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Steliungnahme zu den Priifungsergebnissen des Landesrechnungshofes:

1.

Die Beschaffungsrealitdt des im Zeit- und Budgetplans realisierten PPP-Projektes
Paket 1 widerlegt die Behauptungen des Landesrechnungshofes.

- keine Baukostensteigerungen

- keine Bauzeitverzdgerungen

- keine Baumangel

- keine Gewdhrleistungsfalle

- keine Nutzungsausfélle wahrend des ersten Betriebsjahres
- Nutzungsentgelt gemas Vertrag

Die Einschétzung des Landesrechnungshofes zum Vergabe-, Vertrags- und Haus-
haltsrecht entspricht weder der geltenden Rechtslange, noch praktischer Handha-
bung. Der Landesrechnungshof zeigt keine gangbaren und rechtlich zulassigen Ld-
sungswege auf.

- alle vergaberechtlich maBgebenden Vorschriften wurden erfiillt

- insbesondere wurde der Stadtratsbeschiuss zur losweisen Vergabe durch die ge-
trennte Ausschreibung der PPP-Pakete erflillt

- in den Vertrdgen wurden fiir die Landeshauptstadt duBierst glinstige Konditionen
vereinbart

- die Landeshauptstadt hat ihr haushaltsrechtliches Ermessen ordnungsgeméan
ausgetibt und den Haushalt konsolidiert

Die Vorgaben der einschlagigen Leitfaden wurden eingehalten, gegenteilige Behaup-
tungen sind nicht nachvollziehbar.

- Leitfdden beschreiben abstrakte Vorgehensweisen in einem Phasenmodell

- alle definierten Phasen wurden von der Verwaltung beachtet

- die Ausschreibung erfolgte auf Basis einer ausreichend fundierten Wirtschattlich-
keitsprognose

- die Vergabe erfolgte auf Basis eines Wirtschaftlichkeitsnachweises

- die tatsdchlich durch die Vergabe realisierten Kosten liegen unter denen der letz-
ten herkdmmlichen Beschaffung

Der Rechnungshof attestiert der Landehauptstadt mangelnde finanzielle Leistungsfa-
higkeit und spricht dem Projekt seine Zulassigkeit ab. Er ignoriert damit das durch die
zustandige Rechtsaufsicht genehmigte Haushaltssicherungskonzept

Nachweis der Unabweisbarkeit durch den Landesbetrieb Bau bestéatigt
- Abbildung der Finanzierungsfahigkeit im Haushal der Landeshauptstadt erfofgt
- Genehmigung durch das Landesverwaltungsamt ersilt
- Haushaltssicherungskonzept der Landeshauptstadt genehmigt

Der Rechnungshcf behauptet zusétzliche finanzielle Risiken durch das gewéhlte For-
faitierungsmodell, die es jedoch nicht gibt, weil:



- die Risiken der reinen Forfaitierung identisch zu den Risiken von Eigenbau mit
Kreditaufnahme sind '

- durch anschlieBende Betriebsverpflichfungen die Risikoposition der Landeshaupt-
stadt wesentlich verbessert wird, Anspriiche auf veriragsgemaBem Zustand aller
Bauteile bestehen nicht nur im Zeitraum der Bau-Gewéhrieistung, sondern wah-
rend der gesamten Betriebslaufzeit

6. Umfangreiche Stellungnahmen und Erlduterungen der Landeshauptstadt zu einzel-
nen Sachverhalten sind im Prifbericht leider unberticksichtigt gebiieben. Der Prifbe-
richt beurteilt unkommentierte Aktenlage, zitiert auszugsweise, zum Teil sinnentfrem-
dend.

Stellungnahme zum Prifbericht des Landesrechnungshofs zur dberdrilichen Prifung
der Landeshauptstadt Magdeburg mit dem Schwerpunkt . Wirtschafilichkeit von PPP-
Projekien” vom 03. August 2010

l Rechisgrundlage der Priifung

Grundlage der Uberdrtlichen Prifung der Landeshauptstadt Magdeburg ist § 126 der Ge-
meindeordnung des Landes Sachsen-Anhalt. Die Vorschrift lautet wie folgt:

«§ 126
Uberériliche Priifung

{1) Die iberdrtliche Priffung der kreisangehdrigen Gemeinden und der Verwaliungsgemein-
schaften obliegt dem Rechnungspriifungsamt des Landkreises als Gemeindeprifungsamt,
Die tiberdrtiiche Priifung der kreisfreien Stédie und der Gemeinden sowie Verwalfungsge-
meinschaften mit mehr als 25000 Einwohnern abliegt dem Landesrechnungshof.

(2) Der Landesrechnungshof legt im Benehrmen mit dem Ministerium des Innern im Hahmen
der Geselze die aflgemeinen Grundsitze zum Priifungsveriahren, die zu priifenden Kommu-
nen sowie die Zusammenarbeit mit den Kommunalaufsichtsbehdrden fest. Der Landesrech-
nungshof leitet die Priifberichte den Kommunalaufsichtsbehérden zu. Diese veraniassen die
gepriiften Kommunen zur Erledigung von Beanstandungen.

{3) Die Gemeindepriifungsamter und die mit der Durchfiifirung tiberdrificher Prifungen be-
auftragten Prifer sind bei der sachlichen Beurteilung der Priifungsvorgénge unabhangig und
insoweit an Weisungen nicht gebunden.

(4) Die lberdrtliche Priifung stellt fest,

1. ob die Haushalis- und Wirtschafisfiihrung der Gemeinden den Geselzen und den zur
Erfiillung von Aufgaben ergangenen Weisungen entspricht und die zweckgebunde-
nen Zuschiisse Dritter bestimmungsgemd 3 verwendet sind (Ordnungsprifung),

2. ob das Kassenwesen der Gemeinden zuverldssig eingerichtet ist (Kassenpriifung),



3. ob die Verwaltung wirtschaftlich und zweckmdéBig durchgefihrt wird (Wirtschaftlich-
keits- und Organisationsprilfung).

{5) Das Ergebnis der iiberdrtfichen Priifung wird in Form eines Prilfungsberichtes

der gepriiften Gemeinde,

der Kommunalaufsichtsbehdrde,

den Fachaufsichtshehdrden, soweit ihre Zustindigkeit bertifirt ist,
dem Landesrechnungshof, soweit dieser nicht selbst gepriift hat,

Ao~

. zugeleitet,

(6) Der Bilrgermeister Ieitst den Prifungsbericht mit seiner Stelfungnahme an den Gemein-
derat weiter.* )

i Befugnisse des Landesrechnungshofes
1. OrdnungsméBigkeitspriifung

Die OrdnungsmaBigkeitsprifung nach § 126 GO LSA umfasst nicht nur das Haushaltsrecht,
sondern das gesamte fiir das Finanzgebaren der gepriften Verwaltung maBgebende Recht
einschlieBlich der Verwaltungsvorschriften (Heuer/Engels, Kommentar zum Haushaltsrecht,
§ 90 BHO, Anm. 3).

Verfiigt die Verwaltung (ber Ermessen, so ist im Rahmen der CrdnungsméBigkeitspriifung
nur zu prifen, ob die Verwaltung ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der Erméachtigung
auslbt und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens eingehalten hat (Heuer/Engels, Kom-
mentar zum Haushaltsrecht, § 90 BHO, Anm. 3). Gleiches gilt fiir der Verwaltung zustehen-
de Beunteilungsspieirdume.

Im Rahmen der OrdnungsmaBigkeitspriifung ist der Landesrechnungshof daher nicht befugt,

an Stelle der Landeshauptstadt ein eigenes Ermessen oder seine Beurteilung auszudben.

" Vielmehr ist der Landesrechnungshof auf die Uberpriifung von Ermessens- oder Beurtei-
lungsfehlern beschrankt. :

2. Wirtschaftlichkeits- und ZweckmaBigkeitspriifung

Unter Wirtschaftlichkeit im Sinne des § 126 GO LSA ist die Optimierung zwischen den an-
gestrebten Zielen und den einsetzbaren Mitteln (Maximierungsgebot) sowie die Minimierung
der zur Zielerreichung erforderfichen Haushaltsmittel {(Sparsamkeitsgebot) zu verstehen
(Kommentar zum Haushaltsrecht, § 90 BHO, Anm. 11).

Mit dem MaBstab der Wirtschaftlichkeit kann auch die ZweckmaBigkeit des Verwaltungs-
handelns erfasst werden. Dies schlieBt aber aus, dass das Prifungsergebnis auf eine Er-
messensentscheidung zu Lasten der gepriiften Verwaltung abzielt (Kommentar zum Haus-
haltsrecht, § 90 BHO, Anm. 3).



Zur Wirtschaftlichkeitsuntersuchung gehért die Prifung, ob eine Aufgabe durchgefihrt wer-
den muss und ob sie durch eine staatiiche Stelle durchgefihrt werden muss (Verwaltungs-
vorschriften zur Landeshaushaltsordnung des Landes Sachsen-Anhalt — VV-LHO vom 9.
August 1991, MBI, LSA 8. 721, VW-LHO zu § 7, Anm. 1}.

§ 7 Abs. 1 S. 2 der Bundeshaushaltsordnung prézisiert diese Anforderungen dahingehend,
dass die Grundséatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zur Priifung verpilichten, inwie-
weit staatliche Aufgaben oder &ffentlichen Zwecken dienende wirischaftliche Tétigkeiten
durch Ausgliederung und Entstaatlichung oder Privatisierung erflillt werden kdnnen.

Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit erfordett danach auch die Pr(ifung, ob

die Verwaltung die Eigenerledigung wéhlt oder ob eine Mdglichkeit zur Realisierung als
PPP-Projekt besteht {Dittrich/Kdckritz/Lamm, BHO, § 7 Rn. 17).

. Ausfiihrliche Stellungnahme zu den Priifungsergebnissen

Der Teil 1 der Steliungnahme bezieht sich auf die Zusammenfassung der Priifergeb-
nisse auf den Seiten 5 und 6 des Priifberichts. In Teil 2 wird zu den weiteren Pri-

fungsergebnissen Stellung genommen.

Teil 1:

Zu Pkt 3.2,8.5
»Public Private Partnership (PPP) als Beschaffungs- und Finanzierungsinstrument fiir

Investitionsvorhaben kann bei Einsparungen gegeniiber dem konventionelilen Bau
und Betrieb als alternative Methode angewendet werden. PPP-Projekte, die sich die
offentliche Hand konventionell finanziert nicht leisten kann, darf sie sich ebenso we-
nig alternativ finanziert leisten.”

Gegenstand des PPP-Projektes der Landeshauptstadt sind ausschlieBlich unabweisbare
Ausgaben zur Erfiillung der gesetzlichen Pflichtaufgabe der Landeshauptstadt als Schuiltra-
ger i.S.v. § 64 Abs. 1 SchulG LSA. Realisierbare Handlungsalternativen zeigt der Entwurf
des Prifberichts nicht auf.

Die Auffassung des Landesrechnungshofes kann die Landeshauptstadi Magdeburg nicht
nachvolizieshen. GemaB § 92 Abs. 3 GO ist ein Haushaltskonsolidierungskonzept vorgelegt
und beschlossen worden, welches die Wiedererlangung der finanziellen Leistungsfahigkeit
der Landeshauptstadt Magdeburg mit dem Erreichen des Jahres 2015 hinreichend und voll-

sténdig beschreibt.

Zu Pkt, 4.2.18.5
»Die Vergabe der Beratungsieistungen hat die Landeshaupisiadt nicht entsprechend

der vorgeschriebenen VOF-Verfahren durchgefiihrt.”
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Der Auftrag lag unterhaib der Schwellenwerte, daher war die VOF auf die Beratungsleistun-
gen ,Erstellung der Wirtschaftlichkeitsprognose” nicht anwendbar.

