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I EinfUhrung, Ziel und Gegenstande

Das Institut der Offentlich-Privaten Partnerschaft (OPP) wurde in
der polnischen Rechtsordnung seit 1990 aufgebaut. Sie ist eine mit
dem neuen politisch-wirtschaftlichen System verbundene Form der
Erfillung staatlicher Aufgaben. Zugleich handelt es sich um ein neues
Handlungsfeld fiir private Geschaftstitigkeit und eine neue Art der
Zusammenarbeit von offentlicher Hand und privatem Sektor (zumeist
privatwirtschaftlichen Unternehmen). Diese Entwicklung hat zwar mit
der Privatisierung von Staatsunternehmen begonnen.! Doch haben
sich anschlieflend weitere Arten und Rechtsformen der Kooperation
ausgebildet, so dass die Entwicklung stetig an Dynamik gewinnt. In
den 1990er Jahren wurde die vertraglich geregelte Zusammenarbeit
zwischen der offentlichen Hand und privaten Rechtstragern zu einem
wichtigen Thema in den Debatten iiber die ,,Privatisierung 6ffentlicher
Aufgaben“?

Normativ wurde der Begriff der Offentlich-Privaten Partnerschaft
durch das Gesetz iiber Offentlich-Private Partnerschaften vom 28. Juli

1 Das erste Gesetz Uber Privatisierung der Gesellschaften wurde am 13.07.1990 verabschie-
det, GBI. 1990, Nr. 51, Pos. 298 in der zuletzt gednderten Fassung, im Weiteren,Gesetz tUber
die Privatisierung der Gesellschaften von 2005" genannt.

2 Vgl. Stanistaw Biernat, Prywatyzacja zadan publicznych: Problematyka prawna, 1994,
S.120-130; vgl. auch den gemeinsamen Tagungsband polnischer und deutscher Autoren
zur Privatisierung offentlicher Aufgaben (Tagung in Krakéw v. 07.-11.09.1992), Stanistaw
Biernat/Reinhard Hendler/ Friedrich Schoch/Andrzej Wasilewski (Hrsg.), Grundfragen des
Verwaltungsrechts und der Privatisierung, 1994; aus der neusten deutschen Literatur
Ubersetzt ins Polnische vgl. Max-Emanuel Geis, Prywatyzacja zadan publicznych (part-
nerstwo publiczno-prywatne) w Niemczech, in: Bogdan Dolnicki (Hrsg.), Sposoby reali-
zacji zadan publicznych, 2017, S. 264-276.
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2005 eingefiihrt. Dabei ist hervorzuheben, dass die Privatisierung der
Staatsunternehmen ausschliefllich nach den Regeln des polnischen
Rechts durchgefiihrt wurde®, die Entwicklung der Gesetzgebung im
Bereich der OPP jedoch von Anfang an durch die Rechtssetzung der EU
geprégt ist.* Von einem ausdriicklichen Einfluss der EU-Vorgaben lasst
sich vor allem seit 2016 sprechen, als drei Richtlinien der EU-Organe
umgesetzt wurden, die 6ffentliche Auftrage und den Konzessionsvertrag
betreffen. In Anlehnung an die Titel der Richtlinien wurden sie umge-
setzt durch eine Novelle des Gesetzes iiber die Vergabe der 6ffentlichen
Auftrige, die in bestimmten Bereichen auch bei Offentlich-Privaten
Partnerschaften Anwendung findet, und durch das neue Gesetz tiber den
Konzessionsvertrag, der eine gesonderte Form des Vertrags zur Ausfiih-
rung von OPP darstellt. Indes behandeln diese Regelungen die mit OPP
verbundenen Rechtsfragen nicht erschépfend. Allgemeine Fragen dieser
Form der Zusammenarbeit sind im Gesetz tiber Offentlich-Private Part-
nerschaften vom 19. Dezember 2008 geregelt® (im Folgenden abgekiirzt:
OPP-Gesetz), das seither nur eher marginal abgeéndert wurde.

Die Notwendigkeit, die Entwicklung des Unionsrechts sowie des
polnischen Rechts iiber die Wahrnehmung der 6ffentlichen Aufgaben
und Ausfithrung der 6ffentlichen Investitionen zu beriicksichtigen, fand
ihren Ausdruck in einem neuen Gesetzentwurf zur Anderung des OPP-
Gesetzes und einiger anderer Gesetze. Es ist somit an der Zeit, tiber die
Anderungstendenzen der Regelungen iiber die Rechtsbeziehungen der
offentlichen Rechtstrager (zumeist der Rechtstriger der 6ffentlichen Ver-
waltung) mit den privaten Rechtstragern (zumeist den Unternehmen)
bei der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben nachzudenken. Dabei
verlangt die facettenreiche Gesamtthematik eine Schwerpunktsetzung,
die eine strukturierende Analyse und weiterfithrende Analyseergeb-
nisse ermoglicht. Der Rahmen fiir die hier angestellten Uberlegungen
wird vornehmlich durch die Rechtsnormen und Institute des 6ffentli-
chen Wirtschaftsrechts abgesteckt®, in denen das offentliche Interesse

3 Zu erinnern ist die Tatsache, dass nach dem Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union Eigentumsfragen nicht in die Zustandigkeiten der EU fallen: ,Die Vertrage
lassen die Eigentumsordnung in den verschiedenen Mitgliedstaaten unberihrt’, Art. 345
AEUV (GBI. 2004, Pos. 90.864/2 in der zuletzt gednderten Fassung).

4 Nach h.M. soll die Einfiihrung von OPP in das polnische Rechtssystem ein Zeichen der
Europadisierung des offentlichen Wirtschaftsrechts sein, vgl. u.a. Michat Kania, Partnerstwo
publiczno-prywatne, in: Roman Hauser/ Zygmunt Niewiadomski (Hrsg.), Publiczne prawo
gospodarcze. System Prawa Administracyjnego, Tom 8 B, 2013, S. 569-571.

5 Vgl GBI. 2015, Pos. 696 in der zuletzt gednderten Fassung.

Aus den letzten Abhandlungen vgl. Katarzyna Kokociriska, Instytucje prawne publicznego
prawa gospodarczego, in: Andrzej Powatowski (Hrsg.), Prawne instrumenty oddziatywania
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eine wichtige Rolle spielt.” Es bietet sich daher an, zu untersuchen, wie
das geltende Recht das &ffentliche Interesse in den OPP-Arenen schiitzt
und zur Geltung bringt: Durch welche Rechtstrager wird das offentliche
Interesse bei OPP vertreten, welche Aufgaben haben diese Rechtstréger,
welche Instrumente (Rechtsmittel und Rechtsformen) stehen zur Erfiil-
lung dieser Aufgaben bereit, wer sorgt fiir die Durchsetzung 6ffentlicher
Interessen, und zwar bis hin zu auflergerichtlichem Rechtsschutz und
zur gerichtlichen Kontrolle? Interessant wird auch die Frage sein, ob
sich in der Entwicklung des rechtlichen Rahmens und der rechtlichen
Direktiven fiir OPP eine klare Tendenz zur Verstirkung der offentli-
chen Interessen ausmachen lésst.* Dabei sind auch die Regelungsanlie-
gen und einige Regulierungsansitze der vorgeschlagenen Anderungen
des OPP-Gesetzes zu beriicksichtigen. Der Anderungsentwurf zum
OPP-Gesetz und einiger anderer Gesetze wirft auch die Frage nach der
Notwendigkeit auf, das bestehende Rechtssystem beziiglich der OPP
aufrechtzuerhalten, welches aus den erwahnten Regelwerken und ihren
Ausfithrungsbestimmungen besteht.

Bei dieser konzeptionellen Ausrichtung bedarf es weder einer voll-
staindigen Analyse der Rechtsvorschriften iiber OPP noch einer umfas-
senden Darstellung der jeweiligen Rechtsinstitute und rechtlichen Kate-
gorien, die mit Offentlich-Privaten Partnerschaften verbunden sind und
zu denen auch die Kategorie des offentlichen Interesses zdhlt.” Einge-
hend zu beriicksichtigen ist jedoch die bis hin zum Vergaberecht rei-
chende Diskussion iiber OPP, die Gesetzeskommentare, Monographien
und andere theoretische Abhandlungen umfasst.

na gospodarke, 2016, S. 36-44; Teresa Rabska, Prawo administracyjne a publiczne prawo
gospodarcze (kilka dyskusyjnych refleksji), in: Jerzy Supernat (Hrsg.), Miedzy tradycja a
przysztoscia w nauce prawa administracyjnego. Ksiega jubileuszowa dedykowana Pro-
fesorowi Janowi Bociowi, 2009, S. 583-592 m.w. N.

7 Rafat Blicharz/Michat Kania, Klauzula interesu publicznego w publicznym prawie gospo-
darczym, 2010, Nr. 5, S. 19; Teresa Rabska, Refleksje nad nauka publicznego prawa gospo-
darczego, in: Roczniki Nauk Prawnych, 2011, Bd. XXI, Nr. 1, insb. S. 271.

8  Blicharz und Kania vergleichen die Bestimmungen der OPP-Gesetze von 2005 und von 2008
(siehe Fn. 3 und 6) mit Blick auf die dortigen Rechtsinstrumente zum Schutz des offentlichen
Interesses, s. Blicharz / Kania (Fn. 7), S. 19. Es erscheint angebracht, diese Untersuchungen zu
vertiefen und die geltenden Regelungen hinsichtlich des 6ffentlichen Vergabewesens und der
Konzessionsvertrage sowie des Gesetzesentwurfes zum OPP-Gesetz mitzuberiicksichtigen.

9  Als Publikationen aus jlingerer Zeit sind zu nennen: Andrzej Borkowski, Interes publiczny a
partnerstwo publiczno-prywatne, in: Jolanty Blicharz (Hrsg.), Prawne aspekty prywatyzadji,
2012, S. 443-459; Aleksandra Wilczyriska, Interes publiczny jako podstawa partnerstwa
publiczno-prywatnego, in: Michat Kania (Hrsg.), Partnerstwo publiczno-prywatne. Teoria
i praktyka, Difin 2013, S. 23-31; Tadeusz Kocowski, Interes publiczny, konkurencja i rowne
traktowanie w zamdwieniach publicznych, in: Henryk Nowicki/Pawel Nowicki (Hrsg.),
Prawo zaméwien publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, 2015, S. 83-97.
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. Rechtliche Grundlagen der Offentlich-Privaten
Partnerschaft: das OPP-Gesetz, das Gesetz Uber
das Recht des 6ffentlichen Vergabewesens und
das Gesetz Uber den Konzessionsvertrag

Das derzeit die Grundlagen der OPP regelnde Gesetz ist das OPP-
Gesetz. Ein Jahr spater wurde das bereits nicht mehr geltende Gesetz
tiber Baukonzessionen und/oder Dienstleistungen vom 9. Januar 2009
verabschiedet", das ein gesondertes Auswahlverfahren des privaten
Partners in bestimmten Fillen regelte''. Obwohl das Gesetz in den nicht
geregelten Fillen auf das Gesetz tiber das Recht des 6ffentlichen Verga-
bewesens vom 29. Januar 2004'? verweist, waren seine Regelungen iiber
die Verfahrensweise und die Verfahrensordnung gegeniiber dem Gesetz
iiber das Recht des 6ffentlichen Vergabewesens wesentlich entformali-
sierter; das Gesetz basierte hauptséchlich auf einer der flexibelsten Ver-
fahrensarten bei der Vergabe offentlicher Auftrige, den Verhandlungen
mit vorheriger Bekanntmachung.

