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In den nachfolgenden Statements werden verschiedene Wechselwirkungen zwischen
dem Vergaberecht und anderen Rechtsgebieten thematisiert. Meine einleitende Stel-
lungnahme mdchte auf einige weitere, nachfolgend nicht behandelte Rechtsgebiete
hinweisen und den Versuch einer Systematisierung der Wechselwirkungen vornehmen.
Dies soll auch dazu dienen, Sie im Hinblick auf die nachfolgenden, konkreten Einzel-
rechtsgebieten gewidmeten Ausfiihrungen meiner Kollegen zu sensibilisieren. Dabei
mochte ich vier verschiedene Kategorien von Wechselwirkungen unterscheiden: Die
Wirkung anderer Rechtsgebiete als Vorfragen im Vergaberecht (1), die Wirkung des
Vergaberechts als Vorfrage in anderen Rechtsgebieten (2), die Nutzung des Vergabe-
rechts als dogmatischer Orientierungsrahmen durch autonome gesetzgeberische Ent-
scheidung in Bezug auf ein anderes Verteilungsregime (3) und schlieBlich die (angeb-
liche) Verdrangung eines anderen Verteilungsregimes gleichsam gegen dessen Willen
zugunsten einer ausdehnenden Anwendung des Vergaberechts (4).

1. Andere Rechtsgebiete als Vorfrage im Vergaberecht

Fast schon als klassisch zu bezeichnende Beispiele der Relevanz eines bestimmten an-
deren Rechtsgebiets als Vorfrage im Vergaberecht bilden das EU-Beihilferecht (nament-
lich beim Umgang mit sog. ungewéhnlich niedrigen Angeboten (z.B. gemaB § 60 Abs. 4
VgV) sowie das Kartellrecht, dass u.a. beim Umgang mit Auftraggeberkooperationen,
Bietergemeinschaften oder auch bei der Annahme eines sog. fakultativen Ausschluss-
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grundes nach § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB' eine Rolle spielen kann; dem wird in allen Erschei-
nungsformen nachfolgend besondere Aufmerksamkeit geschenkt.

Mit dem Urheberrecht, dem Patentrecht und insbesondere auch dem kommunalen
Wirtschaftsrecht gibt es aber andere Rechtsgebiete, denen teilweise durch Gerichtsent-
scheidungen vergleichbare Wirkungen zuerkannt werden, obwohl es dort an einer ex-
pliziten sog. Anknlpfungsnorm fehlt.2 So hat das OLG Dusseldorf in einer Entscheidung
vom 28. Juni 2017 dem Verbot der Architektenbindung, das dem durchaus versteckt
platzierten Art. 10 § 3 Mietrechtsverbesserungsgesetz zu entnehmen ist, die Bedeutung
einer Vorfrage im Vergaberecht zuerkannt, und zwar iber eine doppelte, jeweils nicht
explizit aus dem Gesetz ableitbare Ankniipfung: Das Verbot wirke Uber den in § 242
BGB niedergelegten Grundsatz von Treu und Glauben, welcher seinerseits zu den in § 97
Abs. 6 GWB angesprochenen Vergabevorschriften gehore, auf die sich Bieter in einem
Nachprifungsverfahren berufen kénnen.> Die Vergabekammer Thiringen wiederum
hat in einem Beschluss vom 9.11.20174 dem Gesellschaftsrecht eine Vorfragenwirkung
im Hinblick auf die vergaberechtliche Beurteilung einer Bietergemeinschaft zuerkannt.®

In diesen und anderen Fallen, in denen anderen Rechtsgebieten eine Vorfragenwirkung
im Vergaberecht zuerkannt wird, ohne dass sich hierfiir eine explizite Ankniipfungs-
norm im Vergaberecht nachweisen lasst, werden den zustandigen Vergabestellen und
im weiteren Verlauf den Vergabekammern bzw. den Oberlandesgerichten erhebliche
zusatzliche Lasten aufgebirdet. Denn zu Ende gedacht, kann es dann nicht nur um
etwaige VerstoBe gegen nationale Bestimmungen des Urheberrechts, Patentrechts
oder des kommunalen Wirtschaftsrechts® gehen, vielmehr missten auch Hinweisen auf
angebliche VerstoBe eines konkurrierenden Bieters gegen das Urheber-, Patent- oder
kommunale Wirtschaftsrecht eines anderen (dessen) Mitgliedstaats nachgegangen
werden. Mag selbst dies noch fiir kompetent besetzte Senate von Oberlandesgerich-
ten leistbar sein, so handelt es sich im Hinblick auf die durch das Vergaberecht primar
adressierten Vergabestellen bei den &ffentlichen Auftraggebern in Bund, Landern und
(namentlich kleinen und mittleren) Kommunen durchaus um eine Zumutung; hier ist
man fast versucht dafiir zu appellieren, dass diese ,Schuster” so weit als moglich bei
thren Leisten bleiben dirfen sollten — im Interesse einer effektiven und erfolgreichen
Bewaltigung der Vergabeverfahren.

' Dazu zuletzt OLG Dusseldorf, B. v. 17.1.2018, VII-Verg 39/17, NZBau 2018, 237.

2 Nachweise der entsprechenden Entscheidungen und nahere Erlduterung dieses Zusammenhangs bei Burgi, Vergabe-
recht, 2. Aufl. 2018, § 2 Rdnr. 16 f.; § 6 Rdnr. 21

3 OLG Dusseldorf, B. v. 28.6.2017, VII-Verg 2/17, VergabeR 2017, S. 730 m. Anm. Stolz.
4 Az.250-4003-8222/2017, veris, S. 25.

> Dazu bereits monografisch die Dissertationsschrift von Lux, Bietergemeinschaften im Schnittfeld von Gesellschafts-
und Vergaberecht, 2009.

6 Dazu zuletzt (zutreffend) kritisch Gurlit, VergabeR 2017, S. 221.

62



Martin Burgi

2. \Vergaberecht als Vorfrage in anderen Rechtsgebieten

Anders als soeben beschleichen den Vergaberechtler hier nicht Skepsis, sondern Stolz,
Gestaltungsfreude und (jedenfalls soweit er anwaltlich tatig ist) unternehmerische Tat-
kraft, locken doch neue Felder, Mandantenstrukturen und Sachzustandigkeiten. Recht-
lich problematisch ist die Wirkung des Vergaberechts als Vorfrage in anderen Rechtsge-
bieten nicht, soweit in diesen eindeutig an jenes Gebiet angekniipft wird. Dies ist etwa
der Fall bei der Beurteilung des Vorliegens einer Beihilfe im Falle der finanziellen Unter-
stitzung und der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse (DAWI)” und im Zuwendungsrecht, sofern in einem Zuwendungsbescheid als
Nebenbestimmung gemaB § 36 VwVfG die Anwendbarkeit des Vergaberechts zur ,Auf-
lage” gemacht wird bzw. (deutlich schwacher ausgepragt) unter bestimmten Vorausset-
zungen im Gebuhren- und Beitragsrecht.?

3. Vergaberecht als dogmatischer Orientierungsrahmen

Ebenfalls unproblematisch ist es, wenn der fiir ein anderes Verteilungsregime zustandi-
ge Gesetzgeber in autonomer Entscheidung, offenbar getragen von der Uberzeugung,
dass das Vergaberecht ein auch insoweit addquates Verfahrens- und Kriterienregime
darstelle, an dieses anknUipft. Dies ist in neuerer Zeit im Hinblick auf so unterschiedliche
Verteilungsregimes wie die Vergabe von Sondernutzungen zugunsten des Carsharing
(vgl. § 5 Carsharinggesetz),’ die Vergabe von sog. Sammelleistungen (restentleerte Ver-
packungen) gemaB § 23 Verpackungsgesetz, bei der Ausschreibung finanzieller For-
dererleistungen zugunsten von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren
Energien (nach dem EEG) sowie im Hinblick auf die Ubertragung der sog. Grundzustéan-
digkeit des Messstellenbetriebs in intelligenten Energienetzen geschehen.

4. Durch ausdehnende Auslegung des Konzessionsbegriffs bewirkte
Verdrangung eines wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Verteilungsregimes

Wie in den nachfolgenden Statements von Elke Gurlit und Ferdinand Wollenschléger im
Einzelnen entfaltet, wird teilweise behauptet, dass die Verteilung von Nutzungsrechten
auf offentlichen Markten und Festen, die entweder nach §§ 69, 70 GewO als sog. fest-
gesetzte Markte oder nach den jeweiligen Bestimmungen der Gemeindeordnungen als
,Offentliche Einrichtungen” strukturiert sind, den Regelungen der §§ 148 ff. GWB lber
die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen unterfallen wirden." Im Hinblick auf die

7 Im Anschluss an das Urteil des EuGH in der Rechtssache AltmarkTrans vom 24.7.2013, Rs. C-280/00.
8 Vgl. zu diesen Zusammenhéngen Burgi, Vergaberecht, § 22 Rdnr. 10 ff.

° Dazu bereits Burgi, NVwZ 2017, S. 257 ff.

' Vgl. dazu Schroder, NZBau 2017, S. 532.

" Nachweise zu dieser und zur Gegenansicht bei Burgi, Vergaberecht, § 24 Rdnr. 5.
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Vergabe von Konzessionen im Gliicksspielrecht hat jingst das OVG NRW entschieden,
dass es sich hierbei um wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Erlaubnistatbestande ohne
Beschaffungscharakter handle, wahrend das OLG Hamburg zum gegenteiligen Ergeb-
nis gelangt ist.”> Weitere VorstoBe dirften im Hinblick auf andere Verteilungsregimes,
die seit Jahrzehnten mit den Mechanismen des Wirtschaftsverwaltungsrechts und auf
der Rechtsschutzebene durch die Verwaltungsgerichte bewaltigt worden sind, zuneh-
men.