Zu Pkt 4.7, 4.8, 8.5, 8.25ff

»Der Beschluss zur Durchfiihrung des PPP-Projektes, in den 20 Schulen einbezogen
wurden, fasste der Stadirat der Landeshauptsiadt Magdeburg zu einem Zeitpunki, zu
dem die Wirtschaftlichkeit noch nicht ausreichend nachgewiesen war.“

Der abschlieBende Nachweis der Wirtschaftlichkeit eines PPP-Projektes kann erst mit Ab-
schluss eines Vergabeveriahrens erbracht werden. Nur auf Basis dieses Nachweises kann
bei der zustandigen Rechtsaufsicht der Antrag auf Genehmigung gem. den §§ 100 Abs. 5
und 101 Abs. 1 GO LSA eingersicht werden.

Die Leitfaden zur Durchflhrung von Wirtschaftlichkeitsrechnungen gehen von einem Pha-
senablauf aus. Beispielhaft definiert der Leitfaden ,Wirtschaftlichkeitsvergleich* der PPP-
Task Force des Landes NRW, S. 6 ff., in der Phase t des Beschaffungsprozesses die Be-
darfsfeststellung, in der Phase !l die Wirtschaftlichkeitsprognose und nach Vorliegen end-
verhandelter Vertrage in der Phase Ill den Wirtschaftlichkeitsnachweis. Als Phase [V werden
die Impiementierung und das Vertragscontrolling definiert.

Der Stadtrat entschied am 14. Juli 2005 auf der Basis einer ausreichend fundietten Wirt-
schaftlichkeitsprognose und beriicksichtigte die kommunalaufsichtsrechtlichen Erfordernisse
durch den Vorbehalt der Inaussichtstellung einer Genehmigung. Die nachfolgenden Arbeiten
zur Unabweisbarkeitsprifung sind ausschlieBlich Anforderungen des Landesverwalfungs-
amtes geschuldet.

Die Forderung des Landesrechnungshofes, dass die Wirtschaftlichkeit bereits feststehen
muss, bevor eine Entscheidung fir die PPP-Variante féllt, wiirde sich nur durch eine Paral-
lelausschreibung verwirklichen lassen, bei der zum gleichen Beschaffungsgegenstand so-
wohl die Eigenerledigung, als auch die PPP-Erledigung ausgeschrieben wird.

Gegen eine solche Parallelausschreibung zur Ermittlung der wirtschaftlichen Vorteilhaftigkeit
der PPP-Variante bestehen jedoch bereits schwere rechtliche Bedenken:

e VK Thiiringen, Beschl. v. 20.03.2001, 216-4003.20-001/01-SHL-S,
s OLG Disseldorf, VergabeR 2001, 234
» Weber/Schéfer/Hausmann, Praxishandbuch Pubiic Private Partnership, 2. Teil,
.~ 8.1, 8 301
s LeinemanryKirch, OPP-Projekte konzipieren, ausschreiben, vergeben, Zweiter
Teil, 3. b), 5. 80

GemaB § 16 Nr. 2 VOL/A sind Ausschreibungen zur Markterkundung unzulassig. Genau das
wére bei einer Parallelausschreibung der Fall.

Auf Grund der unterschiedlichen Ansétze der beiden Verfahren besteht nicht die notwendige
Transparenz. Getrennte Vergabeverfahren flihren dazu, dass sich Bieter im Vertrauen darauf,
dass ihre Angebote eine Chance auf den Zuschlag haben, in Aufwendungen fir die Ange-
botsbearbeitung stiirzen, die Ausschreibung jedoch dann auf Grund rechtlich nicht nachprif-
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barer Kriterien, die letzilich aus einem anderen Vergabeverfahren herrlhren, aufgehoben
wird und ihr Angebot damit ins Leere |&uft. Die Forderung des Landesrechnungshofes, dass
die Wirtschaftlichkeit bereits zu einem Zeitpunkt der Enischeidung flr die Durchflhrung ei-
nes PPP-Projektes nachgewiesen sein muss, erweist sich damit als vergaberechtswidrig.

Die Forderung ist auch nicht zweckmaBig, wie sich ohne weiteres aus den Hinweisen im
Leitfaden ,PPP im &ffentlichen Hochbau, Band 1V, 3.3.3, 5. 39" zu Doppelausschreibungen
nach dem sog. Thiringer ABC-Modell ergibt (Teil A: Bauleistung als Generalunternehmeran-
gebot; Teil B: Finanzierung, Teil C: Bau und Finanzierung aus einer Hand):

.Es hat sich aber gezeigt, dass bei einer Kombination der Lose von A und B die Nut-
zung von Synergieeffekten und der Transfer von Risiken auf den Privaten nur einge-
schrdnkt méglich sind. Ein B-Bieter, der erst im Ausschreibungsverfahren verpfiichtet
wird, mit einem- Bieter fiir Los A zusammenzuarbeiten, ist kaum bereit, Risiken aus
dem Bauprozess zu libernehmen.

In der Praxis stellen B-Bieter ihre Finanzierungsangebote unter Hinweis auf § 18 des
Kreditwesengesetzes unter den Vorbehalt der Bonitdtspriifung des A-Bieters. Bauun-
ternehmen wiederum, die sich im Ergebnis der Ausschreibung nicht einem &ffentii-
chen, sondern einem privaten Aufiraggeber gegeniibersehen, fordern von diesem zu-
séizliche Sicherheiten nach § 648a BGB. Die Verhandiungen zur Herstelling der

- Kombination aus A und B sind mit erheblichem Aufwand verbunden und stellen oft-
mals schon erste Nachtragsverhandiungen dar. Beide Bieter versuchen dabei oft, Ri-
siken auf die Gffentliche Hand zurlick zu tbertragen.

Eine der urspringlichen Uberlegungen des A-B-C-Modeiis war die Formel: A + B er-
aibt C. Die Kombination vom Bauangebot A mit einer Eigenfinanzierung stellt rechne-
risch den Vergleich zu G bzw. A plus B dar. Bei dieser Art der Wirtschaftlichkeitsun-
tersuchung werden jedoch die strukturellen Unterschiede der Handlungsalternativen
hinsichtiich der Aufgabenerfifiung und der Ubernahme von Risiken durch die Privaten
nicht hinreichend beriicksichtigt. So muss und kann ein Bieter auf Los C mehr Risiken
tbernehmen als ein Bieter B. Noch komplizierter und aufwendiger ist ein Vergleich,
wernn in Los A eine Einzelgewerksvergabe mdglich ist, wie z. B. bei den Ausschroi-
bungen fiir ein Lebensmitteluntersuchungsamt in Oldenburg oder fiir ein Finanzamt in
Ludwigsburg. Hier ist auch noch der qualitative Unterschied zwischen der Summe der
besten Angebote fiir die Einzellose und dem Angebot eines Generalunternehmers zu
bewerten."

im Ergebnis war der Entscheidungsprozess der Landeshauptstadt bei der Entscheidung flir
die PPP-Variante daher sowoht rachtm&Big als auch zweckmaBig.

Der Rechnungshof stelit fest, dass durch die Arbeiten zur Nullvariante” sowie zur ,Unab-
weisbarkeitspriifung” weitere Beratungsleistungen in Anspruch genommen und dadurch zu-
sétzliche Kosten verursacht wurden.

Die Arbeiten zur ,Nullvariante” sind den Forderungen des Landesverwaltungsamtes ge-
schuldet. Sie wurden weitgehend von Mitarbeitern der Verwaliung der Landeshauptstadt
durchgeflihrt. Externe Beratungsleistungen wurden lediglich zur Abbildung der Ergebnisse im
Bewertungsmodell in geringem Umfang in Anspruch genommen.
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Zu Pkt. 6.1, 9.1 und 9.2
~Durch die Gestaltung des PPP-Verirages kénnen der Landeshauptstadt Mehrkosten
enistehen, Des Weiteren besiehen Risiken (iber die Auslegung einzelner Passagen

des Vertrages.”

Stellungnahme zu den Baukosten:

Die Feststellung beruht offenbar nicht auf einer gesicherten Datengrundlage und entspricht
nicht der Beschatfungswirklichkeit.

Bei jedem konventionelten Bauprojekt fihren Weisungen des Auftraggebers (§ 1 Nr. 3 u. 4
VOB/B} zu Mehrvergltungsanspriichen des Auftragnehmers (§ 2 Nr. 5 u. 6 VOB/B). Es er-
gibt sich mithin kein Unterschied zum PPP-Vertrag, da er die bewéhrten Regelungen der
VOB aufgreift.

Soweit der Landesrechnungshof meint, bei einer Eigeneriedigung wiirden weniger Kosten
fiir Rechistreitigkeiten anfallen, geht dies an der Beschaffungswirklichkeit vorbei. Wahrend
es bei der Baurealisierung der 5 Schulen des PPP-Paketes 1 (iberhaupt keine Probleme im
Hinblick auf Qualitat, Plnktlichkeit und Kosten gab, bereiten der Landeshauptstadt die kon-
ventionell verwirklichten Bauprojekte der Bérdelandhalle, des Theaters, des Gesellschafis-
hauses und der Elbeschwimmhalle ganz erheblichen Aufwand an Zeit und Geld fiir Rechts-
straitigksiten, die sich zum Teil bereits (ber 10 Jahre erstrecken. Da diese Rechtsstreitigkei-
ten bei der Eigenerledigung den Mitarbeitern des Landesrechnungshofes allein schon aus
den Presseverdffentlichungen bekannt sind, fragt es sich, wie es gleichwohl zur Feststellung
kommen kann, die Eigenerledigung sei ,rechtssicherer” und daher kostengtinstiger. Die Re-
alitit der stadtischen Erfahrungen belegt das Gegenteil.

Soweit der Priifbericht kritisiert, der PPP-Projekivertrag sehe in den §§ 11 und 12 Streit-
schlichtungsmechanismen vor, wird offenbar (bersehen, dass § 18 Abs. 3 VOB/B den Ab-
schiuss von Schlichtungs- und Schiedsgerichtsverfahren ausdriicklich vorsisht. Bei Kapell-
mann/Messerschmidt, VOB Teile A und B, 3. Aufl.,, § 18 VOB/B Rn. 28 heiBt es hierzu:

.§ 18 Abs. 3 VOB/B wurde durch Beschiuss des Verdingungsausschusses vom
27.6.2006 neu eingefihrt. Die Neuregelung wurde damit begriindet, dass sich das
Verfahren nach § 18 Abs. 2 VOB/B fiir eine Vielzahl von éffentlichen Bauaufirdgen
als zur Streitheilegung bewdhrt herausgestellt habe, sich enisprechendes insbeson-
dere fiir komplexe Bauvorhaben auch bei anderen Streitverhdltnissen anbiete. Mit der
Einfagung werde die Médglichkeit eines auBergerichtlichen Verfahrens zur Streitbeile-
gung anerkannter Regeln der Technik und solf auch die Gerichte entlasten. Die Ver-
einbarung soll mdglichst vor baw. mit Vertragsschiuss fir ein baubegleitendes Verfah-
ren getroffen werden.”

Die §§ 11 und 12 des PPP-Projektvertrages der Landeshauptstadt Magdeburg sehen daher
vergleichbare Regelungen vor, wie der PPP-Mustervertrag des BMVBS in den dortigen §§
13 und 14 enthélt (Regelung von Meinungsverschiedenheiten, Vertragsbeirat, Schlichtung
und Schiedsgerichtsbarkeit). Der Prifbericht kritisiert damit im Ergebnis Regelungen des von
ihm selbst als PriifungsmaBstab herangezogenen Leitfadens des Bundesministeriums fOr
Verkehr, Bau und Stadtentwicklung: ,Mdglichkeiten und Grenzen des Einsatzes von Public
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Private Partnership-Modellen im kommunalen Hoch- und Tiefbau* (PPP-Schulstudie), Leitfa-
den V. PPP-Mustervertrag Inhabermodell.

Stellungnahme zu den Betriebskosten:

Soweit der Priifungsbericht sich generell gegen Preisanpassungsregelungen ausspricht,
steht er wiederum im Widerspruch zu dem als PriifungsmaBstab herangezogenen Leitfaden
des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung: ,Méglichkeiten und Gren-
zen des Einsatzes von Public Private Partnership-Modellen im kommunalen Hoch- und Tief-
bau® (PPP-Schulstudie), Leitfaden V: PPP-Mustervertrag Inhabermodell.