Grofle Anderungen in der Regelung von OPP erfolgten nach 2014,
als drei Richtlinien des Européischen Parlaments und des Rates vom 26.
Februar 2014 verabschiedet wurden:

o  die Richtlinie Nr. 2014/24/EU iiber die offentliche Auftragsver-
gabe und zur Aufthebung der Richtlinie 2004/18/EG",

o  die Richtlinie Nr. 2014/25/EU {iiber die Vergabe von Auftrigen
durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung und der Postdienste sowie zur Authebung der
Richtlinie 2004/17/EG" und

o  die Richtlinie Nr. 2014/23/EU iiber Konzessionsvertrige'.

10 Vgl. GBI. 2015, Pos. 113, im Weiteren ,Konzessionsvertrag” genannt. Dieses Gesetz wurde
von mir in dem hier erdrterten Hinblick bereits in folgendem Artikel analysiert: Bozena
Popowska, Publiczne prawo gospodarcze w pfaszczyznie proceduralnej, in: Leon Kieres
(Hrsg.), Nowe problemy badawcze w teorii publicznego prawa gospodarczego (z
uwzglednieniem samorzadu terytorialnego), 2010, S. 231-236.

11 Ein Kriterium fur die Auswahl dieses Verfahrens war die Art der Vergltung fur die Arbeiten
oder Leistungen.

12 Vgl. GBI. 2015, Pos. 2164 in der zuletzt gednderten Fassung. Das Gesetz hat das Gesetz v.
10.06.1994 ersetzt, vgl. GBI. 2002, Nr. 72, Pos. 664 in der zuletzt gednderten Fassung.

13 Amtsblatt der EU v. 28.03.2014, Nr. L 94, S. 65; Amtsblatt der EU vom 25.11.2015, Nr. L 307,
S.5.

14 Amtsblatt der EU v. 28.03.2014, Nr. L 94, S. 243 (in der aktuell geltenden Fassung); Amts-
blatt der EU v. 25.11.2015, Nr. L 307,S. 7.

15 Amtsblatt der EU v. 28.03.2014, Nr. L 94, S. 1.
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Folge der Implementierung der beiden ersten Richtlinien ist eine
umfangreiche Novelle des Gesetzes iiber das Recht des 6ftentlichen Ver-
gabewesens, die mit dem Gesetz vom 22. Juni 2016 ergangen ist'®, und
die Verabschiedung eines neuen Gesetzes {iber Konzessionsvertrage
vom 21. Oktober 2016" (im Folgenden abgekiirzt: Gesetz tiber den
Konzessionsvertrag). Angesichts der oben genannten Verdnderungen
dréngt sich die Frage nach der Angleichung der angegebenen Regelun-
gen an die Bestimmungen des OPP-Gesetzes aus dem Jahre 2008 auf.

Es sind fast zehn Jahre vergangen, seitdem das OPP-Gesetz verab-
schiedet wurde. In dem wirtschaftlichen Staatsleben ist dies eine lange
Zeit, und in der Gesetzgebung zu OPP-dhnlichen Rechtsinstituten
wurde viel gedndert. Die zum OPP-Gesetz eingefithrten Verinderun-
gen sind dagegen nur gering.'"® Umso grofier sind die Erwartungen an
den Anderungsentwurf zum OPP-Gesetz", insbesondere an den in
der Begriindung enthaltenen Hinweis, dass eine der Zielsetzungen der
Novelle der ,,Schutz der wichtigsten 6ffentlichen Interessen® ist.’

Fiir die hier zentral interessierende Frage nach einer Verstarkung
der offentlich-rechtlichen Aspekte bedarf es zundchst der Darstellung
der grundlegenden Inhalte des OPP-Gesetzes sowie der Gesetzesbe-
stimmungen, auf die dieses Gesetz verweist. Erst im Anschluss daran
lasst sich eine Stellungnahme zu den Anderungsvorschligen des OPP-
Gesetzes abgeben.

6 Dabei handelt es sich um das Gesetz ber die Anderung des Gesetzes (iber das Recht des
Offentlichen Vergabewesens und einiger anderer Gesetze, GBI. 2016, Pos. 1250.

17 GBI 2016, Pos. 1920 in der aktuell geltenden Fassung.

18 Das Gesetz wurde finf Mal abgedndert, zuletzt mit dem Gesetz v. 14.12.2016, GBI. 2016,
Pos. 1920.

19 Die neuste Fassung des Gesetzentwurfes Uber die Anderung des Gesetzes tber die
Offentlich-Rechtliche Partnerschaft und einiger anderer Gesetze wurde am 24. Mai
2017 veroffentlicht und ist auf der Seite des Regierungszentrums der Gesetzgebung
(Rzagdowe Centrum Legislacji) unter folgendem Link abrufbar: https://legislacja.rcl.gov.pl/
projekt/12296204 <18.09.2017>. Der Entwurf wurde noch nicht beim Sejm eingereicht.
Abgeschlossen ist dagegen bereits die sog. Ressortabsprache, auch 6ffentliche Anhérun-
gen sind erfolgt. Zurzeit werden die Stellungnahmen der genannten Anhérungen ana-
lysiert. Es ist zu erwarten, dass wesentliche Anderungen des Entwurfs — noch vor Ein-
reichung beim Sejm — wéhrend der Arbeiten im Komitee des Ministerrates sowie im
Rechtskomitee vorgenommen werden.

20 Entwurfsbegrindung (Fn. 19), S.3 und 4.
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lll.  Die Absicherung 6ffentlicher Interessen im OPP-Gesetz

Das OPP-Gesetz ist ein Rahmengesetz und regelt hauptsichlich die mit
OPP verbundenen sachlich-rechtlichen Fragen. Aulerdem enthilt das
Gesetz die wichtigsten Definitionen, ndmlich Legaldefinitionen der
OPP und des OPP-Vertrags.

Diese Definitionen bringen jedoch nicht die 6ffentlich-rechtlichen
Bestandteile in OPP zum Ausdruck. Nach dem Gesetz wird die OPP als
»gemeinsame Umsetzung eines Vorhabens durch Aufgaben- und Risi-
koteilung zwischen einem &ffentlichen Rechtstrager und einem privaten
Partner” definiert (Art. 1 Abs. 2), wobei Aufgaben- und Risikovertei-
lung durch die Parteien selbst vorzunehmen sind.?' Es ist anzunehmen,
dass der offentliche Rechtstrdger bei dieser Aufteilung solche offent-
lichen Zwecke berticksichtigen sollte, denen auch das umzusetzende
Vorhaben dienen sollte. Solch eine Bestimmung wird jedoch im Gesetz
nicht expressis verbis zum Ausdruck gebracht.?? Ahnliches ist auch bei
der Analyse der Definition vom ,OPP-Vertrag“ zu verzeichnen. Der
OPP-Vertag ist nach dem Gesetz ein Vertrag, in dem der private Partner
zur Durchfithrung eines Vorhabens gegen Vergiitung sowie zur Uber-
nahme der gesamten oder eines Teils der Kosten zur Durchfithrung des
Vorhabens bzw. zur Sicherstellung, dass sie von einem Dritten tiber-
nommen wird, verpflichtet wird. Der 6ffentliche Partner ist dagegen zur
Mitwirkung bei der Verwirklichung des Vorhabens verpflichtet, insbe-
sondere durch Eigenleistungen (Art. 7 Abs. 1). Nach dem Gesetz kom-
men inldndische oder ausldndische Unternehmer als private Partner
in Frage. Zu den offentlichen Rechtstragern gehoren nach dem Gesetz
insbesondere: Einrichtungen des 6ffentlichen Finanzsektors, andere als
die oben genannten juristischen Personen, die mit dem besonderen Ziel
errichtet wurden, Bediirfnisse allgemeiner Art, die keine industriellen
oder geschiftlichen Merkmale aufweisen, zu befriedigen (Art. 2 Pkt. 1
und Pkt. 2). Aus der Definition des OPP-Vertrages ergibt sich unmittel-
bar keine besondere Position des 6ffentlichen Rechtstragers.

In einem inneren Zusammenhang mit diesen Definitionen steht eine
Vorschrift, nach der dem offentlichen Rechtstrager die Kompetenzen

21 So auch in der Literatur. Der in der Definition enthaltene Hinweis auf Risiken betont die
Tatsache, dass die Partner ein gemeinsames Vorhaben auszufiihren haben, vgl. u.a. dazu
Katarzyna Plonka-Bielenin/Tomasz Moll, Partnerstwo publiczno-prywatne. Komentarz do
ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, 2012, S. 24.

22 Die Risiken wurden in der nicht geltenden Verordnung des Wirtschaftsministers Uber die
mit der Ausfihrung der Vorhaben im Rahmen der Offentlich-Privaten Partnerschaft ver-
bundenen Risiken v. 21.06.2006 genannt, siehe GBI. Nr. 125, Pos. 868.
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zur laufenden Kontrolle der Austibung der Aufgaben im Rahmen der
Partnerschaft gewahrt werden, ndmlich Art. 8. Diese Kompetenz stellt
sicher keine Kompetenz einer gleichberechtigten OPP-Vertragspartei
dar.” Sie ist vielmehr eine zusitzliche Berechtigung, die aus der Funk-
tion des fiir die Erfillung der konkreten Aufgabe verantwortlichen
offentlichen Rechtstrégers als Veranstalter eines gemeinsamen Vorha-
bens folgt. Der jeweilige 6ffentliche Rechtstrager sollte sich solch eine
Berechtigung in dem OPP-Vertrag einrdumen lassen.*

Der hier erorterte Art. 8 des OPP-Gesetzes ist auch deswegen von
Bedeutung, weil er Argumente fiir die Bestimmung des rechtlichen
Charakters des OPP-Gesetzes liefert; so wie er nimlich formuliert ist,
lasst er die Rechtsnatur iiber das Zivilrecht hinausgehen.”® Die Argu-
mente, die auf den 6ffentlich-rechtlichen - fiir den OPP-Vertrag kenn-
zeichnenden - Charakter hinweisen, sind auch in der Vorschrift zu
finden, nach der in dem OPP-Vertrag die Folgen der Schlechterfiillung
und Nichterftllung der Verpflichtung zu bestimmen sind, insbesondere
die Vertragsstrafe oder Herabsetzung der Vergiitung von dem privaten
Partner (unerlissliches Element des Vertrages, Art. 7 Abs. 3). In Art.
8 des OPP-Gesetzes sieht die Literatur gleichfalls einen zusitzlichen
Schutz des offentlichen Interesses.?

Zu dieser Argumentation passt auch eine o6ffentlich-rechtliche Rege-
lung tiber die Vorgehensweise bei der Wahl des jeweiligen privaten Part-
ners. Das OPP-Gesetz selbst regelt die Arten der Auswahlverfahren des
privaten Partners nur in einem sehr kleinen Umfang. Es werden nur
»das glinstigste Angebot® und die Kriterien genannt, nach denen die
Angebote zu bewerten sind, darunter obligatorische und fakultative

23 So auch Anna Sniecikowska, Kontrola partnerstwa publiczno-prywatnego na podstawie
art. 8 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, in: Henryk Nowicki/Pawel Nowicki
(Hrsg.), Prawo zamdéwien publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, 2015, insb. S. 414
und 418; Piotr Bogdanowicz/Pawet Piotrowski, in: Marcin Bejm (Hrsg.), Ustawa o partnerst-
wie publiczno-prywatnym. Komentarz, 2. Aufl. 2010, insbesondere S. 378-379. Ahnliche
Bemerkungen zur Regelung des OPP-Gesetzes von 2005 in dem hier erdrterten Bereich,
vgl. Bozena Popowska, Partnerstwo publiczno-prywatne w $wietle koncepcji,ciggu dziatari
prawnych’i jej wptyw na ocene umowy o PPP, in: Leon Kieres (Hrsg.), Srodki prawne pub-
licznego prawa gospodarczego, 2007, S. 153.

24 In der Literatur werden die Bestimmungen des OPP-Vertrags tiber die Kontrolle fir einen
wesentlichen Teil (essentialia negotii) des Vertrags gehalten, so auch Borkowski (Fn. 9),
S.458.