Dem gegeniber ist m.E. wiederum Skepsis angebracht. Der Konzessionsbegriff von
GWB und KonzVgV ist auBerordentlich unbestimmt und setzt das seinerseits nicht
explizit kodifizierte Vorliegen eines Beschaffungstatbestands voraus. Bedenkt man,
dass die Schaffung einer Richtlinie Uber die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen
(2014/23/EV), die den §§ 148 ff. GWB zugrunde liegt, in erster Linie durch die Uberle-
gung motiviert war, dass die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen bis dahin in
Deutschland gar nicht reglementiert gewesen ist und hierdurch VerstoBe gegen das
EU-Primarrecht indiziert worden sind,’ muss es befremden, wenn nun die Anwendung
dieser Vorschriften im Hinblick auf Tatbestande proklamiert wird, die seit Jahrzehnten
(soweit ersichtlich) weder von europdischen noch von deutschen Gerichten als primar-
rechtswidrig qualifiziert worden sind und in denen namentlich Verteilungsgerechtigkeit
und Rechtsschutz durch zahllose Entscheidungen v.a. von Verwaltungsgerichten ge-
wahrleistet worden sind. Angesichts einer solchen Ausgangslage der Anwendung des
GWB-Vergaberechts das Wort zu reden bedeutet, dass jene anderen, eingespielten Me-
chanismen verdrangt werden und durch das GWB-Vergaberecht (in welchem Umfang?)
ersetzt werden — obgleich dieses lediglich oberhalb eines Schwellenwerts von tber 5
Millionen Euro (vgl. § 106 Abs. 1 Nr. 4 GWB i.V.m. Art. 8 RL 2014/23/EU) anwendbar ist.
Die Parole des dahinter offenbar steckenden Verstandnisses eines ,Alles Beschaffung
oder was?” erscheint jedenfalls nicht funktionsadaquat.

Diese wenigen Bemerkungen sollten gentigen, um das Interesse an einer Podiumsdis-
kussion Uber die Wechselwirkungen zwischen dem Vergaberecht und anderen Rechts-
gebieten zu wecken.

2 BeckRS 2017, 112407.

8 VergabeR 2018, 35 m. Anm. v. Donat/Plauth.

™ Vgl. dazu an dieser Stelle wiederum nur Burgi, Vergaberecht, § 24 Rdnr. 12 f.
s Vgl Erw. 1.
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Vergaberecht und europdisches Beihilferecht

Prof. Dr. Oliver Dorr

Universitat Osnabrick

Wie jedes wettbewerbsrelevante Verhalten der Mitgliedstaaten unterliegt auch die
staatliche Auftragsvergabe den Regeln der Beihilfenkontrolle nach dem européischen
Unionsrecht. Hierbei handelt es sich bekanntlich um das staatengerichtete Vertragsre-
gime zum Wettbewerbsschutz im EU-Binnenmarkt, dessen Durchfiihrung im Wesentli-
chen in den Handen der Europaischen Kommission liegt. Dieser erwachst aufgrund des
ausgreifenden Anwendungsbereichs der Beihilfenaufsicht eine erhebliche Interventi-
onsmacht in Bezug auf das 6ffentliche Handeln und Wirtschaften in den EU-Mitglied-
staaten.

Das Beihilfenregime der Art. 107-109 AEUV verbietet Subventionen der Mitgliedstaaten
nicht absolut, sondern unterwirft sie schlicht der Praventiv- und der Repressivaufsicht
durch die Kommission. Der Beihilfetatbestand, der diese Aufsicht eroffnet, ist weit ge-
fasst und verbietet samtliche ,staatlichen oder aus staatlichen Mitteln gewahrten Bei-
hilfen gleich welcher Art, die durch die Beglinstigung bestimmter Unternehmen oder
Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen oder zu verfdlschen drohen” (Art. 107
Abs. 1T AEUV). Ausnahmen ergeben sich aus Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV sowie aus ver-
schiedenen sekundarrechtlichen Freistellungen.

Die materiell-rechtliche Verkniipfung dieser EU-Beihilfenaufsicht mit dem Vergaberecht
ist wenigstens eine dreifache: Erstens kann eine Auftragsvergabe eine Beihilfe darstel-
len und als solche auf dem Kontrollradar der Europaischen Kommission auftauchen.
Zweitens kann umgekehrt ein ordentliches Vergabeverfahren das Vorliegen einer Bei-
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hilfe ausschlieBen, und zwar vor allem im Zusammenhang mit sog. 6ffentlichen Dienst-
leistungen. Drittens schlieBlich stellt sich die Frage, wie beihilfebeglinstigte Bieter im
Vergabeverfahren zu behandeln sind und welche Rolle hierbei die europaischen Regeln
spielen.

Ein 6ffentlicher Auftrag kann dann der Beihilfekontrolle unterfallen, wenn er im Einzelfall
den Beihilfebegriff des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillt. Wesentliches Tatbestandsmerkmal
der Beihilfe ist im vorliegenden Zusammenhang die ,Beglinstigung”, die grundsatzlich
jede Gewahrung eines wirtschaftlichen Vorteils erfasst, d.h. nicht nur finanzielle Zu-
wendungen und Naturalleistungen, sondern auch jede MaBnahme, die auf irgendeine
Weise die Lasten verringert, welche ein Unternehmen normalerweise zu tragen hatte.
Erbringt das Unternehmen selbst eine Leistung flr die 6ffentliche Hand, so kommt es
darauf an, ob die Gegenleistung, die es daflr erhalt, den relevanten Marktbedingungen
entspricht oder nicht; der bekannte market investor test wird hier, da es um die Nach-
frage der offentlichen Hand geht, zum public purchaser test. Dementsprechend kann
die Auftragsvergabe eine beihilferelevante Begiinstigung darstellen, wenn sie nach an-
deren als rein wettbewerblichen Gesichtspunkten erfolgt oder den privaten Auftrag-
nehmer ohne wirtschaftlich nachvollziehbaren Grund in besonderer Weise begiinstigt.
Das kann etwa der Fall sein, wenn die 6ffentliche Hand weit jenseits ihres tatsachlichen
Bedarfs einkauft, wenn die von ihr zu zahlende Vergltung oberhalb des wettbewerb-
lichen Preises liegt oder die Auswahl des erfolgreichen Bieters unter Verfolgung sog
Sekundarzwecke erfolgt. Die Tatsache, dass hier u.U. die vergaberechtlichen Regeln
eingehalten wurden, andert zunachst nichts am marktwirtschaftlichen Kontrollblick der
Beihilfenaufsicht. Auch die vergaberechtliche Freistellung einer Transaktion der 6ffent-
lichen Hand (z.B. durch die Inhouse-Ausnahme gem. § 108 GWB) schlie5t wegen der
Trennung beider Rechtsregime die Mdglichkeit nicht aus, dass das EU-Beihilfenregime
und die entsprechende Kontrollbefugnis der Kommission Anwendung finden.

Eine ,Beglinstigung” und damit der Beihilfetatbestand ist nach stdndiger Rechtspre-
chung des EuGH aber ausgeschlossen, wenn staatliche Zahlungen lediglich die Mehr-
aufwendungen ausgleichen, die mit der Erbringung gemeinwirtschaftlicher Leistungen
(Daseinsvorsorge) durch ein Unternehmen verbunden sind.

In seiner bekannten Entscheidung Altmark Trans (2003) konkretisierte der Gerichtshof
die Kriterien dieser sog. ,Tatbestandslésung” — vier Voraussetzungen mussen erfillt
sein, damit der beihilferelevante Vorteil des geférderten Unternehmens entféllt: Die im
vorliegenden Zusammenhang wesentliche dieser Voraussetzungen ist, dass der Um-
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fang des staatlichen Kostenausgleichs nach Wettbewerbsgrundsatzen ermittelt worden
sein muss. Dazu hat entweder die Auswahl des Leistungserbringers im Rahmen eines
formlichen Vergabeverfahrens zu erfolgen, oder aber die Hohe der erforderlichen Aus-
gleichszahlung ist ,auf der Grundlage einer Analyse der Kosten zu bestimmen, die ein
durchschnittliches, gut gefiihrtes Unternehmen ... bei der Erfiillung dieser Verpflich-
tungen héatte”. Mit dieser Voraussetzung soll eine Uberkompensation des Leistungs-
erbringers ausgeschlossen werden, wozu das EU-Recht alternativ eine qualifizierte
Kostenanalyse oder eine 6ffentliche Ausschreibung verlangt. Es gilt offensichtlich die
Vermutung, dass durch die transparente und willkirfreie Einholung verschiedener Leis-
tungsangebote mit einer gewissen Treffsicherheit der marktangemessene Preis fir die
fragliche Leistung ermittelt werden kann. Ein ordnungsgemaB durchgefiihrtes Verga-
beverfahren erfillt also nicht nur die Anforderungen des (EU-)Vergaberechts, sondern
kann gleichzeitig den unionsrechtlichen Beihilfetatbestand ausschlieBen.

Immer noch nicht geklart ist, welche vergaberechtlichen Anforderungen im Einzelnen
erflllt sein missen, damit diese Wirkung eintritt. Als Faustregel dirfte es aber geni-
gen, wenn im Einzelfall wenigstens die grundlegenden Anforderungen in Bezug auf
Transparenz und Nichtdiskriminierung beachtet werden, die den EU-Vergaberichtlinien
zugrunde liegen und die fiir den nicht-harmonisierten Bereich die Rechtsprechung des
EuGH zum sog. Vergabeprimarrecht ausgeformt hat. Die Einhaltung dieser richterrecht-
lich geformten Grundanforderungen bei der Auswahl des Leistungserbringers indiziert
somit die Vereinbarkeit der Leistungsbeziehung mit dem EU-Beihilfenrecht.