Der PPP-Mustervertrag Inhabermodell sieht in ,§ 171 Forischreibung und Neuvereinbarung
von Vergiitungsbestandieilen” einen jéhrlichen Anspruch der Projektgesellschait auf eine
Vergiitungsanpassung vor.

Das Magdeburger Modell ist weit preisstabiler. Auf Grund der mit dem Angebot einzurei-
chenden detaillierten Formblatter, welche Gelder jewells flir das infrastrukiurelle, technische
und kaufménnische Gebaudemanagement zu verwenden sind, bestehen die beflrchteten
Auslegungschwierigkeiten nicht.

Preisanpassungsklauseln in Dauerschuldverhéknissen sind im Ubrigen auch notwendig, um
auf Dauer das Vertragsgleichgewicht zu sichern:

» Reuter, BrBp 2005, 486 (Preisanpassungskiauseln fir den Gebdudebetrieb),
* von Wesiphalen, ZIP 2008,669 (Preisanpassung fiir die Energieversorgung).

Die §§ 11 und 12 des PPP-Projektvertrages sind daher sowohl rechtmafig als auch zweck-
maBig. '

Zu Pkt. 6.2.1 und 6.2.2

~im Wirtschaftlichkeitsvergleich ist auf Grund der von der Stadt zu Grunde gelegten
unvolistindigen Sachverhalte die Vorteilhaftigkeit der PPP-Variante nicht schiiissig
nachgewiesen.”

Sté!lungnahme zu den Baukosten der Eigenerledigung:

Zur Ermittlung der Baukosten der Eigenerledigung wurden tatsachlich abgerechnete Kom-
pletisanierungsmaRnahmen an mehreren Schulen der Landeshauptstadt Magdeburg um-
fassend ausgewertet. Die ausgewerteten KomplettsanierungsmaBnahmen zur Beseitigung
unabweisbarer Méngel enisprechen. der Aufgabenstellung, die mit den Eckpunkten der out-
putspezifizierten Leistungsbeschreibung flir das PPP-Projekt verfolgt wird und bilden die
Kosten der letzten herkémmlichen Beschaffungsmethode der Landeshauptstadt sowie ihren
Umgang mit Flachenangeboten exakt ab.

Der Leitfaden PPP im dffentlichen Hochbau, Band Il stellt dazu auf Seite 20 fest: ,Um ei-
nen fairen Vergleich zwischen konventioneller und PPP-Realisierung zu ermaglichen, hat
die konventionelle Variante die aktuelle Beschaffungswirkiichkeit des jeweiligen MaBnah-
mentragers bzw. Projektinitiators abzubilden.”
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Durch die Kennzahienbildung auf Basis abgerechneter, vergleichbarer Magnahmen wurden
nicht nur die Beschaffungswirklichkeit, sondern ebenfalls die nennenswerten Planungs-,
Bauzeiten- und Baukostenrisiken der Landeshaupistadt eines Portfolios verschiedener

MaBnahmen erfasst.

Stellungnahme der Baukostenermiitiung der PPP-Variante

Die Kalkulation der Baukosten der PPP-Variante erfolgte in zwei Schritten. Zundchst wurden
die Baukosten flr eine hypothetische Komplettsanierung des Portfolios ohne Beriicksichti-
gung bereits durchgefiihrter objekispezifischer MaBnahmen durchgefihrt. Zur Kalkulation
der Sanierungskosten wurden Standardwerke zur Ermittlung von Baukosten wie z. B, Bau-
kosten: Instandsetzung, Umnutzung, Modernisierung, Sanierung Schmitz/Krings/Dahlhaus/
Meisel sowie Marktergebnisse bereits durchgeflhrier Ausschreibungen vergleichbarer Pro-
jekte herangezogen.

Der Leitfaden Wirtschaftlichkeitsvergleich” der PPP-Task Force des Landes NRW be-
schreibt in Abschnitt 7 die Vorgehensweise zur Ermittlung des PPP-Referenzprojektes fol-
gendermafen: ,Ausgehend vom konventionellen Referenzprojekt werden die voraussichtli-
chen Gesamtkosien des PPP-Referenzprojektes unter Berlicksichtigung von vorgeschlage-
nen Aufgabeniibertragungen, angenommenen Effizienzvorteilen und beabsichtigien Risiko-
{ibertragungen berechnet.”

Die in Magdeburg gewdhlte Vorgehensweise der Baukostenermittiung PPP geht qualitativ
iiber diese reine Annahme von Effizienzvorteilen hinaus. Der pauschale Abschlag auf die
Kostenkennwerte von 6 % im Vergleich zur Eigenetledigung erfolgte auf Basis einer rechne-
rischen Ermittlung als Differenz zwischen dem Marktpreis bereits erbrachter Sanierungsleis-
tungen und den von der Landeshauptstadt tatsachlich eingesetzten Mitteln fir diese Sanie-

rungsieistungen.

In einem zweiten Schritt erfolgte anhand der identifizierten Effizienzvorteile ebenfalls eine
objektspezifische Kalkulation der Baukosten PPP analog der Eigenerledigung.

Stellungnahme zu den tatséchlich realisierten Baukosten nach Fertigsiellung im Paket 1

Im Paket 1 wurden 5 Schulen mit einer Flache von ca. 43.000 m2 BGF saniert. Ohne Kosten
der Bauzwischenfinanzierung betrug der Baupreis brutto je m2 BGF ca. 893 €. Die indexierte
Kennzahl belduft sich zum Stichtag 12/2009 auf 938 € m? BGF. Die Landeshaupistadt
Magdeburg hat in der Zeit von 1996 bis 2001 mehrere vergleichbare Hochbauprojekie
durchgefihrt (z. B. Sanierung der BbS ll, 1V, Hegelgymnasium, Einsteingymnasium, Hegel-
Leibniz-Schule). Im Mittel beliefen sich die Durchschnittskosten dieser abgerechneten Ge-
neralsanierungen indexiert auf Ende 2009 auf 1.465€ / m2 BGF. Im Vergleich zu den Kosten
der letzten herkémmlichen annéhernd vergleichbaren Beschaffung der Landeshauptstadt
realistert das PPP Projekt nennenswerte wirtschaftliche Vorteile. Diese Kostenvorteile wur-
den entsprechend des Kenntnisstandes 2005 —~ 2007 im Wirtschaftlichkeitsnachweis doku-
mentiert. Ergénzende Kenntnisse und weitere Kostentransparenz flir die PPP-Projekte er-
langte die Landeshauptstadt mit der teilweisen Uberfiihrung des Hochbauamtes in das KGM.
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Zu Pkt. 6.2.3

»Mit der oben angefiihrien Verfahrensweise hat die Landeshauptstadt Magdeburg ge-
gen die Verpflichtung verstoBen, vorrangig den Haushaltsausgleich zu erreichen. Die
Gewinnausschiittungen der Stidtischen Werke GmbH hétten nach dem Grundsatz der
Gesamtdeckung zur Reduzierung des Defizits im Verwaltungshaushalt eingeselzt
werden miissen”,

Die Auffassung des Landesrechnungshofes kann die Landeshauptstadt Magdeburg nicht
nachvolliziehen. GemaB § 92 Abs. 3 GO ist ein Haushaltskonsolidierungskonzept vorgelegt
und beschlossen worden, welches die Wiedererlangung der finanziellen Leistungsfahigkeit
der Landeshauptstadt Magdeburg mit dem Erreichen des Jahres 2015 hinreichend und voll-
standig beschreibt.

Mit den Drucksachen 0058/03 (Beschluss-Nr. 2317-85(111)03), 0584/03 (Beschluss-Nr. 2645-
73(H1)03), 0833/03 (Beschluss-Nr. 2877-78(I11)04), 0768/04 (Beschluss-Nr. 272-7(1V)04),
0516/05 (Beschluss-Nr. 752-Z001(IV)05), 0148/06 (Beschiuss-Nr. 986-33(IV)08), 0126/07
(Beschluss-Nr. 1476-Z003(IV)07), 0218/08 (Beschluss-Nr. 1973-66(IV}08) und 0434/08 (Be-
schluss-Nr. 2291-76(1V)08) und der DS 0530/09 (Beschluss-Nr. 365-14(V}10) sowie den In-
formationen 0246/07 {vom Stadtrat am 27.09.2007 zur Kenntnis genommen) und 0279//07
(vom Stadfrat am 10.12.2007 zur Kenntnis genommen) wurde das Haushaltskonsolidie-
rungskonzept der LHS MD begriindet.

Die mit der Haushaltskonsolidierung verbundenen finanziellen Entwicklungspfade finden ihr
Pendant in den Jahresrechnungen der Haushaltsjahre 2008, 2007, 2008 und 2009. Die Ist-
Einsparungspotenziale wurden vollstindig in der Haushaltsplanung veranschliagt. In den
Jahren 2006 bis 2009 konnten die geplanten Defizite durch die LHS MD unterschritten wer-
den, so dass der eingeschlagene Weg der Haushaltskonsolidierung mit Ausgleich der Fehi-
betrége im Jahre 2015 nachhaltig ist und sich nachweisbar flir die Jahre 2006 bis 2009 dar-
stellt. So konnten folgende Ergebnisverbesserungen gegeniiber dem Plan in den jeweiligen
Haushaltsjahren erreicht werden:

Haushaltsjahr 2006 Verbesserungum  + 897 Tsd. Euro,
Haushaltsjahr 2007 Verbesserungum  +1.711 Tsd. Euro,
Haushaltsjahr 2008 Verbesserungum  +1.152 Tsd. Euro,
Haushaltsjahr 2009 Verbesserungum  +5.595 Tsd. Euro

Seit dem Jahr 2006 konnten somit 9.355 Tsd. Euro zusdtzlich dem langfristigen Haus-
haltsausgleich zugefiihrit werden. Im Kontext der umgesetzten Haushaltskonsolidierungs-
maBnahmen innerhalb der Haushaitspianung und der hier dargestellten zusatzlichen Uber-
schisse aus den Jahren 2006 bis 2009 muss mit Nachdruck der Pruffeststellung des LRH
widersprochen werden, dass die Landeshauptstadt Magdeburg nicht vorrangig die Zielstel-
lung des Haushalisausgleiches verfoigt.

Vielmehr kann konstatiert werden, dass die Landeshauptstadt Magdeburg Ober ihr nachhalti-
ges und nachweisbares Haushaltskonsolidierungskonzept finanzielle Freirdume erwirtschaf-
ten konnte. Demzufoige wurde es méglich, zwei Zielrichtungen (langfristiger Haushaltsaus-
gleich durch Haushaltskonsolidierung vs. Ansparung von Ricklagen zur Finanzierung unab-
weisbarer Investitionen) zu verfolgen. Inshesondere dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit
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geman § 90 (2) GO LSA wurde mit dieser strategischen Haushalisfihrung Rechnung getra-
gen.

Zu Pkt 6.2.4
~Durch die Forderungsabtretung an die finanzierende Bank entsteht nach Einschét-
zung des Landesrechnungshofs ein erhebliches finanzielles Risiko fiir die Landes-

hauptstadt.

Das behauptete ,erhebliche finanzielle Risiko" gibt es nicht. Im Gegensatz zur Eigenerledi-
gung trAgt wahrend der Bauzeit nicht die Landeshauptstadi, sondern die Bank alle wesentli-
chen Projekirisiken. Aus dem PPP-Projektvertrag ergibt sich, dass die Landeshauptstadt
erst dann an die Bank zahlen muss, wenn die Bauarbeiten fertig gestellt und als méngelirei
abgenommen sind. Bei der Eigenerledigung muss mit der mangeifreien Abnahme ebenfalls
die Schlussrechnung bezahit werden. Die Landeshauptstadt muss bei der PPP-Variante
ksine Abschldge fur Teilleistungen zahlen, wie es bel der konventionellen Beschaffung auf
Grund § 632a BGB der Fall ist. Die Landeshauptstadt tragt somit jedenfalis kein hdheres
Risiko als im Fall der Eigenerledigung.