25 Allgemein zur Einordnung der Vertrdge, vgl. Bozena Popowska, Kwalifikacja prawna
umowy koncesji; instrument ,mieszany” czy typowy dla realizacji zadan gospodarczych
przez administracje publiczna?, in: Andrzej Powatowski (Hrsg.), Prawne instrumenty
oddziatywania na gospodarke, 2016, S. 81-83 u. 93-97; Popowska (Fn. 23), insbesondere
S.154-156 und 161-174.

26 Sniecikowska (Fn. 23),S.417-418.
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Kriterien (Art. 6 Abs. 2). Das OPP-Gesetz weist auch auf das Kriterium
der Wahl des jeweiligen Verfahrens hin.”” Der ganze Ablauf des Ver-
fahrens ist dagegen — als Verweisungen — entweder im Gesetz iiber den
Konzessionsvertrag oder im Gesetz iiber das Recht des offentlichen Ver-
gabewesens geregelt.”® Beim Vergleich des Regelungsbereichs der bei-
den Gesetze lédsst sich feststellen, dass in jedem Gesetz das Verfahren
ausfiihrlich vor dem Vertragsabschluss normiert ist, vor allem durch
Bestimmung der Aufgaben, darunter meist diejenigen der 6ffentlichen
Rechtstriger, die gemafl der verwendeten Terminologie in den beiden
oben genannten Gesetzen Auftraggeber sind.”’

In den Bereich, fiir den das OPP-Gesetz auf das Gesetz iiber das
Recht des offentlichen Vergabewesens verweist (Art. 4 Abs. 2), fallen
auch die Fragen, die mit der Verfahrenskontrolle hinsichtlich der Aus-
wahl eines privaten Partners fiir die OPP-Zusammenarbeit verbunden
sind, sowie Fragen des Rechtsschutzes. Wie sich aus den bisherigen
Ausfithrungen ergibt, finden sich auch auflerhalb der Bestimmungen
des OPP-Gesetzes wesentliche Regelungen zu OPP. Diese sind bei der
Analyse der Bestimmungen des Gesetzes tiber das Recht des offentli-
chen Vergabewesens sowie des Gesetzes liber den Konzessionsvertrag
néher zu erdrtern.

Unter den eigenen Regelungen des OPP-Gesetzes sind iiberdies
die Vorschriften zu nennen, nach denen der OPP-Vertrag auch durch
eine Gesellschaft (Art. 14-16) ausgefiihrt werden kann, sowie eine Vor-
schrift, die die Aufgaben der Trager der oOffentlichen Verwaltung im
Rahmen von der OPP bestimmt (Art. 3).

Was die Moglichkeit der Durchfithrung des OPP-Vertrags durch
eine Gesellschaft anbelangt, schrinkt der Gesetzgeber den Katalog der
zur Auswahl stehenden Gesellschaftsformen ein, wobei er sich an dem
Schutz des 6ffentlichen Interesses ausrichtet.*® Das ist auch das Ziel der
Bestimmung, wonach dem o6ffentlichen Rechtstrager das Vorkaufsrecht

27 Kriterium ist die Vergiitungsform — Art. 4 des OPP-Gesetzes i.V. m Art. 3 des Gesetzes (iber
den Konzessionsvertrag.

28 Bei der Anwendung des Gesetzes Uber das Recht der o6ffentlichen Auftrége bei der Wahl
eines privaten Partners ist das einschldgige EU-Recht zu beachten; nach der Richtlinie
2004/18/EG fehlt eine Differenzierung der Aufgaben zwischen gewodhnlichen offentli-
chen Auftragen sowie OPP.

29 In der Literatur zum oOffentlichen Wirtschaftsrecht gilt die Regelung des Gesetzes Uber
das Recht des offentlichen Vergabewesens und des Gesetzes Uber den Konzessionsver-
trag (zuvor Konzessionsgesetz) zum Verfahren bei der Auswahl eines privaten Partners als
offentliches Recht, so Grzegorz Klich, Zmiana umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
2016, S.135-139, Popowska (Fn. 10), insb. S. 209-211 und S. 229-242.

30 Zur Wahl stehen die Kapitalgesellschaft und Kommanditgesellschaft sowie Kommandit-
gesellschaft auf Aktien, wobei der 6ffentliche Rechtstrager kein Komplementér sein kann
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der Aktien oder Geschiftsanteile des privaten Partners an der Gesell-
schaft zusteht. (Art. 16 Abs. 1).%!

Im Vergleich zu der oben angefithrten Regelung werden die Fragen
tiber den Schutz des 6ffentlichen Interesses im Bereich der Bestimmung
der Aufgaben des jeweils fiir OPP zustindigen Organs, d. h. des fiir die
regionale Entwicklung zustindigen Ministers, nicht so deutlich zum
Ausdruck gebracht. Zu den Zustdndigkeiten des Organs gehoren die
Verbreitung und Werbung fiir OPP und die Analysen und Bewertun-
gen von OPP-Leistungen, darunter die Optionen zur finanziellen Betei-
ligung des privaten Sektors (Art. 3). Nicht im Gesetz enthalten sind Ins-
trumente, die einen tatsichlichen Einfluss auf den OPP-Markt haben.*

Somit muss der herrschenden Meinung zugestimmt werden, dass
das OPP-Gesetz von 2008 sehr liberale Grundsitze fiir die Zusammen-
arbeit zwischen den offentlichen und privaten Partnern aufstellt. Dies
diirfte auch auf das fehlende Interesse an der Zusammenarbeitsform zu
Zeiten des OPP-Gesetzes von 2005 zuriickzufithren sein. Die fehlende
Nutzung der Kooperationsoptionen nach dem Gesetz von 2005 beruhte
auf den zu strengen Voraussetzungen sowohl an die privaten als auch
an die offentlichen Partner.® Die Bereitstellung liberal ausgestalteter
Kooperationsoptionen bedeutet aber nicht, dass der Gesetzgeber das
offentliche Interesse vernachldssigt. Im offentlichen Interesse liegt vor
allem die Akquise von privaten Investoren, die bereit und fihig sind,
das Vorhaben mitzufinanzieren und die damit verbundenen Risiken
zu tragen.”® Das ist dem Gesetzgeber auch gelungen. Das OPP-Gesetz
findet breite Anwendung. Der Zeitablauf und die mit in rechtstatsich-
licher Hinsicht OPP verbundenen Erfahrungen, insbesondere neue
Richtlinien hinsichtlich der 6ffentlichen Auftragsvergabe und des Kon-
zessionsvertrages, haben den Gesetzgeber dazu bewogen, die Regelung
dieser Form der Zusammenarbeit vom privaten und 6ffentlichen Sektor
erneut zu analysieren.

(Art. 14 Abs. 1). Der Bezug auf die genannten Gesellschaftsformen soll die Vermdgenshaf-
tung des jeweiligen offentlichen Rechtstragers begrenzen.

31 Die VerduBerung der Aktien bzw. der Geschaftsanteile durch den privaten Partner bei der
Verletzung dieser Vorschrift und des Art. 16 Abs. 2 ist unwirksam (Art. 16 Abs. 3). Zu den
Vorteilen, die mit der Beteiligung eines offentlichen Rechtstragers an der Zweckgesell-
schaft verbunden sind, vgl. u.a. Barttomiej Pocztowski, Spotka celowa (SPV) jako instru-
ment realizacji przedsiewzie¢ formule partnerstwa publiczno-prywatnego, Kwartalnik
Prawa Publicznego 2015, S. 13-114.

32 Ineinem anderen Bereich ist der fur die 6ffentlichen Finanzen zustandige Minister integ-
riert; die Aufgaben dieses Organs werden mit der Aufsicht Uber die Staatsausgaben ver-
bunden (Kapitel 5).

33 Blicharz/Kania (Fn.7),S. 19; Borkowski (Fn. 9), S. 456-457; vgl. auch Fn. 8.

34 Wie oben, Blicharz/Kania (Fn.7), S. 19; Borkowski (Fn. 9), S. 457.
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IV.  Die Absicherung offentlicher Interessen im Gesetz
Uber das Recht des offentlichen Vergabewesens

Zunichst ist daran zu erinnern, dass die Regelung des 6ffentlichen Ver-
gabewesens in Polen auf die Zwischenkriegszeit zuriickgeht. Allerdings
war dieses Institut in den Jahren der Zentralverwaltungswirtschaft vol-
lig entstellt worden. Doch entwickelten sich die o6ffentlichen Auftrige
anschlieflend erneut zu einem wichtigen Instrument bei der Ausfithrung
von Lieferungen, Erbringung von Dienstleistungen und Bauarbeiten, die
durch offentliche Mittel finanziert werden.” Wie bereits erwéhnt, sind
die Ausfithrungen tiber die 6ffentliche Auftragsvergabe in diesem Bei-
trag dadurch veranlasst, dass das OPP-Gesetz in wichtigen Bereichen auf
das Gesetz iiber das Recht des offentlichen Vergabewesens verweist.

Dementsprechend finden sich die wesentlichen Einschrankungen
der Vertragsfreiheit im Gesetz tiber das Recht des 6ffentlichen Vergabe-
wesens (Art. 353 mit Index 1. des poln. Zivilgesetzbuches®). Ein Teil der
Einschrinkungen beruht auf Vorschriften des Zivilgesetzbuches, die
anderen werden im Recht des offentlichen Vergabewesens bestimmt.
Das Ziel der letztgenannten Einschriankungen ist der Schutz des 6ffent-
lichen Interesses, indem der Auftraggeber das giinstigste Ergebnis des
Verfahrens erreicht und kiinftig beibehilt.”” Vereinfacht lassen sich
zumindest zwei Griinde fiir die Sorge um das 6ffentliche Interesse nen-
nen: eine erfolgreiche Ausfithrung der 6ffentlichen Aufgabe, wozu der
Auftraggeber verpflichtet ist, sowie die Notwendigkeit, die Regeln der
Bewirtschaftung 6ffentlicher Mittel einzuhalten.*®

Als offentlich-rechtlich werden meistens die Einschrinkungen
hinsichtlich Vergabe der offentlichen Auftrige bezeichnet, die an die
offentlichen Rechtstriger gerichtet sind oder wegen des Schutzes von
offentlichen Interessen festgesetzt werden.” Somit haben diejenigen

35 Henryk Nowicki, Wprowadzenie do systemu zamdwient publicznych, in: Jacek Sadowy
(Hrsg.), System zamoéwien publicznych w Polsce, Urzad Zamowienr Publicznych, 2013,
S. 15-20.

36 Gesetz V. 23.04.1964., zu finden in GBI. 2016, Pos. 380 in der zuletzt gednderten Fassung.

37 Vgl. Tadeusz Kocowski, Kontrola postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, in:
Tadeusz Kocowski/ Jacek Sadowy (Hrsg.), Kontrola zamowien publicznych, 2013, 5. 22-23.

38 Inden Verdffentlichungen aus den letzten Jahren wird darauf hingewiesen, dass die Rege-
lung der &ffentlichen Auftrage wirtschaftlichen Zwecken (Maximierung der Gewinne des
Auftraggebers durch Einsparungen) dient und gleichzeitig ein Werkzeug der Wirtschafts-
und Sozialpolitik des jeweiligen Staates darstellt, vgl. Klich (Fn. 29), S. 3ff. m.w.N.

