-Akteure sowie die wichtigsten Institute und Instrumente zur
Finanzierung von PPPs, wird dargelegt. Die rechtliche PPP-Erfassung konzentriert sich
auf das russische Vertragsrecht (zB Risikomanagement, notwendiger Vertragsinhalt),

Vergabe- und Gesellschaftsrecht mit Checklisten und praxisbezogen Ausfiihrungen.

Die dritte Untersuchungsstufe stellt den Rahmen fir die Ergebnisse und Thesen aus
dem Rechtsvergleich sowie fur Schlussbetrachtungen dar. So wird als zentrale Folge der
Umsetzung der PPP-Idee ein administratives und unternehmerisches Umdenken und
Umstrukturieren identifiziert. Am Ende werden die notwendigen Faktoren fiir eine

erfolgreiche PPP-Umsetzung herausgearbeitet.
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2. Abstract (English)

The doctoral thesis is based on the consideration that the research object PPP is both
a public and a legal phenomenon. By positioning PPP between public and private, it is
necessary to deal with these preliminary questions: the change and the levels of public
responsibility, the state and market failures as PPP-drivers, the necessity for a public-

private competition, the constitutional transferability and PPP-ability of public tasks.

The first research stage is the specification of the object PPP, because PPP is not a
legal term and there is no universal PPP-definition. It is therefore required to systemise
the different characteristics, elements and aspects common to the PPP-literature, so a
distinction is made between external and internal structural PPP-elements and between
success factors inside and outside the PPP-sphere. As a result, ten internal structural
PPP-elements determine the PPP-term for this doctoral thesis. Then the understanding
of PPPs in Russia is subjected to a comparison with this PPP-term. The specific
problems and advantages of PPPs, especially the economic feasibility and profitability
study and evaluation, are also outlined. The study is an impact assessment and has to be
conducted before starting the project (value for money), during and after finishing it.
There is an overview of the areas of application of PPP followed by an overview of the
PPP-models in the EU and Russia. Finally, the thesis provides a strict division of PPP
and other forms of public and private participation in the fulfilment of public tasks. It
contains also a checklist as an aid to decision-making for public authorities between

managing the project themselves, PPP and privatisation.

The second research stage deals with the implementation of the research object PPP
in Russia, focused on the transport infrastructure. A description is given of the
constitutional, institutional-structural and financial framework for PPPs in Russia, like
the legal system, the main PPP-actors and PPP-participants and the key institutions and
key instruments for financing of PPPs in the Russian Federation. The essential part
builds the regulatory framework for PPPs in the field of Russian contract law (risk
management, essential terms of contract), corporate law and public procurement law

with checklists and references to practice.

The third research stage provides the framework for the results and theses obtained
from the comparison with Russia and for the conclusion. At the end, the key legal and
practical factors are outlined for a successful PPP-realisation.
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