Zu verweisen ist insoweit auf Weber/Schéfer/Hausmann, Praxishandbuch Public Private
Partnership, 2. Teil, 9.1, S. 446:

Flr die Kommune (= AG) ist die Forfaitierung letztlich folgenlos. Sie zahit die mit der
Projekigesellschaft (= AN) vereinbarten Entgeltzahiungen in der vereinbartenn Hohe
und zu den vereinbarten Zeitpunkten, stait an den AN nunmehr an die Bank. Es ent-
stehen keine weiteren Belastungen, also auch keine zusétzlichen Kosten, Zinsen o-
der sonstige Nebenleistungen.”

Zur Klarstellung ist darauf hinzuweisen, dass die Forfaitierung insbesondere die Méngelan-
spriche der Landeshauptstadt unberiihrt lasst. Weiter ist die Stadt durch VertragserfUliungs-
.und Méngelgewahrleistungsbiirgschaften, Abtretung der Versicherungsanspriche an sie,
das Reservekonto und das Recht zum Eintritt in Subunternehmervertrdge umfassend gesi-
chert.

Die Abtretung an die Bank betrifft auch ausschlieBlich den Bauteil und nicht den Betriebsteil
des PPP-Projektvertrages. Die Entgelte fiir den Betrieb werden an die Projekigesellschaft
gezahlt und nicht an die Bank. Im Falle der Schiechtleistung kann das zu zahlende Entgelt
durch die Landeshauptstadt gek({irzt werden (Malusregelung und Service-Level-Agreement).

Ziel der Landeshauptstadt war und ist die Férderung des Mittelstandes. Eine Projektfinan-
zierung hitie dazu gefidhrt, dass sich mittelstandische Unternehmen nicht hatten bewerben
kénnen. Auch unter diesem Gesichtspunkt war die Forfaitierung daher nicht nur zweckma-
Big, sondern geboten, um die Pflicht der Landeshauptstadt zur Beteiligung des Mittelstandes
am Vergabeverfahren nach § 8 Abs. 1 S. 1 des Mittelstandsfdrderungsgesetzes zu erfillen.

Die Forderungsabtretung bildet die Grundlage der Forfaitierung, dadurch werden bei dieser
Finanzierungsform kommunalkreditdhnliche Konditionen erzielt, Die Laufzeit der alternativen
PPP - Finanzierung (ber einen Zeitraum von 28-30 Jahren entspricht der Finanzierung tber
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entsprechend vergleichbare Annuitdtendarlehen bei herkémmlicher kommunaler Kreditfinan-
zierung. Daher muss die Wertung als .erhebliches finanzielles Risiko" zurlickgewiesen wer-

den.

Die Hohe der abgetretenen Forderungen entspricht rein rechnerisch dem zu leistenden
Schuldendienst einer herkdmmilichen kommunalen Kreditfinanzierung. Es handelt sich dem-
nach bei der angewandten Finanzierungsalternative gemaB der Systematisierung um eine
Teilforfaitierung. Dabei wird nicht das gesamte Leistungsenigelt (Vollforfaitierung), sondern
lediglich das auf die Bauleistung bezogene Entgelt abgetreten und mit dem Verzicht auf Ein-
reden und Einwendungen forfaitiert. Der Einredeverzicht wird terminlich zum Zeitpunkt der
erfolgten, méngelfreien Abnahme der Bauleistungen wirksam. Dokumentiert wird das gegen-
Uber der Bank mit der Unterschrift der Landeshauptstadt Magdeburg (ber die Kenntnisnah-
me des Forderungsverkaufs nach Vorliegen des Bauabnahmetestats.

Die Art der Finanzierung in Form der Forfaitierung inkl. der Forderungsabtretung der Projekt-
gesellschaft gegentber der finanzierenden Bank beinhaltet im Vergleich zu einer herkdmmli-
chen Kreditfinanzierung kein hdheres finanzielles Risiko.

Zu Pki. 6.2.5und 6.3
.Die Wirtschafllichkeitsuntersuchungen entsprechen nicht den anerkannten PPP-

Leitfdden. Dies gilt ebenso fiir die Risikobewertung.*

Die Anforderungen der Leitfaden werden hinsichtlich beider Punkte zu Gunsten der Landes-
hauptstadt Ubertroffen. Aus der Priifungsfeststellung lasst sich nicht ersehen, ob es sich um
eine OrdnungsmaBigkeitsprifung, eine Zweckmanigkeitprifung oder eine in § 126 GO LSA
nicht vorgesehene allgemeine MeinungsauBerung handelt.

Im Rahmen der Ersteflung der Wirtschaftlichkeitsprognose erfolgten die Identifikation der
relevanten Projektrisiken sowie die Bewertung dieser Risiken, Die Diskussion um die Pro-
jektrisiken wurde wahrend des Vergabeverfahrens und der Verhandlungen intensiv fortge-
fahrt. Die Vorgehensweise entspricht den Vorgaben der einschlagigen Leitféden.

Die Ermittlung der Basiskosten erfolgt anhand abgerechneter BaumafBnahmen vergleichba-
rer Sanierungsprojekte. Die abgerechneten BaumaBnahmen enthalten sémtliche tatsachlich
realisierten Kostenrisiken der Eigenerledigung iber mehrere MaBnahmen und einen mehr-
jahrigen Zeitraum.

Baukostendberschreitungen der Eigenerledigung (auf Grund verschiedenster Risiken) konn-
ten statistisch nicht explizit nachgewiesen werden. Die Berlcksichtigung weiterer zusatzli-
cher oder pauschaler Planungs-, Bauzeit- oder Baukostenrisiken wirde zu einer Doppelbe-
riicksichtigung von Risiken fiihren, da die verwendeten Ist-Zahlen auch die monetaren Aus-
wirkungen der tatsdchlich eingetretenen Projektrisiken bereits abbilden.

Die letztendlich vertraglich fixierte Risikoallokation zwischen der Landeshauptstadt Magde-
burg und den Bietern geht weit lber die sonst von Bietern dbernommenen Risiken hinaus
und stellt sich im Ergebnis flir die Landeshauptstadt als ginstig dar. Alle relevanten Risiken
wurden in intensiven internen Verhandlungsrunden der Landeshauptstadt identifiziert und im
PPP-Projektvertrag addquat abgebildet. Die Risikokosten der Bieter sind vollsténdig im aus-
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verhandelten Angebot enthalten. Weitere Kosten, die fir die 'Risikovorsorge notwendig wa-
ren, entstehen nicht. Auf Grund der bereits erfolgien Abrechnung der Baumafnahmen der
Pakete 1 und 2 konnte die Kostensicherheit flir die Bauleisiungen bereits in der Praxis
nachgewiesen werden.

Der Leitfaden PPP im Sffentlichen Hochbau, Band Ill, flhrt im Kapitel 4.4.2 aus; ,Die bei der
Sffentlichen Hand verbleibenden Risiken beeinflugssen die Entscheidungsfindung grundsétz-
lich nicht. Bei der Abbildung der konventionellen Beschaffungsvariante kdnnen diese Risi-
ken also grundsatzlich vernachiassigt werden.” Die Landeshauptstadt hat insoweit von den
bestehenden Ermessenspielrdumen der Risikobewertung Gebrauch gemacht.

Der Landesrechnungshof unterstellt, dass im Vergabeverfahren eine Leistungsreduzierung
des Bauumfangs erfolgte, die in der Eigenerledigung nicht abgebildet wurde.

Der abschlieBende Wirtschaftlichkeitsvergleich von Juli 2007 setzt auf einer Fortschreibung
der Wirtschafilichkeitsprognose von 2005 im Jahr 2007 auf. Diese Fortschreibung ist doku-
mentiert.

Eine Reduzierung der outputspezifizierten Leistungsbeschreibung im Hinblick auf das Nut-
zerbedarfsprogramm oder auf Funktionalitdt der Bauteile erfolgte nicht. Beide Erledigungs-
varianten gehen von der Sanierung des gleichen Bedarfsprogramms aus. Insofern ist keine
Anpassung der Baukosten bzw. der Flichenanforderungen in der Eigeneriedigung erforder-
lich. Das Angebot IBW optimiert im Rahmen der gleichen Fi&ichenvorgaben des Nutzerbe-
darfsprogramms wie flr die Eigenerledigung jedoch die vorzuhaltende Flache tber Rickbau
und Neubau. Das private Angebot hat damit vor dem Hintergrund der langfristigen Betriebs-
verpflichtungen effiziente Ldsungen (iber den Lebenszyklus gefunden, die in der Eigenerle-
digung bisher nicht gefunden wurden. Die Landeshauptstadt selbst hat sofche Anpassungs-
strategien fiir Flachen im Bestand bislang nicht umgesetzt. Insofern erfolgt in der Eigenerle-
digung konsequent eine Fortschreibung der aktuellen Beschaifungswirklichkeit der Landes-
hauptstadt.

Der Wirtschaftlichkeitsnachweis enthlt alle relevanten Kosten und entspricht dem Vorgehen
der anerkannten Leitfaden.

Zu Pkt 7.1
.Das gemiB dem PPP-Vertrag vorzuhaltende Guthaben auf dem Reservekonto ist fir

die beabsichligte Absicherung zu gering.”

Diese Feststellung iiberrascht, insbesondere bei der Gegeniberstellung zu der als Vergleich
bemiihten Eigenerledigung. Bei der Eigenerledigung gibt es (iberhaupt kein Reservekonto.

Das Reservekonto wird im Wesentlichen fiir den Teil der Befriebsleistungen, der auf In-
standhaitung und Instandsetzungen entféllt, gebildet. Die Ermittlung der Hohe der Ratenan-
teile fiir Instandhaltungsleistungen orientiert sich an den Empfehlungen der KGSt.

Nur fiir den Ratenanteil Instandhaltung/Instandsetzung bestehen langfristige Sicherungsbe-
diirfnisse der Landeshauptstadt. Die Bauleistungen sind zu diesem Zeitpunkt bereits méan-
gelfrei abgenommen. Da es sich durchweg um Grundstiicke und Geb&ude der Landes-
hauptstadt handelt, gehen die Sanierungsleistungen mit dem Einbau automatisch in das Ei-
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gentum der Landeshauptstadt Uber (§ 946 BGB). Wieso der Prifbericht das Reservekonto
gleichwohl in einen Bezug zu den Bauleistungen stellt, wird weder erlautert, noch drangt
sich ein erkennbarer Zusammenhang auf.

Auf das Reservekonto werden demnach alle Vergutungsanteile flr die Instandhattung und
Instandsetzung eingezahlt, wie sich aus § 7 des PPP-Projekivertrages ergibt. Zur weiteren
Absicherung wird das Reservekonto als Konto der Landeshauptstadt und nicht als Konto der
Projekigesellschaft gefiihrt. Auszahlungen erfolgen ausschlielich nach Vorlage einer abge-
stimmten Instandhaltungsplanung.

Der Mindestfllistand des Reservekontos wurde dariiber hinaus so festgelegt, dass neben
den Sicherungsbedlrfnissen fiir die Ratenanteile instandhaliung/Instandsetzung auch
insolvenzabsicherung erfolgen kann. Uber den Mindestfilistand kdnnen die Verpflichtungen
f{ir ca. drei Betriebsmonate abgedeckt werden.

Neben dem Reservekonto bestehen eine Bonus-Malus-Regelung und eine Vertragserfdl-
lungsbirgschaft. Die Wirkungsweise des Sicherheitenkonzepts ergibt sich aus dem Verfah-
rensbrief als Teil der Verdingungsunterlagen. ~

Der gute Ubergabezustand der Gebaude am Ende der Vertragslaufzeit ist (ber die End-
schaftsregelung des PPP-Vertrages gesichert. '

Zu Pkt. 7.3

.Die Verkiirzung der Laufzeit flr die Bewirischaftung stellt eine wesentliche Verédnde-
rung der Verdingungsunterlagen dar. Die dadurch erforderliche Aufhebung der
Ausschreibung hat dle Landeshaupistadt nicht veranlasst.”