39 Vgl. Klich (Fn. 29), S. 135-139. Vertiefend zu den zivilrechtlichen und verwaltungsrecht-
lichen Regelungsmethoden der offentlichen Auftrage sowie dem offentlich-rechtlichen
und privatrechtlichen Charakter des &ffentlichen Auftrags Marka Szydto, Prawna koncep-
cjazamowienia publicznego, 2014, S. 215-252.
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Vorschriften einen 6ffentlich-rechtlichen Charakter, die das offentliche
Vergabeverfahren regeln®, sowie diejenigen, die die Kontrolle tiber die
Vergabe der offentlichen Auftrige bestimmen. In den beiden Bereichen
sind namlich offentliche Rechtstréger tatig: der Auftraggeber* und der
Prasident des Vergabeamts*2. Beide handeln im 6ffentlichen Interesse.
Die Bestimmungen des Gesetzes iiber das Recht des offentlichen Ver-
gabewesens finden auch entsprechende Anwendung bei der Wahl des
jeweiligen privaten Partners und beim OPP-Vertrag sowie in dem durch
das OPP-Gesetz nicht bestimmten Bereich, also in den Fillen, in denen
die Bestimmungen des Gesetzes {iber den Konzessionsvertrag keine
Anwendung finden.*

Unter dem Verfahren wird das Vorgehen von der Einleitung des
Verfahrens bis zur Wahl des Angebots des Auftragnehmers verstanden
(Art. 2 Pkt. 7a). Dabei hat der Auftraggeber die Hauptrolle als Veran-
stalter und derjenige, der das Verfahren tiber die Vergabe des Auftrags
durchfiihrt (Art. 15). Zu den Aufgaben des Auftraggebers gehéren nach
den gesetzlichen Vorgaben unter anderem:

o  die Erfiillung der Pflichten, die mit der Bekanntmachung der Aus-
schreibung verbunden sind (die Offenheit und Aufgeschlossenheit
gegeniiber dem Wettbewerb),

o die Verifizierung der Auftragnehmer (anhand der gesetzlichen
Ausschlussgrundsitze gemafd Art. 24 und hinsichtlich der Erfiil-
lung der durch den Auftraggeber vorgeschriebenen Bedingungen
fiir die Anteilnahme an dem Verfahren — Art. 22 Abs. 1a, Abs. 1b,
Abs. 2 und Abs. 2a), weiterhin

o die Erstellung der Spezifikation von wesentlichen Auftragsbedin-
gungen (Art. 29) sowie

o  die Durchfithrung des Verfahrens nach der bestimmten Art und
Weise*.

40 Anderer Meinung war das Oberste Gericht im Urt. v. 27.02.2009 (V CSK 337/08; OSP 2010/3,

Pos. 33). Dazu Kocowski (Fn. 9), S. 96 m.w. N.

41 Behorden des offentlichen Finanzwesens und andere Behorden, die zum Zwecke der
Befriedigung allgemeiner Bedurfnisse handeln (Art. 2 Pkt. 12 und Art. 3).

42 Das Zentralorgan der Regierungsverwaltung (Art. 152 Abs. 1 des Gesetzes tber das 6ffent-
liche Vergabewesen).

43 Die Gesetzvorschriften Uber den Konzessionsvertrag dann angewendet, wenn das Entgelt
des privaten Partners in einem Recht auf Nutzziehung aus dem Gegenstand der Offent-
lich-Privaten Partnerschaft besteht (Art. 4 OPP-Gesetz).

44 Das Gesetz Uber das Recht des Vergabewesens sieht neun Verfahrensarten bei der Ver-
gabe der offentlichen Auftrdge vor, wobei die Anwendung jeder Verfahrensart von der

Erfillung bestimmter Voraussetzungen abhangt. Nicht alle Verfahrensarten kénnen bei
dem Verfahren Uber den Abschluss eines OPP-Vertrags angewendet werden, z.B. die
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Wie sich aus diesen Regelungen ergibt, sind die Beschrankungen des
Auftraggebers im Wesentlichen auf die 6ffentlich-rechtliche (den Schutz
des offentlichen Interesses bezweckende) Einschrinkung der Vertrags-
freiheit bei der Auswahl des privaten Geschiftspartners reduziert®, was
letztendlich zur Wahl des giinstigsten Angebots fithren sollte, d. h. des-
jenigen Angebots, das das 6ffentliche Interesse bestmoglich befriedigt.
Das ist auch das Ziel von mehreren rechtlichen Regelungen, die in der
Novelle des Gesetzes tiber das Recht des offentlichen Vergabewesens
vom 22. Juni 2016 enthalten sind und die auf die Implementierung
von zwei Richtlinien des Europdischen Parlaments und des Rates vom
26. Februar 2014 (2014/24/EU und 2014/25/EU) zuriickzufiihren sind.*
Die wesentlichen Anderungen betreffen das Verfahren, unter anderem
die Bewertungskriterien der Angebote (Art. 91 Abs. 2). Art. 91 Abs. 2
des Gesetzes tiber das Recht des offentlichen Vergabewesens verstarkt
im Vergleich zu der vorher geltenden Regelung das Prinzip, wonach der
Auftraggeber auch andere Bewertungskriterien der Angebote als den
Preis anzuwenden hat, wie etwa die Berticksichtigung sozialer und 6ko-
logischer Aspekte, was auch die Moglichkeiten zur Verwirklichung der
betroffenen offentlichen Interessen im jeweiligen Verfahren erweitert.
Besondere Aufmerksamkeit hinsichtlich des hier erdrterten Schutzes
offentlicher Interessen sollte auch einer neuen Vorgehensweise bei der
Vergabe offentlicher Auftrige geschenkt werden, namlich der ,, Innova-
tionspartnerschaft” (Unterabschnitt 6a). Die Innovationspartnerschaft
weicht von dem festen Rahmen der Durchfithrung des Verfahrens ab,
was die Suche nach innovativen, mafigeschneiderten Losungen, die
der Markt zur Zeit nicht anbieten kénnte, erleichtert. Das Verfahren
der Innovationspartnerschaft bietet {iberdies eine Chance, innovative
Projekte durchzufiihren, die auf dem Prinzip der Zusammenarbeit zwi-
schen dem offentlichen und privaten Sektor sowie den Forschungsein-
richtungen fuflen. Dabei ergibt sich die Starke der Innovationspartner-

freihdndige Vergabe oder die Versteigerung. Unter Beriicksichtigung der Definition des
Vorhabens kann man annehmen, dass in der Praxis besonders folgende Verfahrenswei-
sen Anwendung finden: Ausschreibung (unbegrenzte und begrenzte, Art. 39 und Art. 47),
Verhandlungen mit Bekanntmachung (Art. 54) sowie wettbewerblicher Dialog (Art. 60a).
Néher Katarzyna Pfonka-Bielenin, Zastosowanie ustawy Prawo zamowien publicznych w
zakresie wyboru partnera prywatnego w ramach instytucji partnerstwa publiczno-pry-
watnego — wybrane zagadnienia, in: Henryk Nowicki/Pawel Nowicki (Hrsg), Prawo
zamowien publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, 2015, S. 378-390.

45 Zu nennen sind bspw. die Vorschriften zur Festlegung von Auftragswert und -gegenstand,
Bewertungskriterien und Griinden der Ablehnung des Angebots. Naher Klich (Fn. 29),
S.63-84.

46 Vgl.Fn.13und 14.
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schaft aus der Moglichkeit, die Potenziale dreier Partner zu verbinden:
die Welt der Wissenschaft sowie den 6ffentlichen und privaten Sektor.*”

Ein bedeutender Bestandteil der rechtlichen Regelung zum offent-
lichen Vergabewesen ist die Kontrolle bei der Auftragsvergabe. Die
Vorschriften tiber die Kontrolle des Verfahrens bei der Vergabe der
offentlichen Auftrage finden auch bei der Wahl des privaten Partners im
Rahmen der OPP-Zusammenarbeit Anwendung.

Bei der Beschreibung des Kontrollsystems der offentlichen Auf-
trage ist hervorzuheben, dass nicht alle rechtlichen Losungen in diesem
Bereich unmittelbar zum Schutz des offentlichen Interesses beitragen.
Es handelt sich um die Vorschriften {iber die Kontrollmdoglichkeiten
des Verfahrens iiber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage, die den Auftrag-
nehmern (und Bietern) zustehen, d.h. denjenigen, die an der Erteilung
eines Offentlichen Auftrags interessiert sind. Die Auftragnehmer (und
Bieter) nehmen zum Schutz ihrer privaten Interessen die ihnen zuer-
kannten Rechtsmittel in Anspruch: die Berufung (Art. 180) und die
Klage bei einem ordentlichen Gericht (Art. 198a). Da in dem durch die
Berufung des Auftragnehmers eingeleiteten Verfahren die Ubereinstim-
mung des Vergabeverfahrens mit den Bestimmungen des Vergaberechts
untersucht wird, lasst sich feststellen, dass dieses Verfahren auch fiir den
Schutz des 6ffentlichen Interesses von Vorteil ist.*®

Zum Schutz des 6ffentlichen Interesses tragt vor allem die durch den
Prasidenten des Vergabeamts durchgefiihrte Kontrolle bei.* Die Kont-
rolle hat zum Ziel, die Ubereinstimmung des jeweiligen Vergabeverfah-
rens mit den Bestimmungen des Gesetzes und den Vollstreckungsakten,
die anhand der in ihnen enthaltenen Delegationen verabschiedet wur-
den (Art. 161 Abs. 2), zu tberpriifen. Gemeint sind damit die Regeln
und Standards, die das Erzielen des besten Ergebnisses gewdhrleisten.*

Zu nennen sind dabei insbesondere die allgemeinen Regeln des Ver-
fahrens iiber die Vergabe eines offentlichen Auftrags, die im Grunde
genommen die Richtlinien fiir die Verwirklichung des offentlichen
Interesses in solchen Verfahren sind, d.h. die Vorschriften des lauteren
Wettbewerbs und der Gleichbehandlung der Auftragnehmer gemaf; den
Grundsitzen der Verhiltnisméfligkeit und der Transparenz (Art. 7).

47 Matgorzata Borowiak/Tomasz Siedlecki, Nowy tryb — partnerstwo innowacyjne, in: Monitor
Zamowien Publicznych, 2016, Nr. 9, S. 28-30.

48 Vgl. Kocowski (Fn. 37), S. 28-32.

49 Sonderregelungen betreffen die Kontrolle der offentlichen Auftréage durch die Oberste
Kontrollkammer und regionale Rechnungskammern, vgl. Kocowski (Fn. 37), S. 36-37.

50 Szydfo (Fn.39),S.112-123.
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Insoweit ist vor allem auf die Zustidndigkeiten des Prasidenten des
Vergabeamts hinzuweisen, nach denen er berechtigt ist, die schon abge-
schlossenen Vertrage fiir ungiiltig zu erklaren (Art. 146 Abs. 1 Pkt. 6).
Der Prisident des Vergabeamtes kann bei Gericht beantragen, den
jeweiligen Vertrag riickgdngig zu machen, falls der Auftraggeber rechts-
widrig eine Handlung vorgenommen hat oder es unterlassen hat, diese
vorzunehmen, was den Ausgang des Verfahrens beeinflussen konnte
bzw. hitte beeinflussen konnen. Als Klager tritt er auch als der Vertreter
des offentlichen Interesses auf.”!

V. Die Absicherung 6ffentlicher Interessen im Gesetz
Uber den Konzessionsvertrag

Beim Ubergang zur Erérterung der Vorschriften des Gesetzes iiber den
Konzessionsvertrag vom 21. Oktober 2016 in dem hier interessieren-
den Bereich ist daran zu erinnern, dass das Gesetz eine Sonderform des
OPP-Vertrags regelt — den ,\Vertrag iiber die Konzession“ - und in zwei
Fragen auf das Gesetz tiber das Recht des 6ffentlichen Vergabewesens
verweist, ndmlich bei den zustdndigen Organen und den Rechtsschutz-
moglichkeiten.