Ebenfalls bislang nur ansatzweise geklart ist die Behandlung des beihilfebegiinstigten
Bieters im Vergabeverfahren, also die vergaberechtliche Perspektive auf Bieter, die Wett-
bewerbsvorteile aufgrund offentlicher Beihilfen in den Auswahlwettbewerb einbringen.
Vor allem stellt sich hier die Frage, ob das — erst kiirzlich im Gesetz verankerte — verga-
berechtliche Wettbewerbsprinzip (§ 97 Abs. 1 GWB) nicht eine Reaktion von Seiten des
Auftraggebers gebietet.

Trotz der bestehenden Wettbewerbsverzerrung sind aus Griinden der Kohérenz der
Rechtsordnung rechtméBige Beihilfen wohl hinzunehmen, d.h. vor allem solche, die
unter Einhaltung der Anforderungen aus Art. 107, 108 AEUV gewahrt wurden. Der EuGH
hat in einem solchen Vorgehen weder einen VerstoB gegen die EU-Richtlinien noch
eine vertragswidrige Diskriminierung erkennen kénnen. Dem entspricht im Ubrigen
auch die standige Rechtsprechung, dass staatliche Einrichtungen und 6ffentliche Unter-
nehmen als Bieter gleichberechtigt an Vergabeverfahren teilnehmen dirfen, obwohl sie
aufgrund ihrer Finanzierung aus Steuergeldern offensichtlich einen Wettbewerbsvorteil
gegeniber privaten Anbietern besitzen.
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Bei rechtswidrig — z.B. ohne die in Art. 108 Abs. 3 AEUV vorgeschriebene Notifizie-
rung — erlangten Beihilfen greift das Kohdrenzargument nicht, so dass das Gebot fairen
Wettbewerbs dafiir streitet, den zu Unrecht erlangten Wettbewerbsvorteil eines Bieters
zu dessen Lasten zu berticksichtigen, z.B. ihn vom Verfahren auszuschlieBen oder we-
nigstens seine Angebotspreise um die rechtswidrig erlangten Beihilfen zu bereinigen.
Bislang allerdings entschied die deutsche Rechtsprechung anders, und zwar vor allem
deshalb, weil es fiir eine solche Mafinahme an einer hinreichenden gesetzlichen Grund-
lage fehle.

Mittlerweile sieht die europaische lex lata die Berlicksichtigung rechtswidriger Beihilfen
ausdrticklich vor: Art. 69 Abs. 4 VRL und Art. 84 Abs. 4 SRL lassen die Ablehnung eines
Angebots zu, wenn der Angebotspreis eines Bieters als Folge einer rechtswidrigen Bei-
hilfe ,ungewdhnlich niedrig” ist. Den Bieter, der anzuhdren ist, trifft insoweit die Pflicht
zum Nachweis einer rechtmaBigen Beihilfegewdhrung. Die Beriicksichtigung der Beihil-
fe als Ausschlussgrund bezieht sich nach dem Wortlaut der Richtlinienbestimmungen
allerdings nur auf die materielle Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt gemaB Art. 107
AEUV, wahrend der Notifizierungsversto3 nach Art. 108 Abs. 3 AEUV nicht genannt ist.
Die nur formelle Illegalitdt der Beihilfe diirfte daher flr einen Angebotsausschluss nicht
genligen. Zudem verpflichten die EU-Richtlinien den Auftraggeber nicht zwingend zum
Ausschluss des beihilfebelasteten Angebots, sondern berechtigen ihn lediglich dazu,
letzteres allein aus diesem Grund abzulehnen.

Der Wettbewerbsgrundsatz in § 97 Abs. 1 GWB wiirde nun eigentlich auf der nationa-
len Umsetzungsebene nahelegen, dass im Falle materiell rechtswidriger Beihilfen der
Ausschluss regelmaBig zu erfolgen hat. Das deutsche Umsetzungsrecht selbst zeichnet
insoweit allerdings ein differenziertes Bild: § 60 Abs. 4 VgV und § 54 Abs. 4 SektVO
schreiben im Fall eines beihilfebedingt ,ungewd6hnlich niedrigen” Angebots, bei dem
die RechtmaBigkeit der Beihilfe nicht nachgewiesen ist, nunmehr eine zwingende Ab-
lehnung vor, wahrend § 33 VSVgV und § 16d EU Abs. 1 Nr. 3 VOB/A die Ablehnung nach
wie vor im Ermessen des Auftraggebers belassen. Im Unterschwellenbereich sieht § 44
Abs. 2 Nr. 5 UVgO immerhin eine Priifung der Gewahrung staatlicher Beihilfen an das
Unternehmen vor, das ein unangemessen niedriges Angebot gemacht hat.

V.

Als Fazit bleibt festzuhalten, dass das Verhaltnis von Vergabe- und EU-Beihilferecht seit
langem schon ein intrikates ist. Beide Rechtsregime dienen zwar dem Wettbewerbs-
schutz und unterwerfen zu diesem Zweck den staatlichen Eingriff in das Marktgesche-
hen beschrankenden Regeln. Die marktwirtschaftliche Logik ist allerdings im Verga-
berecht teilweise durch andere Ziele Gberlagert (z.B. den effizienten Einkauf oder das,

68



Oliver Dorr

was wir heute ,strategische Beschaffung” nennen), sodass sich die Zielrichtungen und
Funktionsweisen beider Regime nicht (mehr) vollstandig decken.

Soweit Beihilfe- und Vergaberegime im Einzelfall beide zur Anwendung kommen, ist
noch manche Frage ungeklart — was vor allem wegen der unterschiedlichen Kont-
rollzustandigkeit (hier das Kontrollmonopol der Europdischen Kommission, dort das
dezentrale Nachprifungsverfahren oberhalb der Schwellenbereiche) heikel ist. Mate-
riell-rechtlich scheint bislang nur festzustehen, dass ein ordnungsgemaBes Vergabe-
verfahren regelmaBig das Vorliegen einer Beihilfe ausschlieft — und damit auch der
ausgreifenden Kontrollzustandigkeit der Kommission Grenzen setzen kann. Demge-
genlber besteht ein erhebliches beihilferechtliches Risiko, wenn ein solches Verfahren
nicht durchgefiihrt wird, selbst wenn dies vergaberechtlich zuldssig sein sollte. Nicht
zuletzt unterhalb der Schwellenwerte, wo eine gerichtliche Uberpriifung bislang selten
droht, muss dies fir staatliche Auftraggeber ein zusatzlicher Impuls sein, auf Transpa-
renz, Gleichbehandlung und Wettbewerblichkeit zu achten.
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Vergaberecht und das Recht der 6ffentlich-
rechtlichen Vertrage nach §§ 54 ff. VwVfG

Prof. Dr. Elke Gurlit
Johannes Gutenberg-Universitat, Mainz

I. Einleitung

In Deutschland herrschte bis in das 21. Jahrhundert die Auffassung vor, bei der Vergabe
offentlicher Auftrage komme mit der Zuschlagserteilung uno actu quasi naturgemaf
ein privatrechtlicher Beschaffungsvertrag zustande. Es bedurfte einer Klarstellung des
EuGH im Jahr 2001, um zu verdeutlichen, dass das Vergaberecht nicht eine naturwiichsi-
ge Verbindung mit dem Privatrecht eingegangen ist, vielmehr ein vergaberechtspflich-
tiger Vorgang auch im Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages liegen kann,
wenn dieser die Merkmale eines &ffentlichen Auftrags erfilllt:' Die Rechtsnatur eines
Vertrags ist nicht maBgeblich fir die Anwendbarkeit des Vergaberechts.

Mit dieser Feststellung hat der Gerichtshof allerdings nicht nur ein Problem gekléart,
sondern eine Fille neuer Rechtsfragen aufgeworfen, die sich jedenfalls in der deut-
schen Rechtsordnung stellen. Denn das deutsche Recht lebt von der kategorialen Un-
terscheidung von 6ffentlichem Recht und privatem Recht, die auch das Vertragsrecht
der o6ffentlichen Hand kennzeichnet: Firr 6ffentlich-rechtliche Vertréage gilt mit den
§§ 54 ff. VWV{G ein besonderes materiellrechtliches Regime, zudem sind vorbehaltlich
einer abdrangenden Zuweisung die Verwaltungsgerichte zur Streitentscheidung beru-
fen (§ 40 VwWGO), die nach den Vorgaben des Verwaltungsprozessrechts entscheiden.

T EuGH, Urt. v. 12.7.2001 — C-399/98, Slg. 2001, I-5409 Rn. 73 — Teatro alla Bicocca.
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Im Folgenden sollen zunachst die vertraglichen Gestaltungen skizziert werden, in de-
nen die 6ffentlich-rechtliche Natur des Auftrags in Frage steht (Il.). Sofern 6ffentliche
Auftrage sowohl dem offentlich-rechtlichen Vertragsrecht als auch dem GWB-Verga-
berecht unterfallen, ist das Verhaltnis der jeweiligen verfahrens- und materiellrechtli-
chen Regime zu klaren (lll.). Hingegen stehen allein die Problemldsungskapazitaten des
offentlichen Rechts zur Verfligung, wenn die Vergabe von o6ffentlich-rechtlichen Auf-
trdgen dem GWB-Vergaberechtsregime entzogen ist. Insbesondere durch die Bereich-
sausnahme fiir die Vergabe von Rettungsdienstleistungen (§ 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB) ist
der verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz in den Blickpunkt des Interesses gertickt (1V.).