Auch bei dieser Feststeliung bleibt unklar, ob es sich um eine Aussage zur RechiméBigkeit
oder zur ZweckmiBigkeit handeln soll. Soweit es sich um eine Stellungnahme zur Recht-
miBigkeit handeln soll, Uberschreitet der Prifbericht die durch § 126 GO LSA vorgegebe-
nen Priifbefugnisse. Die im Prifbericht bemiihte Aufhebungsvorschrift des § 26 Nr. 1 VOL/A
ist auf Verhandlungsverfahren Uberhaupt nicht anwendbar. Beim geprifien PPP-Projekt
handelt es sich aber um ein Verhandlungsverfahren. Selbst wenn man die Vorschrift flr an-
wendbar hielte, ware der Landesrechnungshof nicht befugt, sein Ermessen an die Stelle des
Ermessens der Landeshauptstadt zu setzen. Soweit es sich um eine Feststellung zur
ZweckmaBigkeit handeln soll, ist festzustellen, dass die Verfahrensauthebung allein schon
auf Grund der damit verbundenen Kosten sowohl aus Bieter-, als auch aus Auftraggeber-
sicht unzweckmaiBig gewesen waére.

Fesizuhalten bleibt zunichst, dass die zitierte Vorschrift Aufhebungsvorschrift des § 26 Nr. 1
VOL/A auf Verhandlungsverfahren wie das vorliegende Uberhaupt nicht anwendbar ist und
zwar auch nicht bei vorangegangenem Teilnahmewettbewerb:

e Miller-Wrede, YOL/A, 2. Aufl. 2007, § 26 An. 22,

e Ingenstauw/Korbion, VOB Teil Aund B, 17. Aufl. 2010, § 17 VOB/A An. 13,
¢ Kapelimann/Messerschmidt, VOB Teile A und B, 3. Aufl. 2010, § 17 An. 4.
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Der Prifbericht enihélt keinerlei Begriindung, wieso die Vorschrift gleichwohl anwendbar
sein soll.

Die Aufhebungsvorschrift des § 26 Nr. 1 VOL/A ist zudem eine Kann-Bestimmung, die dem
ifentlichen Auftraggeber Ermessen einrdumt:

s BGH, Beschl. v. 10.11.2009, X ZB 8/09,

s Miller-Wrede, VOL/A, 2. Aufl, 2007, § 26 R. 38 mit umfangreichen Rechispre-
chungsnachweisen,

e Weyand, IBR-Online-Kommentar zum Vergaberecht, Rn. 5884 und 175.6.

Selbst wenn einer der in § 26 Nr. 1 VOL/A genannten Aufhebungsgriinde vorliegt, ist der
Auftraggeber nicht zur Verfahrensaufhebung verpflichtet.

e Ingenstau/Korbion, VOB Teil A und B, 17. Aufl. 2010, § 17 VOB/A Rn. 17,
e Kapellmann/Messerschmidt, VOB Teife A und B, 3. Aufl, 2010, § 17 Rn. 21.

Eine 28-jihrige Vertragslaufzeit fiir die Bewirtschaftung hatte sich im Verhandlungsverfah-
ren als nicht marktgerechte Forderung erwiesen. Die Reduzierung der Vertragslaufzeit auf
das prakiikable MaB von 28 Jahren auf 20 Jahre ist im Verhandlungsverfahren vergabe-
rechtskorform:

o VK Brandenburg, Beschiuss vom 19.12.2008 - VK 40/08.

Das Verhandlungsverfahren dient ja gerade der Festlegung des erst noch festzulegenden
Vertragsinhaltes: :

o Weyand, iBR-Onfine-Kommentar zum Vergaberechi, Rn. 1408.

Somit fehlt @s an einem Aufhebungsgrund. Der PPP-Vertrag umfasst die Komponenten Pla-
nung, Bau, Betrieb und Finanzierung. Nur die Laufzeit eines Bausteins wurde gedndert und
zwar verk(rzt. Es wurde also nicht mehr vergeben, als zuvor in der Vergabebekanntma-
chung mitgeteilt.

Auch das in § 97 Abs. 2 GWB verankerte Gleichbehandlungsgebot greift bei dieser Sachver-
haltskonstellation nicht. SchlieBt die Vergabestelle einen Bieter aus dem Wettbewerb aus, so
erlischt das Rechtsverhaltnis, aus dem sein Anspruch auf Gleichbehandlung erwachst, je-
denfails dann, wenn das beanstandete Angebot tatsachlich mit Méngeln behafiet ist, die ihm
die Teilnahmefahigkeit am Wettbewerb und die Zuschlagsfahigkeit nehmen. Ein zwingend
ausgeschlossener Bieter ist nicht langer "Teilnehmer an einem Vergabeverfahren” im Sinne
des §97 Abs. 2 GWB und ist insbesondere des Anspruchs auf Gleichbehandiung mit den
iibrigen im Wettbewerb verbliebenen Bistern verlustig gegangen:

e Weyand, IBR-Online-Kommentar zum Vergaberecht, An. 5884 und 175.6.

Dem Priifbericht kann daher nicht beigepflichtet werden, dass rechtmaBig ausgeschlossene
Bieter gleichwohl hétten am weiteren Vergabeverfahren beteifigt werden mlssen.
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Ahders als im Priifbericht dargestellt war daher eine Verfahrensaufhebung nicht geboten
(VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz). Das der Landeshauptstadt zustehende Ermessen wurde

nicht Uberschritten.

im Falle einer gleichwohl erfolgten Verfahrensaufhebung hétien der Landeshauptstadt
Schadenersatzklagen der Bieter mit erheblichen finanziellen Auswirkungen gedroht. Die An-
derung auf eine 20-jihrige Vertragslaufzeit war daher nicht nur rechtmaBig, sondern auch

zweckmanig.

Teil 2:

Zu Pkt 3.1
wIinvestitionen im Bereich der Pflichtaufgaben sleht der Landesrechnungshof als noi-

wendig an. Die erforderiichen Mittel fiir diese Investitionen muss die Stadt entspre-
chend der Prioritdt bereitstellen.”

Die Vorhaltung von betriebsbereiter und wirtschaftlicher Schulinfrastruktur ist eine Pflichtauf-
gabe der Kommunen. Die Ausgangsbasis fir die Sanierung von Schulen sind die Daten der
Geburten- und Bevélkerungsentwicklung. D. h. es ist die Bestandssicherheit im Rahmen der
Schulentwicklungsplanung aufzuzeigen. Die Schulentwicklungsplanung ist somit auch die
Basis fir die Aufstellung von Prioritaten in der Sanierung der Schulinfrastruktur. Mit den
Schulentwickiungspldnen der Landeshauptstadt Magdeburg wurde deutlich, dass der bauli-
che Zustand vieler Schulen erhebliche Méngel aufwies. Aus diesem Grund wurden durch die
Landeshauptstadt Magdeburg die vom Bund und Land aufgelegten Férderprogramme fur die
Sanierung von Schulen genutzt. Es muss konstatiert werden, dass, obwohl vielféltige For-
derprogramme durch die Landeshauptstadt Magdeburg genutzt worden sind, ein erheblicher
Investitionsstau und infrastrukturelle Ausstattungsdeéfizite vorlagen.

-EUR -
investitionsprogramm Insgesamt
«Lukunft, Bildung u. 2006 2007 2008 Férdermiitel
Betreuung/IZBB* Férdermitiel Férdermittel Férdermittel erhalten
GS Lindenhof, San. 212.800 1.587.000 697.700 2.497.500
SekS Weitling, San. 121.500 1.200.000 849.000 2.170.500
SekS Mintzer, San. 184.000 1.197.000 676.000 2.057.000

Die 0. g. Tabelle zeigt auf, dass in den Jahren 2006 — 2008 die Landeshauptstadt Magde-
burg nur (ber ein Férdermittelprogramm (IZBB), finanzielle Mittel fir 3 Schulen von insge-
samt 6.725.000 EUR ethaiten hat. Aus eigener Kraft konnte die Landeshauptstadt Magde-
burg die notwendige Sanierung weiterer Schulen nicht realisieren, zumal 2007 und 2008 eine
Kreditaufnahme durch die Kommunalaufsichtsbehdrde untersagt wurde. Abschliefiend kann
konstatiert werden, dass die erforderlichen Mittel flr Investitionen entsprechend Prioritat be-
reitgestellt worden sind. Die Finanzierung Uber die PPP-MafBnahmen gab der Landeshaupt-
stadt Magdeburg die Méglichkeit, den Sanierungsstau in den Schulen als 100%-ige Eigenin-
vestition ohne Inanspruchnahme von Férdermitteln zu schultern.
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Zu Pkt. 3.3

_Der Landesrechnungshof kann nachvollziehen, dass die Landeshaupistadt Magde-
burg Wege gesucht hat, die Finanzierung der Schulsanierung abzusichern. Nach Auf-
fassung des Landesrechnungshofes war es jedoch haushaltsrechtlich nicht zuléssig,
Gewinnausschittungen der Stidtischen Werke Magdeburg GmbH an eine zweckge-
bundene Riicklage fiir PPP-MaBnahmen zuzufiihren. Diese Mittel hatten wie auch die
weiteren Finanzierungsmittel durch die Umsetzung von Konsolidierungsmafinahmen
entsprechend dem Grundsatz der Gesamtdeckung zur Verbesserung der Ergebnisse
im Verwaltungshaushalt dienen miissen.”

Die Auffassung des Landesrechnungshofes kann die Landeshauptstadt Magdeburg nicht
nachvollziehen. GemaB § 92 Abs. 3 GOLSA ist ein Haushaltskonsolidierungskonzept vorge-
legt und beschlossen worden, welches die Wiedererlangung der finanziellen Leistungsfahig-
keit der Landeshauptstadt Magdeburg mit dem Erreichen des Jahres 2015 hinreichend und

vollsténdig beschreibt.

Der MaBnahmenkatalog zur Konsolidierung der Fehlbedarfe wurde in die Haushaltspfanung
der jeweiligen Haushaltsjahre als ,Ist - Einsparungspotenzial* eingearbeitet. Mit dem Haus-
haltsplan des Jahres 2009 wurde seinerzeit ein struktureiler Uberschuss von 2,2 Mio. Euro
prognostiziert. Der Jahresabschluss des Jahres 2009 weist demgegentiber einen strukturel-
ien Uberschuss von 6,6 Mio. Euro aus. Schon im Jahre 2008 konnte das geplante Ergebnis
von 93,6 Mio. Euro mit einem Ist-Abschluss in Hohe von 92,4 Mio. Euro um 1,2 Mio. Euro
verbessert werden. So kann konstatiert werden, dass durch die Einsparungsbemihungen
der Landeshauptstadt Magdeburg gréBere Nutzeneffekte resultierten, als bei Abschluss des
PPP-Paket-1-Vertrages zu erwarten gewesen waren. Fir das Jahr 2007 konnten 58,1 Mio.
Euro an Ist-Einsparungspotenzial nachgewiesen werden. Dieses Ist- Einsparungspotenzial
konnte im Jahr 2008 auf eine Héhe von 75,3 Mio. Euro gesteigert werden. Allen Haushalts-
konsolidierungskonzepten der Landeshauptstadt Magdeburg innewohnend, ist der langfristi-
ge Ausgleich des Defizites im Jahr 2015. Demnach kann geschlussfolgert werden, dass dem
§ 92 Abs. 3 GOLSA vollumfangfich nachgekommen worden ist und die finanzielle Leistungs-
fahigkeit der Landeshauptstadt Magdeburg jederzeit gegeben war.

Aus diesem haushaltsrechtlichen Grundverstdndnis heraus kann weiterhin geschlussfolgert
werden, dass beziiglich der finanziellen Leistungstahigkeit im Konsolidierungszeitraum zwar
keine Freiheitsgrade zur Finanzierung von zusétzlichen freiwilligen Aufgaben vorhanden wa-
ren, jedoch die finanzielle Leistungsfahigkeit zur Finanzierung der Pflichtaufgaben jederzeit
gegeben war. Demzufolge wére es ein VerstoB gegen das Prinzip der Wirtschaftlichkeit,
wenn im Konsolidierungszeitraum keine Anstrengungen zur Erhdhung der Wirtschaftlichkeit
im Betrieb der schulischen Einrichtungen unternommen worden waren.