Im Vergleich zum vorherigen Rechtsrahmen® stellt das Gesetz iiber
den Konzessionsvertrag eine umfangreiche Regelung dar, die flexiblere
Losungen einfithrt.”® Dies ist darauf zuriickzufithren, dass das neue
Gesetz iiber den Konzessionsvertrag die Bestimmungen der Richtlinie
des Européischen Parlaments und des Rates 2014/23/EU {iiber die Ver-
gabe von Konzessionen* implementiert; denn diese Richtlinie regelt
ein breites Spektrum der Fragen zum Verfahren bei der ,Vergabe der
Auftrige in Form von Konzessionen durch die auftraggebenden Institu-
tionen und Rechtstriger® (Art. 1 Abs. 1).*® Wie in der Begriindung des
Entwurfs festgestellt wurde, hat das neue Gesetz - laut der Prdambel

51 Ryszard Szostak/Jacek Skoczny, System zamowien publicznych w Polsce, 2013, S. 321-323.

52 Gemeint ist das Gesetz Uber Konzessionen flr Bauarbeiten oder Dienstleistungen, vgl.
Fn 11. Naher zum o.g. Gesetz Popowska (Fn. 10), S. 234-236 sowie Popowska (Fn. 25), ins-
besondere S. 84-92.

53 Vgl. Andrzej Panasiuk, Zasadnicze kierunki zmian regulacji prawnej koncesji na roboty
budowlane lub ustugi w $wietle nowej dyrektywy 2014/13/EU, Samorzad Terytorialny
2015,S.61.

54 Vgl.Fn.15.

55 Zuro.g.Richtlinie u.a. Panasiuk (Fn. 53), S. 53-62; vgl. auch die eingehende Beschreibung
des Verfahrens bei Michat Kania, Postepowanie koncesyjne w swietle nowej dyrektywy
europejskiej, Prawo zamoéwier publicznych 2015, S. 85-93.
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- zum Zijel, klare und transparente Regeln und Verfahrensweisen bei
der Auftragsvergabe in Form von Konzessionsvertrigen {iber Bauarbei-
ten oder Dienstleistungen einzufithren, was die Ubereinstimmung mit
dem in diesem Bereich geltenden Recht der EU absichern soll. Diese
Verfahren sollen im Vergleich zu dem Verfahren {iber die Vergabe eines
»einfachen® offentlichen Auftrags vereinfacht sein, zugleich sollen sie
die Ausfithrung des 6ffentlichen Interesses moglichst im vollen Umfang
gewihrleisten.

Beide Griinde spiegeln sich in den Vorschriften wider, die ,,das Ver-
fahren tiber den Abschluss des Konzessionsvertrags” regeln (Kapitel 5).
Das Gesetz lasst die Veranstaltung des Verfahrens im Ermessen des
Auftraggebers, wobei nun die Grundelemente des Verfahrens bestimmt
werden, die der jeweilige Auftraggeber anwenden kann (Art. 28 und
Art. 29). Der Gesetzgeber will erreichen, dass die Auftraggeber selbst
das Verfahren iiber die Wahl des Auftragnehmers bestimmen koénnen
und dabei in dem grofitmoéglichen Ausmafl das offentliche Interesse
befriedigen.

Ein wesentlicher Bestandteil des hier erdrterten Verfahrens ist die
Bestimmung der Qualifizierungskriterien bei der Auswahl von Auftrag-
nehmern sowie der Bewertungskriterien fiir das Angebot. Der Gesetz-
geber setzt — unter Berticksichtigung des Schutzes 6ffentlicher Interes-
sen — die Bestimmungsrahmen fiir beide Elemente fest. Hinsichtlich
der durch den Auftraggeber erfolgenden Bestimmung der Qualifizie-
rungskriterien fiir die Auftragnehmer ist auf die Vorschriften hinzu-
weisen, nach denen die Kriterien der wirtschaftlichen bzw. finanziellen
Leistungsfahigkeit sowie der technischen und beruflichen Leistungen
mit dem Gegenstand des jeweiligen Konzessionsvertrages proporti-
onal zu dem Gegenstand verbunden sein sollen; mit hierher gehéren
ferner Vorschriften, die den tatsichlichen Wettbewerb sichern sowie
es dem Auftraggeber ermdglichen sollen, das Potential des jeweiligen
Auftragnehmers zur Ausfithrung des Konzessionsvertrags zu tber-
priifen (Art. 33 Abs. 1 und Abs. 2). Auch die durch den Auftraggeber
bestimmten Bewertungskriterien der Angebote sollen mit dem Ver-
tragsgegenstand verbunden sein und in den Vergabedokumenten von
den wichtigsten bis zu weniger wichtigen aufgelistet werden. Als sol-
che Kriterien konnen insbesondere Umweltfaktoren sowie soziale oder
innovative Faktoren des Gegenstands des Konzessionsvertrages gelten
(Art. 37 Abs. 1 und Abs. 2).

Aufler den oben angefiithrten, verweisen auch andere neue recht-
liche Vorschriften {iber das Verfahren zur Auswahl des jeweiligen pri-
vaten Partners auf die 6ffentlichen Zwecke, denen sie zu dienen haben,
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darunter die Sicherung des lauteren Wettbewerbs, die Gleichbehand-
lung, die Verhaltnismafligkeit und die Transparenz (Art. 12). Zu erwéh-
nen sind insbesondere die Vorschriften iiber die Erteilung von Auskiinf-
ten, Zugédnglichmachung der Dokumente, Kommunikation zwischen
dem Auftraggeber und den Verfahrensbeteiligten (Art. 13 und Art. 14)
und tber die Bekanntmachung (Kapitel 4).

Dem offentlichen Interesse soll auch die viel eindeutigere Bestim-
mung von ,wirtschaftlichem Risiko“ als Definitionsbestandteil des
jeweiligen Konzessionsvertrags dienen, das das mit dem Bedarf und der
Nachfrage verbundene Risiko sowie das Ubertragungsprinzip des so
verstandenen Risikos auf den Auftragnehmer umfasst (Art. 3 Abs. 3).%

Das Gesetz liber den Konzessionsvertrag implementiert auch
andere Vorgaben der Bestimmungen der Richtlinie des Europiischen
Parlaments und des Rates 2014/23/EU vom 26. Februar 2014 iiber die
Vergabe von Konzession. Die neuen rechtlichen Lésungen in der pol-
nischen Rechtsordnung hinsichtlich OPP sind Sondervertrage iiber die
Konzession wie z. B. Konzessionsvertrag iiber soziale Dienstleistungen
oder andere Sonderleistungen® (Kapitel 8). Kennzeichnend fiir diese
Vertrage ist nicht nur die Art des Leistungsgegenstandes, sondern auch
das zum Vertragsabschluss fithrende Verfahren. Grundsitzlich verein-
facht das Gesetz das Abschlussverfahren solcher Vertrige, indem die
Anwendung der Gesetzesvorschriften, darunter auch die Vertragsab-
schlussbedingungen, bis auf die genannten Ausnahmen ausgeschlossen
werden (Art. 51 Abs. 1 und Abs. 2). Der Auftraggeber hat somit eine
groflere Freiheit bei der Gestaltung des jeweiligen Verfahrens, welches
das bestmogliche Ergebnis sichern sollte, d.h. eine optimale Auswahl
des Auftragnehmers nach den Bediirfnissen.

Bei der Erorterung der 6ffentlich-rechtlichen Regelungen des Geset-
zes iber den Konzessionsvertrag ist auch auf die Tatsache hinzuwei-
sen, dass wegen der Ahnlichkeit zwischen den Richtlinien 2014/23 und
2014/24 sowie 2014/25 das Gesetz eine ganze Reihe analoger Losungen
enthélt wie diejenigen, die zum Gesetz iiber das Recht des dffentlichen
Vergabewesens im Rahmen einer grofien Novelle vom 22. Juni 2016 ein-
gefithrt wurden. Von engen Verbindungen zwischen dem Gesetz tiber
den Konzessionsvertrag und dem Gesetz iiber das Recht des 6ffentlichen

56 Vgl. Art. 1 Abs. 3 des Konzessionsvertrages von 2009. Erértert werden diese Fragen u.a.von
Panasiuk (Fn. 53), S. 63.

57 Sie werden im Anhang Nr.4 zu der Richtlinie 2014/23/EU aufgelistet:,Dienstleistungen aus
dem Bereich Gesundheitswesen, soziale und verbundene Dienstleistungen, Verwaltungs-
leistungen, soziale Leistungen, Bildungsleistungen, Leistungen im Bereich der Gesund-
heitspflege, Kultureilleistungen, Postleistungen”.
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Vergabewesens zeugen unter anderem die Erkldrungen der verwende-
ten Begriffe, die an die Definitionen aus dem Gesetz iiber das Recht des
offentlichen Vergabewesens angelehnt sind oder hierauf verweisen, z. B.
der Begriff der Dienstleistungen (Art. 2 Pkt. 9) und der Begriff des Auf-
traggebers (Art. 2 Pkt. 11) sowie bei der Angabe der Organe, die fiir die
mit dem Konzessionsvertrag verbundenen Angelegenheiten zustindig
sind. Dabei weist das Gesetz auf den Prasidenten des Vergabeamts und
die Nationale Berufungskammer hin (Kapitel 9).”® Im Zusammenhang
mit den Zustidndigkeiten dieser Organe bewegt sich auch die Regelung
tiber die den Auftragnehmern zustehenden Rechtsschutzméglichkei-
ten. Die Systematik dieses Rechtsschutzes hat dieselbe Grundstruktur
wie das Rechtsschutzsystem im Vergaberecht (Kapitel 10).%

Es ist hervorzuheben, dass die neue Regelung in diesem Bereich eine
grundlegende Anderung im Vergleich zu der Regelung des Vorldufer-
Gesetzes tiber den Konzessionsvertrag vom 9. Januar 2009 darstellt.
Letzteres eroffnete fiir den Rechtsschutz eine Klagemoglichkeit vor dem
Verwaltungsgericht, die dem Rechtstrdger zusteht, der ein Interesse
an dem Abschluss des Vertrages hatte bzw. hat und der einen Schaden
wegen einer Verletzung der Vorschriften des Gesetzes durch den Auf-
traggeber davongetragen hat bzw. davontragen kann (Art. 27).%°

In Bezug auf die zuletzt angesprochenen Anderungen des Gesetzes
tiber den Konzessionsvertrag ist auch zu erwédhnen, dass die frithere
Regelung, die eine verwaltungsgerichtliche Kontrolle vorschrieb, die
Argumente fiir eine Verstiarkung des 6ffentlich-rechtlichen Charakters
der Konzessionsvertrage lieferte und somit die Forderung begriindete,
eine Sonderkategorie der Vertrage in das polnische Rechtssystem nach

58 Zugleich werden in der Rechtslehre Systemunterschiede und funktionelle Unterschiede
zwischen einem klassischen 6ffentlichen Auftrag und einer Konzession betont, wobei
meistens auf das Element des Risikos des Rechtstragers hingewiesen wird, der die jewei-
lige Konzession ausfihrt, vgl. insbesondere Panasiuk (Fn. 53), S. 55-57.