Il. Offentliche Auftrige als 6ffentlich-rechtliche Vertrige

1. Abschichtung: Fiskalische Hilfsgeschafte

Die Annahme des grundsatzlich privatrechtlichen Charakters eines 6ffentlichen Auf-
trags kommt insbesondere in dessen auf Forsthoff zurlickgehende Bezeichnung als
fiskalisches Hilfsgeschaft zum Ausdruck.? Als ein solches Geschéaft gelten Beschaffungs-
vorgange, die den marktformigen Kauf von Gltern oder Dienstleistungen zum Gegen-
stand haben, die flr die Erfiillung der ,eigentlichen” Verwaltungsaufgaben benétigt
werden. Mit diesen Geschaften nimmt der Auftraggeber unbestritten am Privatrechts-
verkehr teil 2

Diese Einordnung gilt nicht allein im Anwendungsbereich des GWB-Vergaberechts.
Auch auBerhalb des Anwendungsbereichs der §§ 97, 106 GWB werden bedarfsdecken-
de Auftrage stets einstufig ohne Vorschaltung einer 6ffentlich-rechtlichen Vergabeent-
scheidung vergeben, wie das BVerwG nach instanzgerichtlichen Disputen klarzustellen
gezwungen war.* Die instrumentelle Funktion bedarfsdeckender Vertrdge wird auch
nicht in Frage gestellt, wenn die Vergabe nicht allein im Dienste der sparsamen Ver-
wendung haushaltsrechtlicher Mittel steht, sondern im Wege der ,Bepackung” mit wei-
teren oOffentlichen Zwecken aufgeladen wird. Die weiteren Zwecke bestimmen nicht
die Rechtsnatur des Auftrags. Deshalb werden bedarfsdeckende Auftrage, fir deren
Vergabe als Zuschlagskriterium oder als Ausfiihrungsbedingung die Verfolgung sozi-
aler oder umweltbezogener Ziele maBgeblich ist (8§ 127 Abs. 3, 128 Abs. 2 GWB), als

2 Forsthoff, Der Staat als Auftraggeber, 1963, S. 18 ff.

® So schon BVerwG, Urt. v. 25.9.1958 — V C 111/56, BVerwGE 5, 235; BVerwG, Urt. v. 6.6.1958 — VII C 227/57, BVerwGE 7,
89, 90; BVerwG, Urt. v. 8.3.1962 — VIII C 160/60, BVerwGE 14, 65, 72; BVerwG, B. v. 2.5.2007 - 6 B 10/07, BVerwGE 129, 9,
11 ff; GmSOGB, Urt. v. 10.4.1986 — GmS-OGB 1/85, BGHZ 97, 312, 316; BGH, Urt. v. 12.11.1991 - KZR 22/90, BGHZ 116,
339, 344 f.

4 BVerwG, B. v. 2.5.2007 — 6 B 10/07, BVerwGE 129, 9, 18 f.; Ruthig, NZBau 2005, 497, 499 f.; zuvor anders OVG Rh-Pf,
B.v.25.5.2005 -7 B 10356/05.0VG, NZBau 2005, 411; OVG NRW, B. v. 4.5.2006 — 15 E 453/06, NVwZ 2006, 1083; Piinder,
VerwArch 95 (2004) 38, 57 f.; wohl auch Dérr, in: Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl. 2017, Einl.
Rn. 129.
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privatrechtliche Vertrdge vergeben. Auch ist der Vergabe kein 6ffentlich-rechtlicher Akt
Uber das ,Ob" des Vorliegens eines Privilegierungstatbestands vorgeschaltet.’

2. Offentlich-rechtliche Auftrige

Gehdren damit die bedarfsdeckenden 6ffentlichen Auftrdge regelmafig dem Privat-
recht an, so gilt anderes fur Auftrage, welche die unmittelbare Erfillung einer 6ffentli-
chen Aufgabe zum Gegenstand haben.

a) Stadtebauliche Vertrage

Mit der Ahlhorn-Rechtsprechung des OLG Diisseldorf® gerieten erstmals stadtebauliche
Vertrage in den Fokus des Vergaberechts. Allerdings zeigt sich, dass stadtebauliche
Vertrdge nur unter engen Voraussetzungen tberhaupt vergaberechtspflichtig sind und
sich zudem die Frage einer komplexitatserhdhenden Einbeziehung 6ffentlich-rechtli-
cher MaBstabe nicht durchgéngig stellt:

Streitgegenstand der Ahlhorn-Rechtsprechung waren vor allem Grundstiicksgeschdifte
der offentlichen Hand, in denen eine Gemeinde die Erbringung von Planungs- und/
oder Bauleistungen aus stadtebaulichen Griinden mit der Ubertragung von Eigentum
bzw. einem Nutzungsrecht, ggf. neben einem Geldbetrag, ,bezahlt”. Mit der Korrek-
tur der Ahlhorn-Judikatur durch den EuGH” und der darauf aufbauenden Regelung in
§ 103 Abs. 3 Satz 2 GWB wurde klargestellt, dass ein Bauauftrag nur vorliegt, wenn die
Bauleistung der offentlichen Hand unmittelbar wirtschaftlich zugutekommt und diese
zudem einen mafBgeblichen Einfluss auf Art und Planung der Bauleistung hat. Indessen
ist bei den Grundstiicksgeschaften der 6ffentlichen Hand schon fraglich, inwieweit die
mit den Investoren geschlossenen Vertrdge dem offentlichen Recht zurechnen. Zwar ist
der Abschluss von grundstiicksbezogenen Investorenvertrdgen haufig durch das Inaus-
sichtstellen einer investorgerechten offentlich-rechtlichen Bauleitplanung nach §§ 1 ff.
BauGB motiviert. Gleichwohl hat die Rechtsprechung Grundstiickskaufvertrage mit of-
fentlich-rechtlicher Zwecksetzung nicht als hinkende Austauschvertrage des offentli-
chen Rechts, sondern wegen des zugrundeliegenden Kaufgeschafts als privatrechtliche

> BVerwG, Urt. v. 8.3.1962 — VIII C 160/60, BVerwGE 14, 65, 70; Ruthig, NZBau 2005, 497, 499 f.; a.A. BVerwG, Urt. v.
6.6.1958 - VIl C 227/57, BVerwGE 7, 89, 91; BVerwG, Urt. v. 26.11.1969 — V C 98/67, BVerwGE 34, 213, 215; VG Koblenz, B.
v. 31.1.2005 - 6 L 2617/04.KO, NZBau 2005, 412; PrieB/Holzl, NZBau 2005, 367, 370 f.

6 LG Dusseldorf, B. v. 13.6.2007 — VII-Verg 2/07, NZBau 2007, 530 — Fliegerhorst Ahlhorn; s. aus der tiberwiegend krit.
Literatur nur Vetter/Bergmann, NVwZ 2008, 133; Spannowsky, UPR 2008, 281; Kiihling, JZ 2008, 1117; Pietzcker, NZBau
2008, 293; Ziekow, DVBI. 2008, 137

7 EuGH, Urt. v. 25.3.2010 - C 451/08, NJW 2010, 2189 Rn. 41 — Helmut Mdller/BIMA; dazu ndher dazu Grothmann/Tscha-
pe, ZfBR 2011, 442; Otting, NJW 2010, 2167; Greim, ZfBR 2011, 126.
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Vertrage qualifiziert.? Offentliche Auftrage i.S.v. § 103 Abs. 3 Satz 2 GWB werden des-
halb zumeist dem Privatrecht angehoren.

Anders verhalt es sich mit den sog. Folgekostenvertrdgen, die auBerhalb oder neben
Grunderwerbsvertragen geschlossen werden (§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB). Die Leis-
tungsbereitschaft des Investors steht dabei unter dem Vorbehalt der kommunalen
Verabschiedung einer investorgerechten Bauleitplanung. Wegen dieser Zwecksetzung
werden die Folgekostenvertrage als hinkende Austauschvertrdage ganz einhellig dem
offentlichen Recht zugeordnet.® Allerdings haben diese Vertrage, die allein eine beding-
te Zahlungspflicht des Investors begriinden, keinen Beschaffungscharakter und sind
infolgedessen nicht vergaberechtspflichtig.

ErschlieBungsvertrdge der Gemeinde mit einem ErschlieBungsunternehmen (§ 11 Abs.
1 Satz 2 Nr. 1 BauGB) sind wegen der Ubernahme der kommunalen ErschlieBungsauf-
gabe durch einen Dritten 6ffentlich-rechtlicher Natur.'® lhre Vergaberechtspflichtigkeit
kdnnte hingegen am konstitutiven Merkmal der Entgeltlichkeit des Auftrags scheitern:
Ist der ErschlieBungsunternehmer zugleich Grundstlickseigentiimer, so refinanziert er
seinen Aufwand mit dem Grundstlcksverkauf, anderenfalls durch privatrechtliche Ver-
einbarungen mit den Grundstiickseigentiimern.” Soweit sich allerdings die Gemeinde
fur den Fall des Scheiterns von Vereinbarungen des ErschlieBungsunternehmens mit
den sog. Fremdanliegern zur Ubernahme der Kosten fiir den beitragsféhigen Erschlie-
Bungsaufwand verpflichtet (modifizierter ErschlieBungsvertrag), liegt auch eine die Ver-
gaberechtspflicht begriindende Entgeltlichkeit vor.™

b) Vertrage iiber Rettungsdienstleistungen

Neben stadtebaulichen Vertrdgen sind in jlingerer Zeit vor allem Auftrage Uber die
Wahrnehmung von Rettungsdienstleistungen in das Visier der Verwaltungsgerichte ge-
raten. Die Vergabe von Rettungsdienstleistungen ist maBgeblich durch die unterschied-
lichen landesrechtlichen™ Ausgestaltungen des Rettungsdienstes gepragt. Soweit die
offentlichen Aufgabentrager mit den Anbietern Vertrage Uber die Durchflihrung von

& BVerwG, Urt.v. 11.2.1993 -4 C 18/91, BVerwGE 92, 56, 58 f.; BGH, Urt. v. 29.11.2002 — V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 97: kein
ausreichender Sachzusammenhang mit Bauleitplanung bei Grundstiicksgeschaften mit Einheimischensicherungsklau-
sel im Vorfeld der Planung.