Genau dies suggeriert allerdings der Priifbericht des Landesrechnungshofes auf der Seite 40:
Nach Auffassung des Landesrechnungshofes hitten die oben angegebenen Betrdge i.H.v.
insgesamt 18.324.200 Euro als Einnahmen des Verwaltungshaushaltes zur Verbesserung
des Ergebnisses und damit als Beitrag zur Konsolidierung des Haushaltes ... eingeselzt
werden miissen”. Nach Auffassung der Landeshauptstadt Magdeburg besteht gerade in die-
ser Priiffeststellung beziglich des § 90 Abs. 2 GOLSA ein erhebliches Missversténdnis des
Landesrechnungshofes, welcher den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit der kommunalen
Haushaltswirtschaft an erster Stelle erwéhnt. Wére die Landeshauptstadt Magdeburg der
Auffassung des LRH gefolgt, so hétten sich die Ergebnisse der Haushaltsjahre 2007 ff um
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den Betrag der jeweiligen Zufihrung verbessert. Jedoch hitte es in dieser GréBenordnung
nicht den notwendigen Abbau des Investitions- und Sanierungsstaus in den Schulen der
Landeshauptstadt gegeben. Aufgrund dessen waren die Instandhaltungsaufwendungen auf
ein betriebswirtschaftlich inakzeptables Niveau geklettert, welche die Ergebnisverbesserun-
gen der Vorjahre bald auigezehrt hatten.

Zu Pkt 4.1

..Der Landesrechnungshof ist der Auffassung, dass bei der Darstellung des Vorteils
der PPP-Forfaitierung gegeniiber der Eigenerledigung die Werte der Eigenerledigung
als Grundwerte mit 100 Prozent zum Ansaiz gebracht werden miissten und der Vorteil
der PPP-Forfaitierung die prozeniuale Abweichung von diesem Wert darstellt. Da-
durch fillt die im Wirtschaftlichkeitsvergleich ausgewiesene Vorteithaftigkeit der PPP-
Variante geringer als ausgewlesen aus, ndmiich nur 10,14 Prozent statt 11,28 und 9,77
Prozent statt 10,83. Diese unseres Erachtens falsche Befrachtungsweise tritt durch-
weg im ganzen Bericht auf und Idsst die Ergebnisse giinstiger erscheinen. Wir ver-
weisen auf den Leltfaden 1V: ,,PPP-Wirtschaftlichkeitsuntersuchung” des Bundesmi-
nisteriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwickiung vom Mai 2007.”

Die einschiagigen zitierten Leitfaden zur Wirtschaftlichksitsberechnung haben bis 2007 kei-
ne Vorschriften zur Anwendung der Kosten der Eigenerledigung als Grundwert gemacht.
Insofern konnte die Landeshauptstadt in der Wirtschaftlichkeitsprognose von 2005 davon
ausgehen, dass sowohl Kosten der Eigenerledigung als auch die Kosten der PPP-Variante
Grundwert sein kénnen, sofern eine gleichmiBige Anwendung dieser Wah! erfolgt. Aus Ver-
gleichbarkeitsgriinden wurde diese Darstellungsweise im Wirtschaftlichkeitsnachweis flr
Paket 1 und alle nachfolgenden Pakete nicht gedndert.

Zu Pkt. 4.2.1

. Der Landesrechnungshof stellt fest, dass die von der Landeshaupistadt gewahife
Bewertungsmethode nicht geeignet war, das wirtschaftlichste Angebot zu ermitteln.
Vielmehr wurde damit das mittlere Angebot herauskristallisiert, welches sowohl preis-
lich als auch zeitlich iiber Angeboten lag, die nach Ansicht des Landesrechnungshofs
wirtschaftlicher waren®,

Der niedrigste Bieter in Zeit und Preis war zwar fachlich geeignet, jedoch aus der Sicht der
Landeshauptstadt Magdeburg konnten die Abweichungen dazu nicht erklart werden. Eine
kiirzere Bearbeitungszeit verlangt einen groBeren personellen Einsatz auf der Auftraggeber-
seite. Das fiilhrt unweigerlich verwaltungsseitig zu héheren Transaktionskosten. Die ange-
wendete durchgefilhrte Mittelwertmethode ist insoweit nicht ungeeignet, da mit ihr Angebote
mit besonders niedrigem und besonders hohem Preis, die wesentlich vom Durchschnitt der
iibrigen Angebote abweichen, aussortiert werden kdnnen. Auch bei ,normafen*® Vergaben
nach VOB/A ist es Ublich, Angebote, die um mehr als 10 % hinsichtlich des Preises glnsti-
ger sind als das nachsifolgende Angebot, zu hinterfragen und gegebenentalls bei der Aus-
wahl nicht zu beriicksichtigen. In diesem Sinne erscheint es schon sehr fraglich, wenn ein
Bieter vor dem Hintergrund der genehmigungsrechtlichen Zwénge und der Zustimmung des
Stadtrates und seiner Gremien das Gutachten in einem Zeitraum von nur 3 Monaten zu ei-
nem Preis von 46.168 EUR erbringen wollte.
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Zu Pkt. 4.2.2

..Nach Ansicht des Landesrechnungshofs hat die Landeshauptstadt Magdeburg ge-
gen vergaberechtliche Bestimmungen versiofien, da die Beratungsleistungen Inhait
einer nach VOF durchzufiihrenden Gesamtvergabe hétien sein miissen.

Der 6ffentliche Aufiraggeber muss bei seinen beabsichtigten Vergaben dem Weitbe-
werbsanliegen und der Transparenz Rechnung tragen. Nur auf diesem Weg kann dar-
iiber hinaus die Wirtschaftlichkeit hergestelit werden.*

Die Landeshauptstadt Magdeburg ist der Auffassung, dass es grundsétzlich dem Auftragge-
ber unbenommen bleibt den Auftrag, den er vergeben will, selbst zu definieren. Dieses ist
unproblematisch, wenn die Teilung des Auftrags nicht in der Absicht erfolgte, ihn der Anwen-
dung der Bestimmungen der VOF zu entziehen. Eine solche Absicht war hier nicht gegeben.

Bei der Aufteilung des PPP-Modells in 4 Pakete befoigte die Landeshauptstadt Magdeburg
die Vorgaben des Landesverwaltungsamtes (Kommunalaufsicht), das eine Genehmigung
von PPP-Vorhaben nur in Aussicht stellte, wenn die Aufwendungen flir das PPP-Modell un-
abweislich und im Haushalt der Stadt abbildbar sind. Letzteres war wegen der Haushalislage
nur méglich, wenn die Kostenbelastung zeitlich versetzt erfolgt. Jedes einzelne Paket solite
vor der Auftragserteilung der Sanierung und des zukiinftigen Betriebs durch die Kommunal-
aufsicht gepriift und genehmigt werden. Damit waren objektive Griinde dafiir gegeben, den
Aufirag nicht wie zun#chst beabsichtigt fiir alle 20 Schulen zu vergeben, sondern eine Tei-
lung in 4 Pakete mit jeweils 5 Schulen vorzunehmen. Dabei handelte es sich nicht um Lose
einer Gesamtleistung, sondern um eigensténdige Auftrage auch im Sinne der VOF.

Weiterhin ist-auch davon auszugehen, dass eine Teilung vorgenommen werden musste, weil
so die mittelsténdischen Interessen wahrgenommen werden konnten.

Dazu ist der Auftraggeber bekanntlich, geman dem Mittelstandgesetz des Landes Sachsen-
Anhalt und nunmehr auch gemaBn § 97 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen,
verpflichtet. Bei einer Gesamtvergabe von 20 Schulen hétte der Auftrag sicherlich nicht an
mittelstandische Unternehmen bzw. von Zusammenschiiissen mittelstdndischer Unterneh-
men erteilt werden kénnen. Diesen Griinden folgte der Stadtrat mit seinen Beschliissen zur
DS0248/06 vom 10.7.2006 {Paket 1) und zu den Drucksachen DS0405/06, DS0406/06,

DS0407/06 vom 09.11.2006.

Zur Vorbereitung der Ausschreibungen sowohl fir die 20 Schulen als auch fir die 4 Pakete
sind Beraterleistungen unerldsslich (sie wurden in den Kosten des Wirtschaftlichkeits-

vergleichs ber(icksichtigt).

GemaB der Forderung der Kommunalaufsicht muss die Finanzierung jedes einzelnen Pake-
tes im Haushalt dargestellt werden, deshalb kénnen die Beraterleistungen auch nur fir das
jeweilige Paket beauftragt werden, damit sie zeitfich versetzt jeweils den stadtischen Haus-
haltsbedingungen und -moglichkeiten geschuldet bearbeitet werden kénnen. Unter diesen
Bedingungen kann man nicht davon ausgehen, dass die Pakete und die dazu gehérige Bera-
tung unselbststandige Teile einer Gesamtleistung darstellen. Durch die separate Ausschrei-
bung der Pakete hat die Landeshauptstadt Magdeburg eindeutig zu erkennen gegeben, dass
es um eigenstindige Leistungsabschnitte geht.
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Auch die Taisache, dass die verschiedenen PPP-Pakete eigenstindig kommunalauisichtlich
und bauordnungsrechtfich genehmigt worden sind, spricht eindeutig fiir den Charakter der
PPP-Pakete als eigenstindige Leistung. Sie unterscheiden sich auch inhaltlich voneinander.
Die gemeinsame Klammer ist lediglich die Zugehdrigkeit der 4 eigensténdigen Pakete zu
dem PPP-Modell der Landeshauptsiadt Magdeburg.

Zu PKi. 4.5

..Der Landesrechnungshof hat festgestelll, dass bereits vor der Unterzeichnung des
Kooperationsverirages ein Teill der zu férdernden Beratungsleistungen erbracht und
auch bezahit war, Dartiber hinaus wurden die Leistungen nicht im VOF-Verfahren ver-
geben. Die maglichen Auswirkungen auf die gewéhrien Férdermitiel sind vom Zuwen-
dungsgeber zu priifen.”

Die Landeshauptstadt Magdeburg stellte per 4.8.2004 einen Antrag zur Fdrderung der Bera-
terleistungen eines PPP-Modells beim Bundesministerium fiir Wirtschaft und Verkehr. Dieser
Antrag wurde abschlagig beschieden. Per 5.7.2005/2.8.2005 wurde zwischen dem Finanz-
ministerium Sachsen-Anhalt und der Landeshauptstadt Magdeburg ein zivilrechtlicher Ver-
trag geschlossen, der einen Leistungsaustausch regeit.

In§ 1 — Leistungen der Auftragnehmerin des Vertrages heiBt es: ,Die Auftragnehmerin wird
gem. Ratsbeschluss vom 14.7.2005 ein PPP-Modell fir sté@dtische Schulgebaude erpro-
ben ... und regelmaBig Uber den Projekistand unterrichten und sémtliche Projektunterlagen
zur Verfligung stellen!

Aufgrund der Art des Vertrages finden die Regeln der LHO des Landes Sachsen-Anhalt ent-
sprechend der Haushaltsabteilung des Finanzministeriums Sachsen Anhalt keine Anwen-

dung.

Der 0. g. Ratsbeschluss bestitigt die DS0222/05 — Wirtschaftlichkeiisvergleich zur Sanierung
und Bewirtschaftung von 20 Schulen im Rahmen eines PPP-Modells — dieser Umstand war
dem Auftraggeber (Ministerium fir Finanzen) bekannt. Inhalt war u.a. die Bestatigung des
von der Beraterfirma erarbeiteten Wirtschaftlichkeitsvergleichs.

Zu Pkt 4.6

.Der Landesrechnungshof weist darauf hin, dass nach den vorllegenden Leitfdden
Investitionen nicht deshalb mitiels der PPP-Variante realisiert werden sollen, weil
Haushaltsmittel nicht bzw. nicht in ausreichender Héhe zur Verfligung stehen. Die
PPP- Variante sollte nach den vorliegenden Leitfiden nur fir den Fall gewahit werden,
wenn fiir eine ohnehin geplante MaBnahme die Wirtschaftlichkeit zweifelsfrei nachge-
wiesen ist. Nach Auffassung des Landesrechnungshofs ist fir die Durchfihrung der
BaumaBnahmen fiir die Schulen zwar die Unabweisbarkeit gegeben, jedoch die finan-
zielle Absicherung Uber den Haushalt nicht gewéhrleistet gewesen.