59 Somit besteht das System aus Folgendem: Berufung zur Nationalen Berufungskammer
und Klage an das Bezirksgericht.

60 Die Regelung zum Konzessionsvertrag verweist in Bezug auf das Verfahren erganzend
auf die Vorschriften des Gesetzes (ber das Recht des Verfahrens vor den Verwaltungs-
gerichten v. 30.08.2002 (siehe GBI. 2016., Pos. 718 in der zuletzt gednderten Fassung).
Zum Rechtsschutzsystem im Gesetz Uber das Recht des ¢ffentlichen Vergabewesens und
im Gesetz Uber Konzessionen s. Popowska (Fn. 10), S. 231-236 sowie Popowska (Fn. 25),
S. 89-93. In dem geltenden Gesetz wird vom Grundsatz der Zustandigkeit der Verwal-
tungsgerichte abgewichen, was in der Begriindung des Entwurfs durchaus plausibel
erldutert wird, u.a. dadurch, dass die Verwaltungsgerichte lediglich eine Kontrolle tGber
die RechtsmaRigkeit des Verfahrens vornehmen, ohne dabei den zivilrechtlichen Charak-
ter dieses Vertrages zu bertcksichtigen, Uberdies, dass das verwaltungsgerichtliche Ver-
fahren keine Fristen zur Entscheidung tber die Sache vorsieht, was das Verfahren verlan-
gerte (S. 38 der Begriindung).
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Vorbild der deutschen Rechtsordnung® einzufithren - die Verwal-
tungsvertrige.® Die Anderung des Rechtsschutzsystems im Bereich des
Verfahrens tiber den Abschluss eines Konzessionsvertrags sollte jedoch
die wissenschaftlichen Debatten iiber das Bediirfnis nach einer neuen
rechtlichen Form der Geschiftstatigkeit der 6ffentlichen Rechtstrager
mit den privaten Rechtstragern in Gestalt eines Verwaltungsvertrags
nicht beeinflussen und schon gar nicht beenden. Es geht um eine Erwei-
terung des Instrumentenspektrums der Tiétigkeit der 6ffentlichen Ver-
waltung und zwar insbesondere in den Fillen, in denen die Verwaltung
nicht in Rechte und Pflichten der Biirger eingreift, sondern eher private
Rechtstrager oder die, die mit ihnen bei der Erledigung offentlicher
Aufgaben zusammenarbeiten, unterstiitzt.**

VI.  Eine Zwischenbilanz: Zur Notwendigkeit einer Anderung
der OPP-Regelungen

Nach alledem spricht vieles dafiir, die grundlegenden Fragen der
Offentlich-Privaten Partnerschaft von Anbeginn neu zu bestimmen.
Das geltende OPP-Gesetz von 2008 regelt nur teilweise einige Fragen,
indem es im Allgemeinen auf das Gesetz iiber das Recht des offentli-
chen Vergabewesens sowie auf das Gesetz {iber den Konzessionsvertrag
verweist. Das erstgenannte Vergabegesetz wurde jedoch mit der Novelle
von 2016 griindlich abgedndert, das zweitgenannte Gesetz — ebenfalls
im Jahre 2016 verabschiedet - stellt im Vergleich mit dem Gesetz iiber
den Konzessionsvertrag von 2009 eine ganz neue Regelung dar. Dabei
ist daran zu erinnern, dass sowohl die Novelle des Gesetzes tiber das
Recht des offentlichen Vergabewesens als auch das Gesetz iiber den
Konzessionsvertrag eine Folge der Implementierung der genannten

61 Vgl. § 54 ff. des deutschen VWVfG. Hinzuzufligen ist, dass der Verwaltungsvertrag auch
in anderen Staaten nach dem deutschen Vorbild eingefiihrt wurde, vgl. u.a. Agnieszka
Kubiak-Koztowska, Formy konsensualne w postepowaniu administracyjnym, in: Jan
Zimmermann (Hrsg.), Koncepcja systemu prawa administracyjnego — Zjazd Katedr Prawa
Administracyjnego i Postepowania Administracyjnego. Zakopane 24-27 wrzesnia 2006 r,,
2009, S. 442-450.

62 Vgl. Bozena Popowska, Decyzja i umowa jako formy dziatania podmiotéw administracji
gospodarczej; konkurencja, wspdtwystepowanie czy alternatywa?, in: Bozena Popowska
(Hrsg.), Instrumenty i formy dziatania administracji gospodarczej, 2009, insb. S. 112-115
m.w.N., davon insb. Ziemowit Cieslika, Umowa administracyjna w paristwie prawa, 2004.

63 Das Institut des Verwaltungsvertrags wird als eine besondere Form des Verwaltungshan-
delns angesehen, s. hierzu: Gesetzentwurf Uber Allgemeine Vorschriften des Verwaltungs-
rechts v. 19.03.2008; Sejm RP VI Kadencja — Druck 3942; abrufbar unter: http://orka.sejm.
gov.pl/Druki6ka.nsf/WWW-wszystkie/3942?0OpenDocument <04.10.2017>.
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EU-Richtlinien sind, die im Jahre 2014 erlassen wurden.* Es ist auch
hervorzuheben, dass die beiden genannten Gesetze (die Novelle des
Gesetzes iiber das Recht des offentlichen Vergabewesens sowie das
Gesetz tiber den Konzessionsvertrag) getrennt die Vertriage bestimmen
(»offentliche Auftrige” und ,Konzessionsvertrag tiber die Bauarbeiten
oder Dienstleistungen®), die durch einen 6ffentlichen Rechtstrager mit
dem Unternehmer abgeschlossen werden sowie getrennt die Verfahren
tiber den Vertragsabschluss und den Rechtsschutz bestimmen. Diese
Gesetze behandeln jedoch nicht die Charakteristika der OPP und ent-
halten auch keine Legaldefinitionen. Sie prasentieren zudem weder ein
normatives Muster des OPP-Vertrags®, noch regeln sie ganzheitlich
die Rolle der staatlichen Organe gegeniiber OPP. Ausnahmen sind die
Kontrollzustandigkeiten des Prasidenten des Vergabeamts, die auch die
Verfahrensweise bei der Auswahl des privaten Partners im Rahmen der
OPP umfassen, sowie die Entscheidungszustindigkeiten der Nationalen
Berufungskammer.

Es fehlt demnach ein Gesetz, das die begrifflichen Grundlagen fiir
OPP enthilt und das Verhiltnis des Staates zu diesem Rechtsinstitut
kldrt, darunter die Aufgaben der fiir OPP zustindigen Organe. Solch
ein Gesetz miisste mit den Vorschriften des Gesetzes {iber das Recht der
offentlichen Auftrage sowie des Gesetzes iiber den Konzessionsvertrag,
die auch fiir OPP Anwendung finden, abgestimmt sein.®® Wie bereits
hervorgehoben, gentigt das geltende Gesetz diesen Anforderungen
nicht.

Der vorgelegte Entwurf des Gesetzes iiber die OPPY ist bemiiht, die
bisherigen Defizite zu bereinigen. Die Begriindung des Entwurfs hebt
hervor, dass er unter anderem die Verbesserung des rechtlichen Umfel-
des der OPP zum Ziel habe, zu der die Anpassung der Vorschriften des

64 Der Erlass der Konzessionsrichtlinie kann als Bestatigung dafir angesehen werden, dass
im Bereich des EU-Rechts klassische” 6ffentliche Auftrdge getrennt von Konzessionsver-
trdgen betrachtet werden.

65 Esist hinzuzuflgen, dass das Recht der ¢ffentlichen Auftrage in einzelnen Bereichen den
Inhalt des Vertrags Uber den offentlichen Auftrag regelt, z.B. in Art. 142 Abs. 5 (in dieser
Vorschrift geht es um obligatorische inhaltliche Elemente von Vertréagen mit einer Ver-
tragslaufzeit von tiber 12 Monaten), was auch einen OPP-Vertrag auf Grund des Verweises
in Art. 4 des OPP-Gesetzes betrifft.

66 Ein alternativer Vorschlag ist der Erlass eines Gesetzes, das den sachlichen Inhalt der drei
hier beschriebenen Gesetze umfasst, d.h. die Fragen aus dem Bereich 6ffentlicher Auf-
trage und der Offentlich-Privaten Partnerschaft samt der Sonderregeln zum Konzessions-
vertrag. Diese Forderung hat Kocowski (Fn. 9), wie oben vorgebracht, wobei er betonte,
dass die Frage der Konzession in dem Recht des offentlichen Vergabewesens in seinem
urspriinglichen Wortlaut schon geregelt wurde, vgl. S. 97.

67 Vgl.Fn.19.
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OPP-Gesetzes an die Anderungen beitragen sollte, die im Gesetz iiber
das Recht des offentlichen Vergabewesens 2016 und im neuen Gesetz
iiber den Konzessionsvertrag eingefithrt wurden. Diese Anderungen
sollten - laut dem Gesetzgeber — zur grof3eren Flexibilitat des Vertrags-
abschlusses durch die o6ffentliche Hand beitragen. Das Bestreben der
Entwurfsersteller ist auch die Abschaffung bestimmter rechtlicher Ein-
schrankungen fiir die Unternehmer, die privates Kapital in OPP-Vor-
haben anlegen wollen; dazu soll die Einfithrung der Vorschriften bei-
tragen, die expressis verbis unter anderem eine Anpassung an weltweit
angenommene Standards fiir den OPP-Bereich vornehmen.

Esist hier nicht der Ort fiir eine umfassende Wiirdigung des umfang-
reichen Entwurfs. Stattdessen sind nur einige ausgewéhlte Aspekte naher
zu beleuchten, und zwar vornehmlich die, die sich dort erstmals norma-
tiv niedergeschlagen haben und - wie im Entwurf explizit hervorgeho-
ben - den Schutz des 6ffentlichen Interesses bezwecken. Dies betrifft vor
allem die Regelungen der Aufgaben des fiir OPP zustindigen Organs.
Zu erwihnen sind auflerdem einige Vorschriften des Entwurfs, die -
namentlich bei den liberalen Grundsitzen fiir die OPP - von der derzeit
geltenden Rechtsordnung abweichen. Solche Vorschriften stehen meist
im Kontext mit anderen, die auf die Berticksichtigung des offentlichen
Interesses pochen. Beispiele liefern die Regelungen hinsichtlich der Ver-
fahren iiber die Wahl eines privaten Partners und die Verwendung der
Form einer Gesellschaft. Da an diesem Entwurf noch gearbeitet wird,
kann sich der Wortlaut einiger Vorschriften vor der Vorlage im Sejm
allerdings noch dndern.® Deshalb und wegen des in diesem Beitrag nur
begrenzt zur Verfiigung stehenden Raums beschrinken sich die hier
angestellten Uberlegungen auf prinzipielle Aspekte.

VII.  Ausgewdhlte Regelungen zum Schutz des offentlichen
Interesses im Entwurf zu der OPP-Novelle

1. Aufgaben des zustandigen Organs in Partnerschaftssachen

Das OPP-Gesetz enthilt — wie erwahnt - eine Vorschrift, die die Aufga-
ben des zustdndigen Ministers fiir die regionale Entwicklung bestimmt
(Art. 3). Im Vergleich zu dieser Regelung sieht der Entwurf der Novelle
eine breite Regelung der Aufgaben und Zustindigkeiten des fiir OPP

68 Vgl.Fn.19.
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zustandigen Organs vor, die sich in einem zusétzlichen Kapitel 4a fin-
den. Das Organ ist der fiir Angelegenheiten der regionalen Entwicklun-
gen zustindige Minister (zur Zeit der Minister fir die Entwicklung und
die Finanzen). Nach der Entwurfsbegriindung zielt die neue Regelung
darauf ab, einer mit starken Befugnissen ausgestatteten Einheit in der
offentlichen Verwaltung wesentliche Funktionen in dem Bereich OPP
anzuvertrauen, so wie es in mehreren EU-Mitgliedstaaten der Fall ist. Da
diesem Organ entsprechende Werkzeuge zur Verfiigung gestellt werden,
soll es dazu dienen, den Inlandsmarkt der OPP effektiv zu beeinflussen.
Solch ein Konzept, das dem zustidndigen Minister fiir die regionale Ent-
wicklung die Zustindigkeiten im Rahmen der OPP anvertraut, wird in
den Vorschriften der EU-Verordnung Nr. 1303/2013 vom 17. Dezember
2013 begriindet. Diese bestimmen die allgemeinen Vorschriften iiber
Fonds der EU fiir 2014-2020.” In dem Entwurf sind Musteraufgaben
des zustindigen Organs angegeben. Das sind unter anderem die Ver-
breitung von und Werbung fiir best-practice-Empfehlungen im Bereich
OPP, die Vorbereitung und Verbreitung von Mustervertrigen fiir OPP,
die Richtlinien und andere Dokumente, die bei der Planung und der
Ausfithrung der OPP verwendet werden, das Pflegen einer Datenbank
iber OPP” sowie die Analyse und Bewertung der Funktionsfihigkeit
von OPP, darunter der jeweiligen Lage und der finanziellen Perspekti-
ven beim Einsatz des privaten Sektors.