° BVerwG, Urt. v. 6.7.1973 — IV C 22/72, BVerwGE 42, 331, 333; BVerwG, Urt. v. 16.5.2000 — 4 C 4/99, BVerwGE 111, 162,
164 f.; BVerwG, Urt. v. 29.1.2009 - 4 C 15/07, BVerwGE 133, 85; Gurlit, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht,
15. Aufl. 2016, § 30 Rn. 4.

0 BVerwG, Urt. v. 1.12.2010 — 9 C 8/09, BVerwGE 138, 244 Rn. 24
" Zur Vergaberechtsfreiheit Pietzcker, NZBau 2008, 293, 299; Burgi, NVwZ 2008, 929, 934 f.

2 Zur Zulassigkeit dieses ErschlieBungsmodells und zur Vergaberechtspflichtigkeit BVerwG, Urt. v. 30.1.2013 -9 C 11/11,
BVerwGE 145, 354 Rn. 12 ff,, 21; s.a. Késter/Héafner, NVwZ 2007, 410, 414.

® Die Gesetzgebungskompetenz der Lander folgt aus der Zustandigkeit fir die Gefahrenabwehr, BayVerfGH, Urt. v.
24.5.2012 - Vf 1-VII-10 NVwZ-RR 2012, 665, 667 mwN.
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Rettungsdiensten gegen eine Vergltung schlieBen (Submissionsmodell),™* lage bei
Uberschreiten der Schwellenwerte ein vergaberechtspflichtiger Dienstleistungsauftrag
Uber nichtprioritdre Dienstleistungen vor."™ Wird hingegen der Anbieter von Rettungs-
diensten nicht durch den Auftraggeber vergiitet, sondern auf eine Bezahlung seiner
Leistungen durch die Patienten bzw. die Krankenkassen verwiesen (Konzessionsmo-
dell),’® lag unter Geltung der RL 2004/18/EG regelmaBig eine vom Vergaberechtsregi-
me nicht erfasste Dienstleistungskonzession vor.” Mit der Einbeziehung von Dienst-
leistungskonzessionen in das Vergaberecht durch die RL 2014/23/EU waren auch nach
dem Konzessionsmodell vorgenommene Beauftragungen von gemeinniitzigen Orga-
nisationen vergaberechtspflichtig geworden.

Mit der Bereichsausnahme gemaB § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB ist die Vergabe von Ret-
tungs-dienstleistungen unter den dort genannten Voraussetzungen vom GWB-Verga-
berecht freigestellt. Da sowohl Konzessionen als auch Dienstleistungsauftrdge regel-
maBig als 6ffentlich-rechtliche Vertrage ausgestaltet werden, landen Streitigkeiten um
den Abschluss derartiger Vertrage nach § 40 VwGO nunmehr vor den Verwaltungsge-
richten.

lll. Die Anwendung von §§ 54 ff. VwVfG im GWB-Vergaberecht

1. Vorrang des vergaberechtlichen Regimes

§§ 97 ff. GWB verlangen ungeschmalerte Geltung, wenn ein 6ffentlich-rechtlicher Ver-
waltungsvertrag im Anwendungsbereich des GWB-Vergaberechts liegt. Deshalb dir-
fen insbesondere die Rechtsfolgen einer vergaberechtwidrigen Auftragsvergabe nicht
durch den Ruckgriff auf Normen des allgemeinen 6ffentlich-rechtlichen Vertragsrechts
konterkariert werden. Die Anordnung schwebender (Un-)Wirksamkeit von de facto oder
unter Versto3 gegen die Wartepflicht vergebenen Auftragen ist folglich lex specialis zu

™ Zum Beispiel § 13 Abs. 1 RettG NRW,; § 5 Abs. 2 RDG Sch-H; § 7 Satz 3 HbgRDG; § 7 Abs. 5 RDG M-V; § 31 Séchs-BRKG.

BGH, Urt. v. 1.12.2008 — X ZB 31/08, NZBau 2009, 201 Rn. 15 ff,; OLG Naumburg, B. v. 22.2.2011 - 2 Verg 10/11, NZBau
2012, 258, 260 ff.; OLG Schleswig, B. v. 28.8.2015 — 1 Verg 1/15, NZBau 2015, 718; s.a. EuGH, Urt. v. 11.12.2014 - C-113/13,
NZBau 2015, 377 Rn. 40 ff. — Spezzino zu gemischten Vertréagen.

6 Zum Beispiel Art. 13 BayRDG; § 5 Abs. 2 HRDG; § 5 Abs. 1 RDG BIn.

EuGH, Urt. v. 10.3.2011 - C-274/09, NZBau 2011, 239 Rn. 23 ff. - Rettungsdienst Stadler; s.a. BayVerfGH, Urt. v. 24.5.2012
- Vf 1-VII-10, NVWZ-RR 2012, 665, 667.

® Zu § 13 RettG NRW (Dienstleistungsauftrag) VG Disseldorf, B. v. 15.9.2016 — 7 L 2411/16, NZBau 2017, 59, 60; zu § 5
Abs. 2 RDG Sch-H (Dienstleistungsauftrag) VG Schleswig, Urt. v. 14.11.2017 — 3 A 14/17, BeckRS 2017, 137998 Rn. 56 f,; zu
Art. 13 BayRDG (Konzession) VG Ansbach, B. v. 8.12.2017 — AN 14 E 17.2475, BeckRS 2017, 137782 Rn. 51; § 5 Abs. 2 HRDG
sieht in seinem Konzessionsmodell einen vorgeschalteten Verwaltungsakt vor, der durch &ffentlich-rechtlichen Vertrag
ausgestaltet wird, dazu VG Kassel, Urt. v. 6.10.2017 — 5 K 939/13.KS, BeckRS 2017, 130384; die 6ffentlich-rechtliche Natur
wird Uberwiegend normativ angeordnet, s. § 7 Satz 3 HbgRDG; § 7 Abs. 5 RDG M-V; § 5 Abs. 2 RDG RP; § 5 Abs. 2 RDG
Sch-H; § 31 Abs. 1 SéchsBRKG.

@

]

e}

Zu dieser Konstruktion Dreher/Hoffmann, in: Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl. 2017, § 135
Rn. 5 f, 13 ff.; zuvor dies., NZBau 2010, 201 zu § 101b GWB a.F.
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einer Vertragsnichtigkeit des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages nach § 59 VwVfG.%° Auch
lassen sich die besonderen Anforderungen des § 135 GWB nicht im Rahmen des Zu-
stimmungsvorbehalts zugunsten Dritter gemaB § 58 Abs. 1 VwWV{G umsetzen.

Der Vorrang des vergaberechtlichen Regimes setzt sich in den Rechtsschutzstrukturen
fort. In §§8 155, 156 Abs. 2 und § 171 Abs. 3 GWB liegt im Fall des Rechtsstreits um einen
offentlich-rechtlichen Auftrag eine abdrangende Zuweisung i.S.v. § 40 Abs. 1 VwGO,
die einen ein-heitlichen Standard der Rechtsdurchsetzung fir alle 6ffentlichen Auftrage
gewahrleisten soll.

2. Ergdnzende Anwendung von §§ 54 ff. VwVfG

Andererseits kann das Vergaberecht auf arrondierende Regelungen des 6ffentlichen
Rechts angewiesen sein, soweit es die Rechtsfolgen von VergaberechtsverstoBen nicht
selbst regelt. Ein Verstol3 gegen das Zuschlagsverbot im laufenden Nachprifungsver-
fahren (§ 169 Abs. 1 GWB) oder im gerichtlichen Beschwerdeverfahren (§ 173 Abs. 3
GWB) bedarf ungeachtet der grundsatzlichen Wirksamkeit von vergaberechtswidrig
erteilten Auftragen (§ 168 Abs. 2 Satz 1 GWB) sowohl bei privatrechtlichen als auch
bei 6ffentlich-rechtlichen Auftragen der Sanktionierung durch die Vertragsnichtigkeit.
Die Qualifikation von § 169 Abs. 1 und § 173 Abs. 3 GWB als Verbotsgesetze i.S.v. § 134
BGB?' wird bei 6ffentlich-rechtlichen Auftragen durch eine entsprechende Anwendung
von § 134 BGB im Rahmen von § 59 Abs. 1 VwWVfG herbeigefiihrt.?? Das kollusive Zu-
sammenwirken von Auftraggeber und Auftragnehmer mit dem Ziel der Umgehung des
Vergaberechts, das bei privatrechtlichen Auftragen durch die Nichtigkeitsfolge nach
§ 138 BGB sanktioniert wird,?® kann bei 6ffentlich-rechtlichen Auftragen durch den ge-
genlber § 59 Abs. 1 VWVG i.V.m. § 138 BGB spezielleren § 59 Abs. 2 Nr. 2 VwV{G ge-
ahndet werden.®

2

S

Gurlit, in: Ehlers/Plnder, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 32 Rn. 29; so auch schon Burgi, NZBau 2002,
57,61zu § 13 Satz 6 VgV a.F.