Die Auffassung des Landesrechnungshofes kann die Landeshauptstadt Magdeburg nicht
nachvollziehen. GemaB § 92 Abs. 3 GO ist ein Haushaltskonsolidierungskonzept vorgelegt
und beschlossen worden, welches die Wiedererlangung der finanziellen Leistungsfahigkeit
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der Landeshauptstadt Magdeburg mit dem Erreichen des Jahres 2015 hinreichend und voli-
standig beschreibt. :

Mit der Drucksache DS0258/07 ,PPP - Schulen, Vergabe Paket 1" hat der Stadtrat die um-
fangreiche Sanierung von Schulen beschlossen {Beschluss-Nr., 1623-Z004(1V)07). Das Lan-
desverwaltungsamt hat mit Entscheidung vom 26.10.2007 diese Beschlisse unter der Aufla-
ge genehmigt, dass die ,ungedeckten jahrlichen Mehrkosten ... durch zusétzliche konkrete
HaushaltskonsolidierungsmaBnahmen abzusichern sind”. Auf Grund dessen wurden seitens
der Landeshauptstadt Magdeburg mit der HKK-MafBnahme 122 ,Budgetkiirzung zur Absiche-
rung des PPP-Projektes Schulen® eine entsprechende Vorkehrung eingeleitet, die die Aus-
gaben des Paketes 1 decken, so dass im Umkehrschluss keine zusdtzliche Belastung des
Haushaltes mit Umsetzung des Paketes 1 einhergeht.

Deckung der Finanzierung:

Im Jahre 2006 wurde eine zweckgebundene Riicklage PPP zur Finanzierung der Zinsen und
Tilgungen fiir das PPP-Vorhaben der Landeshauptstadt Magdeburg gebildet. Im Jahr 2006
erfolgte eine Zufilhrung an die zweckgebundene Riicklage in Héhe von 6.524 Tsd. Euro, im
Jahr 2007 in Hohe von 3.100 Tsd. Euro sowie eine Oberplanmafige Zufihrung in Hhe von
2.877 Tsd. Euro. Im Jahr 2008 wurde planmaBig in Héhe von 3.000 Tsd. Euro und (ber-
planmagig in Héhe von 3.352 Tsd. Euro die Zuflihrung zur zweckgebundenen Ricklage
durchgeflhrt. Im Jahr 2009 erfolgte planmaBig in Héhe von 2.900 Tsd. Euro und dberplan-
méRig in H&he von 5.600 Tsd. Euro die Zuflihrung an die zweckgebundene Ricklage. Dar-
iber hinaus konnie aus der Zufiihrung der Wobau GmbH (DS 0518/07) eine Erhohung der
zweckgebundenen Ricklage um 5.000 Tsd. Euro erreicht werden.

Zum Zeitpunkt 01.01.2010 stehen hier Mittel in Héhe von 31.234 Tsd. Euro zur Verfiigung.
Im Rahmen der Einflhrung des NKHR wird das doppische Pendant zur kameralen Rucklage
PPP mit der Passivierung eines Rechnungsabgrenzungspostens fortgefihrt. Hierbei erfolgt
die Auflosung des passiven Rechnungsabgrenzungspostens in Héhe der im Haushaltsjahr
anfallenden Zinsaufwendungen. Bie Zinsaufwendungen fir das Paket 1 umfassen im Jahr
2009 einen Umfang von 686 Tsd. Euro, im Jahr 2010 in Héhe von 1.986 Tsd. Euro, im Jahr
2011 in Héhe von 1.951 Tsd. Euro, im Jahr 2012 in Héhe von 1.914 Tsd. Euro, im Jahr 2013
in Héhe von 1.875 Tsd. Euro, im Jahr 2014 in Héhe von 1.835 Tsd. Euro und im Jahr 2015 in
Héhe von 1.792 Tsd. Euro an. Im Konsofidierungszeitraum (bis zum Jahr 2015) resultieren
Zinsaufwendungen in Hohe von 12.039 Tsd. Euro. Bis zum Jahr 2015 ist die Ergebnisneutra-
litt Ober die Aufldsung des passiven Rechnungsabgrenzungspostens gegeben. Diesbezlig-
lich ist hierbei eine Ergebnisneutralitit erreicht, so dass die Zinsaufwendungen des Paketes
1 im Konsolidierungszeitraum bis zum Haushaltsjahr 2015 egalisiert werden. Demzufolige ist
die finanzielle Absicherung der Finanzierungskosten (iber den Haushalt im Konsolidierungs-
zeitraum jederzeit gegeben.

Deckung der laufenden Kosten fiir Betrieb und Instandhaltung:

Die Betriebskostenabrechnung 2006 fir die entsprechenden Schulen ergab einen Betriebs-
kostenanteil in H8he von 1.405 Tsd. Euro. Dieser Betriebskostenanteil ist mittelfristig zur
Betreibung der Schulen eingeplant und wird zur Deckung herangezogen. Der verbleibende
Restbetrag in Héhe von 904 Tsd. Euro wird Ober KonsolidierungsmaBnahmen ab dem Jahr
2009 gedeckt. In seiner Sitzung am 16.04.2007 beschloss der Stadirat die Drucksache
0126/07 (Beschluss-Nr. 1476-Z003(1V)07) - "Untersetzung der Konsolidierungsvorgaben aus
dem Zustimmungsbeschluss zu den kommunalaufsichtlichen Entscheidungen des Landes-
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verwaltungsamies vom 02.02.2007 zur Haushaltssatzung 2007 der Landeshauptstadt Mag-
deburg®. Gegenstand der Drucksache ist die zusatzliche Aufnahme von Konsolidierungs-
maBnahmen der Landeshauptstadi Magdeburg, die im Rahmen einer echten Konsolidie-
rungspartnerschaft mit dem Land Sachsen-Anhalt neu initiiert worden sind.

In seiner Sitzung am 05.06.2008 beschloss der Siadtrat mit der Drucksache 0218/08 {Be-
schluss-Nr. 1973-66(1V)08) mit der HKK-MaBnahme 122 die Zweckbindung dieser MaBnah-
me zur Gegenfinanzierung der mit dem PPP-Paket 1 verbundenen Mehrkosten in Héhe von
904 Tsd. Euro. Die MaBnahme 122 erbrachte ab dem Jahr 2009 ein nachweisiiches Ist-
Einsparungspotenzial von 1.270 Tsd. Euro, so dass hier die Gegenfinanzierung der Betriebs-
und Instandhaltungsleistungen auskdmmlich gesichert sind. Demzufoige ist die finanzielle
Absicherung der laufenden Kosten Uber den Haushalt im Konsolidierungszeitraum jederzeit

gegeben.

zu Pkt. 4.8

~Nach Auffassung des Landesrechnungshofes hilte dle Verwaltung aufgrund eige-
ner kritischer Erkenntnisse das PPP-Projekt nicht ohne Weiteres fortfiihren diirfen,
da die Wirtschattlichkeit des PPP-Modells gegeniiber der Eigenrealisierung zu diesem
Zeitpunkt auch aus Sicht von Mitarbeitern der Verwaltung der Landeshauptstadt nicht

nachgewiesen war.”

. Der Landesrechnungshof zitiert zur Stitzung dieser These aus einem internen Arbeitspapier
vaom 26. April 2006.
Dieses Arbeitspapier stellt nicht die Sicht der Verwaltung der Landeshauptstadt Magdeburg
dar, sondern ist MeinungsauBerung einzelner, nicht autorisierter Mitarbeiter auf untergeord-
neter Ebene. Diese Mitarbeiter waren lediglich teilweise in die Bearbeitung des Wirtschaft-
lichkeitsvergleiches eingebunden und konnten kein umfassendes Meinungshild erlangen.
Zudem muss angenommen werden, dass eigene Interessen, wie z. B. die Sicherung des
eigenen Arbeitsplatzes mit der MeinungséuBerung verbunden waren.

Die in den MeinungsauBerungen dargesteliten Sachverhalte stellen (iberwiegend weder die
aktuelle, noch die in der Vergangenheit prakiizierte Beschaffungswirklichkeit dar, noch sind
sie technisch belegbar.

Die geduBerten Thesen zur weiteren Schulentwicklung widersprechen klar den hislang in-
nerhalb der autorisierten Verwaltung erarbeiteten Strategien zur weiteren, durch den Stadt-
rat beschlossenen Schulentwicklungsplanung. Im Thesenpapier aufgeworfene Fragestellun-
gen zu StandortschlieBungen, Standortverlagerungen, Offnung der Schuleinzugsbereiche,
demografischer Entwicklung, Auseinandersetzungen mit den Folgen der Grindung weiterer
Schulen von freien Tragern etc. obliegen in erster Linie dem dafiir zustindigen Fachbereich
Schule und Sport. Dieser wird nach Erfordernis und Abwégung der Faktenlage die Aktuali-
sierung der Schulentwicklungsplanung vornehmen und diese dann dem Stadtrat mit den er-
forderlichen Entscheidungsgrundiagen zur Beschlussfassung vorlegen.

Der beigefiigte Essay zu im Wesentlichen technischen Fragestellungen stellt Sachverhalte

nach rein hypothetischem Wunschdenken dar, die mit der bisherigen Beschaffungspraxis
wenig zu tun haben. Ergebnisse der bisherigen Wirtschaftlichkeitsprognose werden fehf in-
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terpretiert, weil die Verfasser in den Prozess der Wirtschaftlichkeitsprognose nur teilweise
gingebunden waren.

Die Darstellung, die Landeshauptstadt Magdeburg wiirde schon jetzt mit Riickbaupotenzia-
len agieren, wiirde nicht genutzte Flédchen nicht beheizen, entspricht nicht der Reaiitat. Bis-
lang wurden in den meisten Fallen vorhandene Rdumlichkeiten genutzt. Eine Strangregulie-
rung filr Heizungen gab (gibt) es nicht, was dazu filhrte, dass ganze Schulgebéude in den
Winterferien nur zur Aufrechterhaltung des Sekretariatsbetriebes beheizt werden mussten.

Energetische Sanierung, wie man sie unter dieser Begrifflichkeit verstehen darf und muss,
ist bei einer sogenannten Nullvariantenbetrachtung tGberhaupt nicht méglich, da ausfallende
Systeme zur Havariebeseitigung ersetzt wurden, um den Winterbetrieb aufrechtzuerhalten.
Selbstverstandlich muss Fachleuten klar sein, dass die Gebdudewerte in der Nullvariante
ohne ganzheitliche Investitionen nur bei Funktionserhalt zwingend geringer sein mlssen,
weil der Werieverzehr weitaus gréBer ausfallt.

Zusammenfassend wird hier nochmals klargestellt, dass sdmtliche Annahmen und Mo-
delleinstellungen der Wirtschaftlichkeitsrechnung mit der Verwaltung der Landeshauptstadt
abgestimmt und durch die Verwaltung autorisiert wurden.

Die Verwaltung der Landeshauptstadt Magdeburg hat dem Stadtrat eine ausreichend fun-
dierte und von der Verwaltung getragene Wirtschaftlichkeitsrechnung zur Entscheidung vor-
gelegt. Alle relevanten Erkenntnisse der Verwaltung sind eingeflossen und wurden prasen-
tieit.

Zu Pkt. 5

.Der Landesrechnungshof verweist hierzu auf den Beschluss des OLG Koblenz vom
18.12.2003 - 1 Verg 8/03. Danach diirfen Angebote nicht mehr mittelbar wertend zur
Priifung der Wertuing der Wirtscharitlichkeit eines formal einwandfreien Angebols he-
rangezogen werden, wenn die Angebote auf Grund eines zwingenden Grundes aus-
geschlossen worden sind.”

Einen Beschluss des OLG Kablenz vom 18.12.2003 mit dem Akienzeichen 1 Verg 8/03 gibt
es nicht. Eventusll ist der Beschluss vom 23.12.2003 gemeint, der jedoch schon tatbestand-
lich nicht auf den vorliegenden Fall (ibertragbar ist.