Mit der zuletzt genannten Aufgabe verbindet sich die in dem Entwurf
enthaltene neue Regelung zu Auskunftspflichten des an einer OPP betei-
ligten 6ffentlichen Rechtstrigers gegeniiber dem zustindigen (Uber-
wachungs-)Organ. Dabei geht es vor allem um den Vergleich und die
Bewertung von Vertrigen iiber Vertrags-OPP, iiber Projektgesellschaften
und mit etwaigen Tochtergesellschaften des privaten Partners.”

Eine weitere Neuregelung, die zur polnischen Rechtsordnung vor-
geschlagen wurde, ist ein sogenannter negativer OPP-Test, d.h. ein

69 Amtsblatt der EU v. 10.12.2013, Nr. L 347, S. 320. Zu erwahnen ist, dass nach geltender
Rechtslage die Investitionen, die tber mehrere Jahre in Programmen eingeplant sind
und die in den Vorschriften Uber &ffentliche Finanzen angegebenen werden, einer Ent-
scheidung des fiir die Sachen der regionalen Entwicklung zustandigen Ministers unterlie-
gen, vgl. Art. 19 des Gesetzes Uber die Regeln des Betreibens von der regionalen Politik v.
06.12.2006, (d.h. GBI. 2006, Pos. 383 in der zuletzt gednderten Fassung), die Entwicklungs-
programme mit einem Wert von Uber 300 Mio. Ztoty werden dem Ministerrat zur Bearbei-
tung vorgelegt.

70 Diese Datenbank wird durch den fiur die regionale Entwicklung zustdndigen Minister
anhand der von den &ffentlichen Rechtstrdgern eingeholten Informationen erstellt.

71 Der Umfang der Informationen tber den Vertrag ist grof§ und umfasst u.a. die Auswahl-
verfahren des jeweiligen privaten Partners, den Wert der Investitionen und den Wert der
Dienstleistung sowie den Wert des Vertrags.
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Zustimmungsvorbehalt zur Ausfithrung von Vorhaben, wenn der Wert
der Zuschiisse aus dem Budget des Staates grofier oder gleich dem Wert
von 300 Millionen Zloty ist, mit Ausnahme der Projekte, die aus der
EU finanziert werden (vorgeschlagener Art. 16¢c Abs. 2).”> Hinzuzufii-
gen ist, dass in dem Entwurf nicht nur die Investitionen im Rahmen der
OPP angesprochen werden, sondern auch die anderweitig ausgefiihr-
ten Investitionen. In dem letzteren Fall hat der negative OPP-Test zum
Ziel, die Richtigkeit der Ausfithrung des Vorhabens auflerhalb der OPP-
Form zu bewerten. Der Gesetzentwurf bestimmt eingehend das Verfah-
ren der Zustimmung zur Ausfithrung des Vorhabens durch den Minis-
ter in einer anderen Form als OPP; das ordnungsgemif3 durchlaufene
Zustimmungsverfahren ist Voraussetzung fiir eine erfolgreiche Ent-
scheidung. Die Erteilung einer Zustimmung setzt den Nachweis voraus,
dass die Ausfithrung des Vorhabens auf die in dem Antrag bestimmte
Weise ,.fiir das offentliche Interesse am giinstigsten ist, insbesondere,
dass sie eine hohe Qualitdt der Aufgabenausfithrung durch den 6ffent-
lichen Rechtstriager und sparsame Verwendung der Ressourcen sichert®
(Art. 16d Abs. 1a nach dem Gesetzentwurf).”

Nach dem Entwurf wird die Zustimmung und Verweigerung der
Zustimmung kein Verwaltungsbescheid und auch keine Zusicherung
der Finanzierung aus dem Staatsbudget sein. Der Entwurf sieht viel-
mehr einen Rechtsbehelf gegen die Entscheidung des Ministers vor,
falls die Erteilung der Zustimmung verweigert wird. In diesem Fall
kann man sich mit dem gleichen Antrag an den Ministerrat wenden.”
Die Zustimmung des Ministerrates ersetzt dann die Zustimmung des
Ministers.

Wenn die Zustimmung nicht erforderlich ist, kann sich der 6ffentli-
che Rechtstriger an den zustindigen Minister mit dem Antrag wenden,
ein nicht verbindliches Gutachten zu der geplanten OPP zu erlassen. In
der Begriindung des Entwurfs wird darauf hingewiesen, dass der Erlass
eines unverbindlichen Gutachtens auch die Kosten der Geschiftstitig-
keit durch die potenziellen privaten Partner senken sollte.”

72 Zu erinnern ist auch daran (Fn. 19), dass vor der Ubergabe des Entwurfs an den Sejm
Anderungen vorgenommen werden kénnen, darunter auch solche, die den negativen
Test betreffen.

73 In der Begrindung des Entwurfs wurde erklart, dass — wenn der Minister zustimmt — das
Projekt als OPP ausgefiihrt werden sollte (S. 26).

74 Der offentliche Rechtstrdger stellt den Antrag Uber den zustandigen Minister. Der Minis-
ter kann dem Antrag stattgeben, die Verweigerung rtickgangig machen und eine Zustim-
mung erteilen (Selbstkontrolle). Ansonsten hat der Ministerrat zu entscheiden.

75 Zurzeit ergibt sich aus dem Verhaltnis aller abgeschlossenen OPP-Vertrage zu allen ver-
offentlichten Bekanntmachungen, dass lediglich jedes vierte Verfahren mit einem
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2. Anderungen im Verfahren zur Auswahl
des privaten Partners

Eine der wichtigsten Anderungen in dem Entwurf zum OPP-Gesetz
betriftt die Verpflichtung des 6ffentlichen Rechtstragers, vor der Ein-
leitung des Auswahlverfahrens die Rentabilitat der Vorhabenverwirkli-
chung im Vergleich mit einer anderweitigen Realisierung (insbesondere
ausschliefllich aus offentlichen Mitteln) zu bewerten (Art. 2a).”® Dieser
Vorschlag zeugt zweifelsohne von dem Bemiihen, das 6ffentliche Inter-
esse hinsichtlich des Einsatzes offentlicher Mittel verstirkt zur Geltung
zu bringen. Ein vergleichbares Bemiihen um die Verstidrkung des Schut-
zes Offentlicher Interessen lasst sich auch den Vorschldgen des Entwurfs
zur Novelle des OPP-Vertrags entnehmen, die sich auf die Verfahrens-
fragen beziehen.

In der Gesamtbetrachtung ist hervorzuheben, dass der OPP-Geset-
zesentwurf nicht die Regel dndert, wonach die Auswahl eines privaten
Partners nach den Vorschriften eines der beiden Hauptgesetze (Gesetz
tiber das Recht des offentlichen Vergabewesens und Gesetz tiber den
Konzessionsvertrag) zu erfolgen hat. Das Novum ist, dass es zur Regel
werden soll, die in dem Gesetz iiber das Recht des dffentlichen Verga-
bewesens vorgeschriebenen Verfahrensweisen anzuwenden. Der 6ffent-
liche Rechtstrager kann sich jedoch in den bestimmten Fillen fiir das
Verfahren entscheiden, das in dem Gesetz tiber den Konzessionsvertrag
vorgeschrieben ist.”” Die Anderung hat zum Ziel, das Risiko zu elimi-
nieren, ein nicht ordnungsméfliges Verfahren iiber die Auswahl des pri-
vaten Partners zu wihlen. Der Entwurf behilt auch die im OPP-Gesetz
angenommene Regel (in Anlehnung an das ,giinstigste Angebot® -
Art. 6) bei, indem die Wahl eines Angebots je nach Hohe der Vergiitung
des privaten Partners ausgeschlossen wird. Die Anderung gegeniiber
der aktuellen Rechtslage stellt dagegen auf die Bewertungskriterien fiir
die Angebote ab; der Entwurf weist auf einen Katalog der Musterbewer-
tungskriterien fiir die Angebote hin, die jedoch - abweichend von der

Vertragsabschluss endet. Private Partner, wenn sie eine Entscheidung fur die Beteiligung
an einer OPP treffen, werden besser vorbereitete Projekte wéhlen, d.h. solche, die den
Anschein erwecken, mit einem Vertragsabschluss beendet werden zu kénnen. Ein positi-
ves Gutachten des zustandigen Ministers wird gerade auf diese Investitionen hinweisen.

76 In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass die einschldgige Losung des OPP-Gesetzes
von 2005 einer der Griinde fir die fehlende praktische Anwendung der OPP-Form gewe-
sen sei, vgl. Fn. 8.

77 Art.4 Abs. 1 und Abs. 2 des Gesetzes nach dem Entwurf sowie der ergdnzte Abs. 2a.
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derzeitigen Gesetzeslage — nicht obligatorisch sind.”® Diese Anderung
sollte zu einer grofleren Flexibilitat bei der Auswahl der privaten Partner
beitragen, was fiir den Schutz des 6ffentlichen Interesses vorteilhaft ist.

3. Verwendung der gesellschaftlichen Organisationsformen

Eine ganze Reihe der im Entwurf der Novellen zum OPP-Gesetz enthal-
tenen Regelungen, die sich auf die Verwendung gesellschaftsrechtlicher
Organisationsformen beziehen, sind fiir 6ffentliche Rechtstrager von
Vorteil. Die Liberalisierung der Zusammenarbeit wird jedoch durch die
Regelungen begleitet, die dem 6ffentlichen Interesse dienen. So ist (nach
der Wahl des giinstigsten Angebots) beispielsweise eine neue Option die
Zulassung von Vertrdgen mit einer Tochtergesellschaft des ausgewahl-
ten privaten Partners — d.h. die Bildung einer Zweckgesellschaft, die in
dieser Form in der internationalen Praxis bei der Durchfiihrung von
OPP verbreitet ist. Mit dieser Organisationsform verbindet die geplante
Novelle Vorschriften, die dem privaten Partner die Haftung fiir Schaden
auferlegt, die darauf zuriickzufiihren sind, dass der Tochtergesellschaft
die Mittel fiir die Aufgabendurchfithrung nicht zur Verfiigung gestellt
werden - auch dies dient nach dem Entwurf ausdriicklich dem Schutz
des offentlichen Interesses.

Eine andere, fiir die privaten Rechtstriger vorteilhafte Regelung
ist die Anderung der Vorschriften, die fiir zu streng gehalten werden
und die Ausfithrung des OPP-Vertrags durch die von &ffentlichen und
privaten Akteuren gemeinsam gegriindete Gesellschaft regeln (Art. 14
des OPP-Gesetzes). Die vorgesehene Novelle sieht unter anderem eine
Moglichkeit vor, den privaten Partner zu der schon bestehenden Gesell-
schaft des 6ffentlichen Rechtstrigers zuzulassen. Die Folge der in dem
Entwurf geplanten Regelungen hinsichtlich der Vertragsdurchfithrung
(Ausfiihrung der Partnerschaft) in Form einer Gesellschaft ist die Ein-
fithrung von Vorschriften zum OPP-Gesetz, die die Position des pri-
vaten Partners in der Gesellschaft verstirken sollten. Dem dient unter
anderem die Erweiterung des Katalogs der Situationen, in denen die fiir
die Gesellschaft verbindlichen Entscheidungen der Zustimmung aller
Gesellschafter bzw. Aktioniare bediirfen.