BGH, Urt. v. 19.12.2004 — X ZB 44/03, BGHZ 158, 43; OLG Dusseldorf, B. v. 23.12.2015 - VI Verg 34/15, BeckRS 2016,
02949; OLG Frankfurt, B. v. 20.2.2003 — 11 Verg 1/02, NZBau 2004, 173; s.a. Antweiler, in: Burgi/Dreher, Beck'scher Ver-
gaberechtskommentar, § 168 Rn. 53, § 169 Rn. 26.

2

2

[N

Gurlit, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 32 Rn. 29; allgemein zur entsprechenden Anwendung von
§ 134 BGB auf offentlich-rechtliche Vertrage Rn. 22.

Dazu OLG Dusseldorf, Beschl. v. 3.12.2003 - Verg 37/03, NZBau 2004, 113, 116; ausf. Dreher/Hoffmann, in: Burgi/Dreher,
Beck'scher Vergaberechtskommentar, § 135 Rn. 87.

2

b

2

1N

Gurlit, in: Ehlers/Plinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 32 Rn. 29, denkbar ware auch die Annahme einer Nichtigkeit
nach § 59 Abs. 2 Nr. 1iV.m. § 44 Abs. 2 Nr. 6 VwWVfG.
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3. Die Anwendung von §§ 54 ff. VwV{G auf auBervergaberechtliche
Rechtsfolgen

Das offentlich-rechtliche Vertragsrecht steht nicht im Dienste des Vergaberechts, wenn
die Unwirksamkeit eines 6ffentlichen Auftrags aus nicht-vergaberechtlichen Griinden in
Frage steht. Ebenso wie zivilrechtliche Unwirksamkeitsgriinde wie etwa ein Formmangel
i.S.v. § 125 BGB die Nichtigkeit eines privatrechtlichen Auftrags ausldsen kann,? lasst
sich diese Rechtsfolge auch im offentlichen Recht gemaf § 59 Abs. 1 VwV{G ziehen.?

Soweit eine de facto-Vergabe unter der weiteren Voraussetzung einer Vergabe Uber
den Marktpreis zugleich einen VerstoB3 gegen das beihilferechtliche Durchfiihrungs-
verbot gemal Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV darstellt, wird einhellig ein Verstol3 gegen
ein Verbotsgesetz i.S.v. § 134 BGB angenommen.?” Erst nach langen Disputen in Judi-
katur und Schrifttum setzte sich die Auffassung durch, dass jedenfalls bei einem allein
formellen VerstoB gegen Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV das Unionsrecht i.S.v. § 134 BGB
.ein anderes” als die Vertragsnichtigkeit, namlich nur die schwebende Unwirksamkeit
des (privatrechtlichen) Vertrags gebietet, und die Feststellung der Kommission (ber die
materielle Unionsrechtskonformitat der Beihilfe die Wirksamkeit des Vertrags ex nunc
bewirkt.?® Bei 6ffentlich-rechtlichen Auftragen lasst sich dieses Ergebnis auf einfach-ele-
gante Weise durch Rickgriff auf den behdérdlichen Zustimmungsvorbehalt nach § 58
Abs. 2 VWVSG erzielen:?® Auch die Europdische Kommission ist eine Stelle, die Aufgaben
der offentlichen Verwaltung wahrnimmt (8 1 Abs. 4 VwVfG), mithin eine Behorde im
Sinne des § 58 Abs. 2 VWVfG. Das Ziel, den in der verfriihten Auszahlung liegenden
Vorteil des Empfangers abzuschdpfen, kann erreicht werden, wenn mit dem Zeit-punkt
der positiven Entscheidung der Kommission die Vertragswirksamkeit ex nunc eintritt.

Insgesamt zeigt sich, dass GWB-Vergaberecht und 6ffentlich-rechtliches Vertragsrecht
harmonieren, sofern 6ffentlich-rechtliche Vertrage im Anwendungsbereich von §§ 97 ff.
GWB zugeschlagen werden. MaBgeblich hierfiir sind zum einen der sachliche Vorrang
des vergaberechts unter Einschluss seiner Rechtsschutzstrukturen, zum anderen die Of-
fenheit der §§ 54 ff VWV{G, die Anleihen im biirgerlichen Recht ermdglichen.

~
&

Antweiler, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, § 168 Rn. 55.

2¢

k3

Gurlit, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 32 Rn. 22.

2

]

Speziell fiir 6ffentliche Auftrage Dreher/Glockle, NZBau 2015, 529, 531; zuvor allgemein fiir Beihilfenvertrage BGH, Urt.
v. 4.4.2003 -V ZR 314/02, EuZW 2003, 444, 445; BGH, Urt. v. 20.1.2004 - X| ZR 53/03, EuZW 2004, 252, 253; Remmert,
EuR 2000, 469, 476 ff.; Schmidt-Rantsch, NJW 2005, 106, 108; Gellermann, DVBI 2003, 481, 485.

% So nunmehr auch BGH, Urt. v. 5.12.2012 - | ZR 92/11, BGHZ 196, 254 Rn. 35 ff; BGH, B. v. 13.9.2012 - lll ZB 3/12, WM
2012, 2024; die Konstruktion einer schwebenden Unwirksamkeit wurde vom Schrifttum schon lange préferiert, s. nur
Heidenhain, EuZW 2005, 135; EuZW 2008, 324; Putz, NJW 2004, 2199; Quardt/Nielandt, EuZW 2004, 201; Finck/Gurlit,
Jura 2011, 87, 93 f. Die Konstruktion ist ohne Weiteres mit den Vorgaben des Gerichtshofs vereinbar, dazu EuGH, Urt. v.
12.2.2008 - C-199/06, Slg. 2008, 1-409, Rn. 52 ff. - CELF I.

Dazu ausfihrlicher Finck/Gurlit, Jura 2011, 87, 93; Gurlit, in: Ehlers/Plinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 32 Rn. 2.

~
@
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IV. Die Anwendung von §§ 54 ff. VwVfG auBerhalb des GWB-Vergaberechts

Das offentlich-rechtliche Vertragsregime bildet neben dem Haushaltsrecht den alleini-
gen MaBstab fir 6ffentlich-rechtliche Auftrége, die auBerhalb des Anwendungsbereichs
des GWB-Vergaberechts erteilt werden. Zu den bekannten Rechtsschutzproblemen im
Unterschwellenbereich (1.) gesellen sich in jlingerer Zeit vor allem verwaltungsgericht-
liche Streitigkeiten um die offentlich-rechtliche Vergabe von Rettungsdienstleistungen,
die der Bereichsausnahme nach & 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB unterfallen (2.).

1. Unterschwellenbereich

Nach der dualen Rechtsschutzstruktur bleibt der ibergangene Bieter einer Vergabe im
Unterschwellenbereich mangels einer Vorabinformationspflicht und eines mit Suspensi-
veffekt versehenen Nachprifungsverfahrens grundsatzlich auf Schadensersatzansprii-
che wegen eines rechtswidrig erteilten Zuschlags verwiesen.® Dies gilt auch fiir den Zu-
schlag offentlich-rechtlicher Vertrage. Sekundére Anspriiche aus offentlich-rechtlicher
c.i.c. liegen dabei nur dann in der Zustandigkeit der Verwaltungsgerichtsbarkeit, wenn
sie nicht im Zusammenhang mit einem Amtshaftungsanspruch stehen.?’

Die jiingere Judikatur hat zwar die Méglichkeit vorbeugender Unterlassungsanspriiche
anerkannt, die unional aus den allgemeinen Rechtsgrundsétzen des Aquivalenz- und
des Effizienzgebots abgeleitet werden kdnnen;* soweit diese mangels Anwendbarkeit
von §§ 155, 156 Abs. 2 und 171 Abs. 3 GWB zur Verhinderung der Zuschlagserteilung
auf einen offentlich-rechtlichen Auftrag vor den Verwaltungsgerichten geltend zu ma-
chen sind, ist allerdings der Ausnahmecharakter von vorbeugenden Rechtsschutz nach
§ 123 VWGO in Rechnung zu stellen. Aus Griinden der Gewaltenteilung ist der Klager
regelmaBig auf den nachtréglichen Rechtsschutz verwiesen, wenn nicht im Einzelfall
das Abwarten mit unzumutbaren, nicht riickgangig zu machenden Nachteilen verbun-
den ist.

3

s

Zu den Anspruchsgrundlagen Wollenschlager, in: FS Marx 2013, S. 877 ff,; Pinder, Jura 2016, 1358, 1372 f.

3

Anspriiche aus 6ffentlich-rechtlicher c.i.c. sollen bei einem Zusammenfallen mit Amtshaftungsanspriichen nach Auf-
fassung von BVerwG und BGH nicht i.S.v. § 40 Abs. 2 Satz 1 Alt. 3 VWGO auf einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag ,be-
ruhen”, s. BVerwG, B. v. 30.4.2002 — 4 B 72/01, DVBI. 2002, 1555; BGH, Urt. v. 3.10.1985 - Ill ZR 60/84, NJW 1986, 1109;
krit. dazu Gurlit, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 34 Rn. 4.