In der Entscheidung vom 23.12.2003 ging es um die Frage, ob ein Vergabeverfahren aufge-
hoben werden darf, obwohl das einzig wertbare Angebot sich innerhalb der Kostenschat-
zung des Auftraggebers hielt. Hier ist das Vergabeverfahren jedoch gerade nicht aufgeho-
ben worden und schon gar nicht gestutzt auf einen Vergleich mit Angeboten, die aus formel-
ten Griinden auszuschlieBen waren.

Grundlage der Vergabeentscheidung war der Vergleich mit den Eigenerledigungskosten.
Die wirtschaftlichen Inhalte der anderen Angebote waren Teil des zwingend zu erstellenden

Vergabevermerkes.
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Zu Pkt. 6.1

,Der Landesrechnungshof hilt es fiir notwendig, dass die Landeshauptstadt den
Nachweis der bisher bei der Durchfiihrung des PPP-Projekies bei der Landeshaupt-
stadt insgesamt entstandenen Kosten, d.h. iiber die vorgenannten 587.287,00 EUR

hinausgehenden Ausgaben erbringt.

Dariiber hinaus ist von der Landeshauptstadt zu kliren, ob diese Kosten dem Grunde
und der Héhe nach im PPP-Wirtschaftlichkeitsvergleich Berlicksichtigung gefunden

haben.*”

Fur die drei bereits abgeschlossenen Vergabeverfahren einschlieflich der geférderten Wirt-
schaftlichkeitsprognose wurden externe Kosten fillig. Die extenen Gutachterkosten der
Vergabeverfahren wurden als Transaktionskosten im Wirtschaftlichkeitsvergleich berlck-

sichtigt.

Der Stadtrat beschloss am 10.07.2006 eine Vergabe der Leistungen in vier Paketen. Ziel
der l.andeshauptstadt war und ist auch durch diese MaRnahmen eine gezielte Forderung
des Mittelstandes. Die paketweise Vergabe machte nachfolgend vier Vergabeverfahren er-
forderlich. Dies filhrte zu steigenden Kosten fiir externe Beratungsleistungen.

Dieser Kostensteigerung wurde mit der Berlicksichtigung in den Wirtschaftlichkeitsnachwei-
sen der Pakete 1 — 3 Rechnung getragen. Fur das Paket 4 wird vergleichbar verfahren.

Zusatzliche interne Kosten der Verwaltung fiir die Vorbereitung der Vergabeverfahren (Be-
darfsfeststellung, Definition des Leistungsumfangs, Angebotspriifung, Verhandlung, Refi-
nanzierung des Leistungsbezugs im stadtischen Haushalt) fallen in der Eigenerledigung so-
wie in der PPP-Variante an, werden fir die Eigenerledigung infolge der Fachlosvergabe
deutlich hdher eingeschitzt und wurden nicht gesondert ausgewiesen.

Neben den Kosten filr den Abschluss der Transaktion sind gem. einschlagiger Leitfaden zu-
satzliche Aufwendungen der Verwaltung fir die gestiegenen Anforderungen an das laufende
Vertragscontrolling der komplexen Vertrage zu berlicksichtigen. Die Wirtschaftlichkeitsprog-
nose sowie die Wirschaftlichkeitsnachweise der Pakete 1 bis 3 beriicksichtigen diese zu-

satzlichen Aufwendungen.

Die Wirtschaftlichkeitsprognose kalkuliert dauerhaft Uber die Laufzeit des Vertrages in der
PPP-Variante eine zusitzliche Stelle, bewertet mit den durchschnittlichen Kosten eines Mit-
arbeiters des KGM, fiir die Aufgaben des Vertragscontrollings ein. Gem. Leitfaden PPP im
dffentlichen Hochbau BMVBS, August 2003, wurde dieser Betrag in der Wirtschaftlichkeits-
prognose der Zahlungsreihe des Leistungsentgelts des Privaten zugerechnet.

In den Wirtschaftlichkeitsnachweisen der Pakete 1 bis 3 wurden jeweils 0,5 Stellen, be-
wertet mit den durchschnittlichen Kosten eines Mitarbeiters des KGM, fir das Vertragscon-
trolling in der PPP-Variante beriicksichtigt, um den gestiegenen Anforderungen der paket-
weisen Vergabe zu entsprechen. Die zusatzlichen Kapazitaten (Paket 1 bis 3 bisher 1,5
Stellen) wurden ab Vertragsunterzeichnung bericksichtigt und sind im Wirtschaftlichkeits-
nachweis getrennt als Kosten des Vertragscontrollings ausgewiesen.
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Im Wirtschaftlichkeitsnachweis Paket 4 wird der Ansatz Vertragscontrolling auf 0,25 Stellen
(insgesamt Vertragscontrolling im KGM und anderen Verwaltungseinheiten dann 1,75 Stel-
len) reduziert, um dem Umstand Rechnung zu tragen, dass drei Pakete an eine Bieterge-
meinschaft vergeben wurden, damit nur geringe Schnittstellen bestehen und die Vertrage
weitgehend identisch sind. Langfristiy — wahrend der Betriebsphase - besteht weiteres Op-
timierungspotenzial im Bereich Vertragscontrolling.

Die urspriinglich im KGM fiir das kaufménnische Gebdudemanagement der 20 Schulliegen-
schaften vargehaltenen eigenen Kapazitaten (8 Stellen) werden dauerhaft abgebaut.

Zu Pkt. 6.2.2

,Der Ansatz eines filnffachen Einsparpotenzials bei der PPP-Variante gegeniiber der
Eigenrealisierung wird hier ohne Begriindung und pauschal getroffen. Bauphysikali-
sche Nachweise, die diese These stiitzen, wurden nicht vorgelegt. Nach Ansicht des
Landesrechnungshofes ist dieser Ansatz ganz unrealistisch. Aus dem vorliegenden
Wirtschaftlichkeitsvergleich ist keine Vorteilhaftigkeit der PPP-Variante zu erkennen.”

Der Landesrechnungshof stellt auf die im Jahr 2005 in der Wirtschaftlichkeitsprognose
prognostizierten Einsparungen in der Nachfrage nach Energie ab. Hier wurden im Preis-
Mengen-Ger{ist der Eigenerledigung 5 % Einsparungen hinterlegt und in der PPP-Variante
25 %.

Die in der Wirtschaftlichkeitsprognose 2005 getroffenen Annahmen wurden mit den Mitar-
beitern der Verwaltung abgestimmt und gingen auf die bisherigen Betriebserfahrungen in
der Eigenerledigung zuriick.

Die bisherigen Erfahrungen der Nutzung in Eigenerledigung lassen sich folgendermaQen
charakterisieren:

» Die bisherige technische Ausstattung der Schulen lasst eine energetische Optimie-
rung z. b. Regelung, Nachtabsenkung, raumweise, bereichsweise Nutzung etc. nicht
zu

« Energetische Sanierungen werden in der Eigenerledigung nur durchgefiihrt, wenn
sie keine Mehrkosten verursachen oder gesetzlich vorgeschrieben sind

o Lebenszyklusmodelle und —betrachtungen wurden bisher nicht praktiziert

» Einflussmaglichkeiten auf die Nutzung bestehen nicht oder kaum, vorhandene Rau-
me werden genutzt und betrieben

¢ Einflussmoglichkeiten auf das Nutzerverhalten wurden nicht verfolgt oder haben nur
geringe Wirkung

s Die Landeshauptstadt fuhrt auf Grund mangelnder eigener Einflussméglichkeiten in
verstarktem MaBe Energieeinsparcontractingmodelle fir Schulen und andere Ver-

waltungsgeb&ude durch.

Die getroffenen Annahmen bilden die bisherige Beschaffungswirklichkeit der Eigenerledi-
gung aus Sicht der Verwaltung exakt ab.
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Die Einschatzung zum Einsparvolumen durch das PPP-Modell wird nicht mit bauphysikali-
schen Mafinahmen gerechtfertigt, sondern mit Wettbewerb, Anreizwirkung und Lebenszyk-
lusoptimierung. diese Effekte bewirken, dass ein privater Betreiber alles daran setzt, Men-
genverbrauche vor allem bei steigenden Rohstoffpreisen schon bei Planung und Bau nach-
haltig zu verringern.

Der Abschiuss des PPP-Vertrages bestéatigt die Prognhose:;

Gem. PPP-Vertrag § 9.4 garantiert die Projektgesellschaft die Einhaltung der geb&Gudeweise
festgelegten maximalen jahrlichen Verbrauchs- und Entsorgungsmengen. Aus héheren Ver-
brauchs- oder Entsorgungsmengen resultierende Mehrkosten berechtigen die Projektgeselii-
schaft nicht zu einer Anpassung des vereinbarten Entgeltes. Liegen die tatsachlichen Ver-
brauchs- und Entsorgungsmengen um mehr als 10 % unter den vereinbarten Garantiemen-
gen erfolgt eine Beteiligung der Landeshauptstadt an der Kostenersparnis aus dieser Unter-
schreitung.

Die im Vertrag abgebildeten Anreizmechanismen sichern fir die Landeshauptstadt nicht nur
die tatsachliche Realisierung der untersteliten Effizienzvorteile der PPP-Variante, sondern
ermdglichen darliber hinaus die Partizipation weiterer wirtschaftlicher Vorteile. Der ¢kologi-
sche Beitrag des PPP-Modells zur lokalen Reduzierung der CO,-Emission kommunaler Lie-
genschaften der Landeshauptstadt ist veriraglich abgesichert.

Insgesamt stellt der Energiebezug jedoch nur einen Anteil an den Betriebskosten dar. Uber
alle Bestandteile der Betriebskosten konnten durch den PPP-Verirag wirtschaftliche Vorteile
durch bessere Bewirtschaftungskosten je m? zu bewirtschaftende Flache in einer GréRen-
ordnung von rund 13 % erzielt werden.

Zu Pkt. 8
,Der Landesrechnungshof vertritt die Auffassung, dass durch PPP-Projekte die Fi-

nanzprobleme der Landeshauptstadt nicht gelost werden kénnen. Sofern nicht zwei-
felsfrei ein Nachweis der Wirtschaftlichkeit und damit der Einsparung von Haushalts-
mittein erfolgt, ist von PPP-Mafinahmen abzuraten. Vielmehr kann es u. a. durch zu
zahlende Transaktionskosten und sonstige Nebenkosten zu erheblichen Mehrausga-
ben kommaen. Ebenfalls findet eine Verlagerung finanzieller Schwierigkeiten in die Zu-
kunft statt, d. h. zukiinftige Generationen werden stérker belastet.”

Zweifelsfrei kann das PPP-Projekt die Finanzprobleme der Landeshauptstadt leider nicht
grundlegend lésen.

Die Landeshauptstadt vertritt jedoch die Ansicht, dass die Genehmigung zum Abschluss des
kreditahnlichen Rechtsgeschéftes durch das Landesverwaltungsamt erfolgte, nachdem der
Nachweis der Wirtschaftlichkeit unter Berlicksichtigung sowohl von Transaktions- als auch
von Nebenkosten erbracht worden ist.

Ohne Risiko- und Kalkulationsaufschlage wurden die Kosten der letzten herkémmlichen Be-
schaffung Bau, Betrieb und Finanzierung mit dem Marktergebnis verglichen.
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Dieser Vergleich weist zweifelsfrei nach, dass die tatséchlichen Kosten der Eigenerledigung
Uber denen der PPP-Variante liegen wirden. Zudem wiirden weitere Risikopositionen, die
gem. vertrag-

lich fixierter Risikoallokation im PPP-Modell beim privaten Partner liegen, noch bei der Lan-
deshauptstadt verbleiben,

Das Gebot von Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit lasst der Landeshauptstadt Magdeburg
keine andere M&glichkeit, als die PPP-Variante flir die Beschaffung auszuwéhien.

Zu Pkt. 10
»Schiussfolgerungen: Der Landesrechnungshof hilt es fiir notwendig, dass

- bei der Beatftragung von Beratungsleistungen im Vorfeld von Entscheidungen si-
chergestellf wird, dass die Stadt Herr des Verfahrens bleibt”

Die Landeshauptstadt stellt fest, dass sie jederzeit Herr des Verfahrens war und ist. Jede

getroffene Entscheidung wurde durch die Verwaltung vorbereitet und durch die zustandigen
Gremien geméf der vorgesehenen Entscheidungsablaufe getroffen.

33