78 Im Sinne des Art. 6 Abs. 2 des OPP-Gesetzes sind obligatorische Bewertungskriterien fiir
die Angebote wie folgt: Aufteilung der Aufgaben und Risiken, die mit dem Vorhaben zwi-
schen dem offentlichen Rechtstrager und dem jeweiligen privaten Partner verbunden
sind, sowie Fristen und Héhe der vorgesehenen Zahlungen.
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VIIIl. Schlussbemerkungen

Das weit verstandene System der 6ffentlichen Auftrige, das auch OPP
umfasst, wird in Polen durch drei Gesetze geregelt: das OPP-Gesetz, das
Gesetz iiber den Konzessionsvertrag und das Gesetz iiber das Recht des
offentlichen Vergabewesens, wobei die zwei zuletzt genannten Gesetze
die EU-Richtlinien von 2014 tber die 6ffentlichen Auftrige und den
Konzessionsvertrag implementieren. Die beiden Gesetze bestimmen
lediglich einige Fragen, die fiir das Institut der OPP kennzeichnend sind,
denn Hauptgegenstand der Regelungen sind das Verfahren iiber den
Vertragsabschluss (fiir einen offentlichen Auftrag bzw. einen Konzes-
sionsvertrag) sowie mit den jeweiligen Vertragstypen verbundene Vor-
gaben. Bei der Schliisselfrage fiir die Zusammenarbeit im Rahmen der
OPP, die in der EU durch soft low bestimmt wird, hat sich der polnische
Gesetzgeber dafiir entschieden, diese in einem abgetrennten, besonde-
ren Gesetz zu regeln. Derzeit ist dies das Gesetz vom 19. Dezember 2008.
Wie es sich aus den obigen Erorterungen ergibt, stellt es weder eine voll-
stindige Regelung im Bereich der OPP noch eine fiir die Bediirfnisse
der Praxis angemessene Losung dar. Zudem ist es nicht mit den zurzeit
geltenden Regelungen des Gesetzes tiber das Recht des Vergabewesens
und des Gesetzes tiber den Konzessionsvertrag harmonisiert. Daher ist
die Uberarbeitung des OPP-Gesetzes vollig begriindet.

Grundsitzlich ist den im Entwurf zur Novellierung des OPP-Geset-
zes vorgeschlagenen Regelungen zuzustimmen, und zwar auch denjeni-
gen, die den grundlegenden Anderungsbedarf beim Einsatz von OPP
unterstreichen. Dabei handelt es sich unter anderem um die Definition
des glinstigsten Angebots sowie um die Kriterien fiir die Bewertung der
Angebote, die getrennt im Gesetz tiber das Recht des offentlichen Ver-
gabewesens und im Gesetz tiber den Konzessionsvertrag geregelt sind.”

Im zusammenfassenden Riickblick ist zunachst festzuhalten, dass in
der Rechtslehre die Vorschriften des ersten OPP-Gesetzes von 2005 mit
den aktuell geltenden Vorschriften von 2008 in dem hier interessieren-
den Bereich schon seit geraumer Zeit miteinander verglichen werden.*
Die Meinungen iiber die Anderung der OPP-Regelung in dem Gesetz
von 2008 im Vergleich zu dem Gesetz von 2005 sind dhnlich. Sie wei-

79 Das Gesetz Uber das Recht des &ffentlichen Vergabewesens regelt die Bewertungskrite-
rien der Angebote umfassend (Art. 91ff), das Gesetz Uber den Konzessionsvertrag regelt
diese Frage dagegen nicht eingehend (Art. 37).

80 Auch die Regelungen zum Konzessionsvertrag von 2009 wurden nach den Voraussetzun-
gen der Konzessionsvertrag-Richtlinie bewertet, die sich in den neuen Regelungen zum
Konzessionsvertrag von 2016 widerspiegeln; vgl. Panasiuk (Fn. 53), S. 60-62.
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sen auf eine ausdriickliche Liberalisierung der Zusammenarbeitsregel
bei OPP im geltenden Gesetzesrecht (OPP-Gesetz 2008) hin, die auf
eine sowohl bei den offentlichen als auch bei den privaten Akteuren
fehlende Akzeptanz von OPP unter den Rahmenbedingungen der frii-
heren Rechtsordnung (OPP-Gesetz 2005) zuriickgeht.! Denn die Libe-
ralisierung der Regeln iiber die Zusammenarbeit im Rahmen von OPP
in dem Gesetz von 2008 hatte zum Ziel, die 6ffentlichen und privaten
Rechtstrager zu aktivieren und die Unternehmer dazu zu bewegen, sich
an gemeinsamen Projekten zu beteiligen, bei denen es um die Erledi-
gung Offentlicher, im Interesse der Allgemeinheit liegender Aufgaben
geht.®? Demnach verfolgte die Liberalisierung der OPP-Vorschriften aus
damaliger Sicht mit der Optimierung der Erfiillung von Verwaltungs-
aufgaben ein 6ffentliches Interesse und schob dafiir den mit dem Gesetz
von 2005 intendierten Schutz der 6ffentlichen Mittel teilweise beiseite.

Die Analyse der beiden Gesetze zeigt, dass die normativen Regulie-
rungen eine unterschiedliche Dichte haben und vielfiltige Regelungs-
techniken sowohl des privaten als auch des 6ffentlichen Rechts einsetzen.
Dabei hat der polnische Gesetzgeber vergleichbare sachlich-rechtliche
Fragen bei der Zulassung und Ausgestaltung von OPP in dem Gesetz von
2005 und in dem Gesetz von 2008 auf verschiedene Art und Weise gere-
gelt. Die Abweichungen betreffen beispielsweise den Inhalt des Vertrags
(mit strengeren Vorgaben 2005 und weniger strengen Direktiven 2008)
und die Verpflichtung zur Bekanntmachung (2005 in gréflerem Umfang,
2008 in engerem Umfang). Konzeptionell folgten die Rechtsanderungen
von 2008 einer Tendenz des Riickzugs der offentlichen Akteure aus der
beherrschenden Stellung gegeniiber den Privaten und einer stirkeren
Berticksichtigung der privaten Interessen und Préferenzen.®* 2008 wollte
der Gesetzgeber die Stellung der an OPP beteiligten 6ffentlichen und pri-
vaten Rechtstréiger in ein Gleichgewicht bringen.

Der Vergleich des Designs der beiden Regelwerke zeigt auch, dass
der Einsatz bestimmter Regelungsmodelle in gewissem Umfang zeit-
abhingig ist. Eine wichtige Rolle spielen dabei die jeweilige Marktlage,
die Vorhaben und Méoglichkeiten der offentlichen Hand, das Poten-
zial des privaten Sektors sowie die rechtlichen und 6konomischen

81 Kania (Fn. 7),S. 19 und Borkowski (Fn. 9), S. 456-459. Auch die Anderungen der Regelung
des Konzessionsvertrags, die sich nach Bestimmungen der Richtlinie Uber die Konzession
von 2014 richten, wurden ahnlich erklart.

82 Borkowski schreibt von ,einer Sorge hinsichtlich der ¢ffentlichen Aufgabenerfillung, die
die ¢ffentlichen Bedurfnisse befriedigt”; diese Sorge sei,ein Kernpunkt des Schutzes des
offentlichen Interesses”, siehe Borkowski (Fn. 9), S. 457.

83 Borkowski (Fn. 9), S. 457; vgl. auch Wilczyrska (Fn.9), S. 26-31.
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Rahmenbedingungen fiir die unternehmerische Betitigung. In die-
sen Szenarien sind die 6ffentlichen Interessen an einer arbeitsteiligen
Kooperation von offentlicher Hand und Privaten immer wieder neu
zu bestimmen und mit den Anliegen der privaten Akteure immer wie-
der neu auszutarieren. Der rationale Gesetzgeber kann daraus wichtige
Impulse erhalten und Anregungen fiir die Ausgestaltung der normati-
ven Rahmenordnung fiir OPP beziehen.

In dem aktuellen Entwurf zur Novellierung des OPP-Gesetzes zeich-
netsich im Vergleich mit dem OPP-Gesetz von 2008 teilweise eine erneute
Trendwende ab. Offenbar halten die in einer gewissen Deregulierungseu-
phorie vollzogenen Liberalisierungen einer erneuten Uberpriifung unter
den heutigen Gegebenheiten nicht mehr durchgéngig Stand. Dies erklért
die mit dem Novellierungsentwurf angestrebte normative Verstirkung
offentlich-rechtlicher Aspekte in den Kooperationsarenen der OPP -
so etwa durch die Verpflichtung der Verwaltungstréger, bereits vor der
Ausschreibung die Rentabilitit einer in Aussicht genommenen OPP zu
bewerten, und durch die Verstiarkung des Einflusses von Korperschaften
der éffentlichen Verwaltung auf den OPP-Markt mittels der Erweiterung
der Aufgaben und Zustindigkeiten ,des in Partnerschaftssachen zustin-
digen Organs“ Die darin zum Ausdruck kommende ,Riickkehr des
Offentlichen” folgt einem auch in anderen Lindern zu beobachtenden
Trend der (Re-)Publizisierung. Allerdings weist ein Teil der geplanten
neuen Regelungen in die entgegengesetzte Richtung und soll auch fiir die
Privaten vorteilhaft sein — so namentlich die erweiterten Optionen zur
Kooperation in gesellschaftsrechtlichen Formen. Ob diese auf die Absi-
cherung privater Interessen zielenden Regelungen ausreichen, um private
Investoren unter den verdnderten offentlich-rechtlichen Rahmenbedin-
gungen zu einer intensiveren Zusammenarbeit mit der 6ffentlichen Hand
in OPP zu bewegen, bleibt abzuwarten. Schon jetzt ist freilich absehbar,
dass wegen der sich im Wirtschaftsleben seit jeher rasch dndernden tat-
sachlichen Gegebenheiten auch kiinftig normativer Anpassungsbedarf
entstehen wird. Daher bleibt der Gesetzgeber gefordert, eine jeweils zeit-
gerechte Rahmenordnung fiir die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben bereit-
zustellen, die neben anderen Handlungs- und Organisationsformen auch
OPP aufnimmt und im Allgemeininteresse eine effektive und effiziente
Erledigung offentlicher Aufgaben erméglicht.

Die Autorin Prof. dr. hab. Bozena Popowska ist Inhaberin der Katedra Pub-
licznego Prawa Gospodarczego (Lehrstuhl fiir Offentliches Wirtschaftsrecht)
an der Uniwersytet im. Adama Mickiewicza (Adam-Mickiewicz-Universitat)
Poznan.



	Aktuelle Entwicklungstendenzen im Recht der Öffentlich-Privaten Partnerschaften (Bożena Popowska)
	I. Einführung, Ziel und Gegenstände
	II. Rechtliche Grundlagen der Öffentlich-Privaten Partnerschaft: das ÖPP-Gesetz, das Gesetz über das Recht des öffentlichen Vergabewesens und das Gesetz über den Konzessionsvertrag
	III. Die Absicherung öffentlicher Interessen im ÖPP-Gesetz
	IV. Die Absicherung öffentlicher Interessen im Gesetz über das Recht des öffentlichen Vergabewesens
	V. Die Absicherung öffentlicher Interessen im Gesetz über den Konzessionsvertrag
	VI. Eine Zwischenbilanz: Zur Notwendigkeit einer Änderung der ÖPP-Regelungen
	VII. Ausgewählte Regelungen zum Schutz des öffentlichen Interesses im Entwurf zu der ÖPP-Novelle
	1. Aufgaben des zuständigen Organs in Partnerschaftssachen
	2. Änderungen im Verfahren zur Auswahl des privaten Partners
	3. Verwendung der gesellschaftlichen Organisationsformen

	VIII. Schlussbemerkungen