OLG Disseldorf, Urt. v. 13.1.2010 — 1-27 U 1/09, NZBau 2010, 328, 329: Grundsétze i.V.m. §§ 241 Abs. 2, 311 BGB; ebenso
OLG Brandenburg, B. v. 2.10.2008 — 12 U 91/08, VergabeR 2008, 294; KG, Urt. v. 22.1.2015 - 2 U 14/14 Kart, NZBau 2015,
323, 324: Grundsatze i.V.m. §8 1004 II, 823 Abs. 2 BGB.

BVerwG907 Rn. 19 f.; VG Ansbach, B. v. 8.12.2017 — AN 14 E 17.2475, BeckRS 2017, 137782 Rn. 55 ff,, Urt. v. 5.4.2016 —
1 C 3/15, BVerwGE 154, 328 Rn. 52; BVerwG, Urt. v. 23.6.2016 — 2 C 18/15, NVwWZ-RR 2016, 907 Rn. 19 f,; VG Ansbach,
B.v.8.12.2017 — AN 14 E 17.2475, BeckRS 2017, 137782 Rn. 55 ff.
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Indessen folgen sowohl aus Art. 3 Abs. 1 und Art. 19 Abs. 4 GG* als auch bei gren-
zliberschreitender Bedeutung aus den Grundfreiheiten® Ausschreibungs- und Informa-
tionsgebote der Vergabestellen. Soweit das Landesrecht flir den Unterschwellenbereich
durch auBenwirksame Normen in Parallele zu § 134 GWB eine Vorabinformations- und
Wartepflicht vorschreibt,* konnen diese Vorschriften als Verbotsgesetze i.S.v. § 134
BGB qualifiziert werden, die eine rechtswidrige Zuschlagerteilung verhindern sollen
und damit einen Primarrechtsschutz gewahrleisten.?” Ob dies auch ohne eine landes-
rechtliche Anknlpfungsnorm gilt, ist umstritten. Das OLG Dusseldorf hat in einer jin-
geren Entscheidung wegen der unionalen und verfassungsrechtlichen Fundierung einer
Vorabinformationspflicht grundsatzlich eine Nichtigkeit nach § 134 BGB wegen eines
VerstoBes gegen ein ungeschriebenes Gesetz bejaht.3® Dieselbe Rechtsfolge ware bei
offentlich-rechtlicher Vergabe tber § 59 Abs. 1 VWV{G als Rezeptionsnorm zu ziehen.

2. Vergabe von Rettungsdienstleistungen

Da Rettungsdienstleistungen sowohl im Konzessionsmodell als auch im Submissions-
modell regelmaBig 6ffentlich-rechtlich vergeben werden, sind mit der Geltung der Be-
reichsausnahme nach § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB die Verwaltungsgerichte zu Hauptakteu-
ren der Gewahr von ,Vergaberechtsschutz” geworden. Ungeachtet der noch offenen
Frage der Richtlinienkonformitat von § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB*’ ist bereits jetzt absehbar,
dass der Bieterrechtsschutz an gravierenden Defiziten leidet.

Sofern die Lander in ihren Rettungsdienstgesetzen nach wie vor ein Auswahlverfahren
auch unter Beteiligung von gewerblichen Bietern vorsehen, haben sie auf die Nutzung
der Bereichsausnahme verzichtet mit der Konsequenz, dass die Vergabe von Rettungs-
dienstleistungen bei Uberschreiten der Schwellenwerte dem GWB-Vergaberecht unter-
liegt.*® Soweit die Lander aber nunmehr unter Nutzung von § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB eine

w
®

Zur Ableitung aus Art. 3 Abs. 1 GG Burgi, NZBau 2005, 610, 615; Englisch, VerwArch 2007, 410, 422 f.; s.a. Wollenschla-
ger, in: Miiller-Wrede (Hrsg.), Kompendium des Vergaberechts, 2. Aufl. 2013, § 26 Rn. 57 ff.

Fir den Unterschwellenbereich EuGH, Urt. v. 14.6.2007 — C-6/05, NZBau 2007, 597 Rn. 33 — Medipac; EuG, Urt. v.
29.5.2013 - T-384/10, NZBau 2013, 648 Rn. 110 f. - Kommission/Spanien; Wollenschlager, in: Miller-Wrede, Kompen-
dium des Vergaberechts, § 26 Rn. 7 ff.

3% So etwa § 12 VgG M-V, § 9 Abs. 1 SachsVergabeDVO, § 19 Abs. 1 ThiirVgG. § 46 Abs. UVgO, der ohnehin nur den Rang
einer Verwaltungsvorschrift bekleidet, sieht hingegen eine Information erst nach Zuschlagerteilung vor.

37 Pinder, Jura 2016, 1358, 1372; Siegel, VerwArch 2016, 1, 27 ff.; Dreher/Hoffmann, in: Beck'scher Vergaberechtskom-
mentar, § 135 Rn. 85.

OLG Dusseldorf, B. v. 13.12.2017 - 27 U 25/17, ZfBR 2018, 280, 281 unter Bezugnahme auf EuG, Urt. v. 20.9.2011 —
T-461/08, BeckRS 2011, 81495 Rn. 118; zuvor schon Wollenschlager, in: Miller-Wrede, Kompendium des Vergaberechts,
§ 26 Rn. 70 mit dem Vorschlag einer analogen Anwendung von § 101b GWB a.F.

Siehe den Vorabentscheidungsersuchen des OLG Dusseldorfv. 12.6.2017 — VIl Verg 34/16, NZBau 2017, 761; dazu Bihs,
EuZW 2017, 804.

Beispiel: Art. 13 BayRDG; dazu VK Sudbayern, B. v. 14.2.2017 — Z 3-3-3194-1-54-12/16, BeckRS 2017, 124185 Rn. 189 ff,;
s.a. Davis/Ebersberger, BayVBI. 2017, 583.
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Direktvergabe an gemeinntitzige Organisationen gestatten,*' bestehen bei zusatzlicher
Beachtung der Spezzino-Kriterien auch keine priméarrechtlichen Ausschreibungs- und
Informationspflichten.*?

In dieser Lage sind Konkurrenten der gemeinnitzigen Organisationen im Vorfeld des
Abschlusses eines offentlich-rechtlichen Vertrages auf die Geltendmachung vorbeu-
genden Rechtsschutz verwiesen, der ebenso wie im Unterschwellenbereich nur unter
strengen Voraussetzungen gewahrt wird. Ein qualifiziertes Rechtsschutzbeddrfnis ha-
ben die Verwaltungsgerichte bislang jedoch kaum einmal als erfiillt angesehen. Hierfir
ist maBgeblich, dass der im GWB-Vergaberecht geltende Grundsatz der Unaufhebbar-
keit einer Zuschlagserteilung (§ 168 Abs. 2 GWB) fiir den Abschluss 6ffentlich-recht-
licher Vertrage auBerhalb der §§ 97 ff. GWB keine Geltung beansprucht. Im Fall einer
mehrjahrigen Beauftragung wird deshalb ein nachtraglicher (Feststellungs-)Rechts-
schutz auf der Grundlage von § 58 Abs. 1 VWV{G flr zumutbar gehalten.® Dass die
Beschrankung praventiven Rechtsschutzes durch die Mdéglichkeit einer nachtraglichen
Unwirksamkeitsfeststellung des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages angemessen kompen-
siert wird, ist hingegen sehr fraglich. Denn ungeachtet der fehlenden Anwendbarkeit
von § 168 Abs. 2 GWB wird die nachtrdgliche Beseitigung eines Vertrags in Anbetracht
der wirtschaftlichen Folgen immer die Ausnahme bleiben.** Die Botschaft des Vergabe-
rechts, dass Verfahrensfehler im laufenden Verfahren am effizientesten zu korrigieren
sind,** haben die Verwaltungsgerichte bislang nicht vernommen.

V. Fazit

Wahrend in der Frihzeit des vergaberechtlichen Rechtsschutzes das Vergaberecht
bereitwillig Anleihen nahm bei den hochgeziichteten Strukturen des beamtenrecht-
lichen Konkurrentenrechtsschutzes,*® steht nunmehr in Frage, ob das Verwaltungs-
recht und seine Rechtsschutzstrukturen in der Lage sind, das ausbalancierte System
des vergaberechtlichen Bieterschutzes aufzunehmen. In materiellrechtlicher Hinsicht
liefern §§ 4 ff. VWV{G, die eine Rezeption birgerlichrechtlicher Vorschriften gestatten,
ein geeignetes Gerlst, um die Rechtsfolgen einer fehlerhaften Vergabe auch bei einem

4

So etwa § 2 Abs. 1 RDG BW.

EuGH, Urt. v. 11.12.2014 — C-113/13, NZBau 2015, 377 Rn. 53 ff. - Spezzino; bestétigt durch EuGH, Urt. v. 28.1.2016 —
C-50/14, NZBau 2016, 177 Rn. 58 ff. - CASTA.

VG Dusseldorf, B. v. 15.9.2016 — 7 L 2411/16, NZBau 2017, 59, 63 f.; VG Schleswig, Urt. v. 14.11.2017 — 3 A 14/17, BeckRS
2017, 137998 Rn. 72 ff. im Fall einer Bereichsausnahme nach § 108 Abs. 4 GWB. - Bei einer kurz befristeten Interimsver-
gabe soll hingegen gerade die Kurzfristigkeit einen vorbeugenden Rechtsschutz entbehrlich machen, VG Ansbach, B.
v. 8.12.2017 — AN 14 E 17.2475, BeckRS 2017, 137782 Rn. 57.

Biihs, DOV 2017, 995, 997.
Dazu nachdriicklich Willenbruch, NordOR 2018, 189, 191.

BKartA, B.v. 29.4.1999 — VK 1-7/99, NJW 2000, 151 unter Bezugnahme auf BVerfG NJW 1990, 501 zur Begriindung einer
rechtsschutzsichernden Wartepflicht vor Zuschlagerteilung.
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offentlich-rechtlichen Vertragsschluss zu bewaltigen. Das Verwaltungsprozessrecht ist
hingegen mit seiner Ausrichtung auf die nachtragliche Fehlerbeseitigung nur bedingt
geeignet, bei Unanwendbarkeit von §§ 97 ff. GWB als Surrogat eines vergaberechtlichen
Rechtsschutzes zu fungieren. Hier bedarf es weiterer Schritte hin zu einer verfahrensbe-
gleitenden gerichtlichen Kontrolle, die gleichermaBen den Interessen der erfolgreichen
und der erfolglosen Bieter dient.
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Vergaberecht in Osterreich - Verhiltnis zu anderen
Rechtsgebieten und aktuelle Besonderheiten

Prof. Dr. Michael Holoubek
Wirtschaftsuniversitat Wien

1. Ein kurzer Blick auf das System des 6sterreichischen Bundesvergabegesetzes

Osterreich ist, anders als Deutschland, bekanntlich von allem Anfang an den Weg ei-
ner einheitlichen Umsetzung des europaischen Vergaberechts auf gesetzlicher Ebene
gegangen. Sowohl der in den einschlagigen Vergaberichtlinien unionsvergaberecht-
lich geregelte Oberschwellenbereich wie auch der zwar von den Grundfreiheiten, nicht
aber von den Vergaberichtlinien erfasste Unterschwellenbereich sind in Osterreich, was
das materielle Vergaberecht anlangt, einheitlich im Bundesvergabegesetz geregelt. Der
Rechtschutz in Vergabesachen erfolgt einheitlich vor den Verwaltungsgerichten, in der
Sache ist das Rechtschutzverfahren von Vergaben durch 6ffentliche Auftraggeber, die
dem Bund zuzurechnen sind, im Bundesvergabegesetz, fiir ,Landesauftraggeber” (ein-
schlieBlich dem jeweiligen Land zurechenbare &ffentliche Unternehmen etc) in den ein-
zelnen Landes-Vergaberechtschutzgesetzen geregelt'. Natirlich kennt das Bundesver-
gabegesetz flr den Unterschwellenbereich gewisse Verfahrenserleichterungen bis hin
zum Instrument der Direktvergabe; aber grundsatzlich ist jede Vergabe eines Bau-, Lie-
fer- oder Dienstleistungsauftrags durch einen 6ffentlichen Auftraggeber im klassischen
Bereich oder durch einen Sektorenauftraggeber in Osterreich gesetzlich geregelt und
unterliegt auch dem spezifischen Vergaberechtsschutz vor den Verwaltungsgerichten.

Tlm Uberplick Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht, 2014, Holoubek/Fuchs, Vergaberecht, in: Holoubek/Potacs
(Hrsg.), Offentliches Wirtschaftsrecht, 2013, 735 ff.
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Diese Grundstruktur wird auch das Bundesvergabegesetz 2018, dass das (nun nicht
mehr ganz so) neue Vergaberichtlinienpaket der EU umsetzen wird, beibehalten. Dass
sich der dsterreichische Umsetzungsgesetzgeber bei der Implementierung der Verga-
berichtlinien aus dem Jahr 2014 offenbar an das chinesische Sprichwort — wenn du es
eilig hast, gehe langsam — gehalten hat, ist einerseits einem flir den Umsetzungsprozess
unglicklichen Zusammentreffen einer entscheidenden Phase des Gesetzgebungspro-
zesses mit Neuwahlen und demzufolge der Notwendigkeit, den Prozess in der neuen
Legislaturperiode auch nochmals neu in die Wege zu leiten, geschuldet; zum anderen
liegt der langwierige Umsetzungsprozess auch in den, in einer eigenen verfassungs-
rechtlichen Kompetenzbestimmung (Art 14b BVG) geregelten besonderen Anforderun-
gen an das Gesetzgebungsverfahren in Vergabesachen begriindet. Wie auch immer:
fir den Sommer des Jahres 2018 ist die Publikation des neuen Bundesvergabegesetzes
2018 im Bundesgesetzblatt nunmehr endgliltig in Aussicht gestellt.

Dieses Bundesvergabegesetz 2018 wird, wie gesagt, an den Grundstrukturen der bis-
herigen bundesvergabegesetzlichen Regelung festhalten: Das bedingt, weil weiterhin
Ober- und Unterschwellenbereich gleichermalen im BVergG 2018 geregelt sein wer-
den, dass bestimmte, nunmehr aus unionsvergaberechtlichen Griinden in das inner-
staatliche Vergaberecht aufzunehmende Regelungsbereiche grundsatzlich auch fiir den
Unterschwellenbereich anwendbar sein bzw zur Verfligung stehen werden. So fiihrt
die in bestimmten Fallen im Oberschwellenbereich verpflichtend vorzusehende elekt-
ronische Vergabe dazu, dass im Unterschwellenbereich dieses Angebot fir die offent-
lichen Auftraggeber als Wahimoglichkeit zur Verfliigung stehen wird. Weiters hat die-
se Systementscheidung zur Konsequenz, dass Bekanntmachungs-, Informations- und
Statistikverpflichtungen zumindest in manchen Konstellationen auch auf den Unter-
schwellenbereich ausgedehnt werden, auch wenn dazu unmittelbar keine unionsverga-
berechtliche Verpflichtung besteht. Dass im Ubrigen ein geteilter Vergaberechtschutz
— Rechtschutz vor den Verwaltungsgerichten im Oberschwellenbereich und Rechtschutz
vor den Zivilgerichten im Unterschwellenbereich — in Osterreich aus verfassungsrecht-
lichen Griinden des Gleichheitsgrundsatzes unzuldssig ist, beruht auf einer gefestigten
einschlagigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes.

In gewisser Hinsicht hat freilich der erweiterte Regelungsbereich des sekundaren Uni-
onsvergaberechts insbesondere im Hinblick auf Konzessionsvergaben und Vergaben
im Verteidigungs- und Sicherheitsbereich dazu gefiihrt, dass der sterreichische Um-
setzungsgesetzgeber sein Konzept einer einheitlichen Umsetzung des materiellen
Vergaberechts in einem Bundesvergabegesetz etwas aufgeweicht hat. Ein eigenes
Bundesvergabegesetz — Konzessionen 2018 wird die einschlagige Konzessionsverga-
berichtlinie ebenso in einem eigenen Bundesvergabegesetz umsetzen wie schon bisher
der Verteidigungs- und Sicherheitsbereich in einem eigenen Bundesvergabegesetz —
Verteidigung und Sicherheit aus dem Jahr 2012 geregelt ist.
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Ansonsten bleibt es aber beim integrativen Ansatz: sowohl Auftragsvergaben im klas-
sischen wie im Sektorenbereich werden auch kiinftig in einem einheitlichen Bundes-
vergabegesetz 2018 geregelt sein. Als Besonderheit ist hier anzumerken, dass auch das
BVergG 2018 insoweit dem Konzept des ,Gesetzes im Gesetz” folgen wird, als in je eige-
nen Teilen des Bundesvergabegesetzes das Vergabeverfahren fir klassische 6ffentliche
Auftraggeber und das Vergabeverfahren fir Sektorenauftraggeber jeweils durchgangig
geregelt sind. Dieses Konzept hat eine friihere legistische Technik abgeldst, bei der
das Vergabeverfahren fur Auftraggeber im klassischen Bereich gleichsam als ,Regel-
verfahren” fungierte und der Gesetzgeber sich beim Sektorenbereich auf abweichende
Regelungen beschrankte und ansonsten auf die ebenfalls zur Anwendung gelangen-
den Bestimmungen des klassischen Bereichs verwiesen hat. Dieses Regelungskonzept
hat sich als duBerst untibersichtlich und daher nicht zweckmaBig erwiesen und wurde
schon mit dem Bundesvergabegesetz 2006 aufgegeben.

In das Bundesvergabegesetz integriert ist auch die notwendige Umsetzung der PSO-
VO (1370/2007). Die in dieser Verordnung vorgesehenen Ausnahmen und Erleichterun-
gen bei der Vergabe einschlagiger Verkehrsdienstleistungen werden aber vom BVergG
2018 Gbernommen (siehe insbesondere § 151 Abs 2 und 4 BVergG 2018).

Die Diskussion im Zuge des Umsetzungsprozesses haben mehr als derartige Fragen der
grundsatzlichen Struktur eher spezielle Fragen bestimmt, die Besonderheiten betrafen,
die der 6sterreichische Gesetzgeber im Rahmen seines Umsetzungsspielraums vorse-
hen will. So hat er weiter die Zielsetzung der Starkung des Bestbieterprinzips verfolgt,
wobei insbesondere die zwingende Anwendung des Bestbieterprinzips bei Bauauftra-
gen ab flr diese Auftragsart relativ geringen Schwellenwerten? fiir Diskussion gesorgt
hat. In der Tat ist nicht leicht ersichtlich, wie qualitative Kriterien bei konstruktiver Leis-
tungsbeschreibung eines Bauauftrags effizient in das Vergabeverfahren integriert wer-
den konnen.

Umstritten ist auch die in § 89 des BVergG 2018 kiinftig vorgesehene Regelung, dass
die Unterlagen flr die zweite Stufe in einem zweistufigen Verfahren bereits mit der
Einleitung (Bekanntmachung) der ersten Stufe uneingeschrankt zur Verfligung stehen
mdassen.

2. Das Bundesvergabegesetz im System des (6ffentlichen) Wettbewerbsrechts

Die Grundséatze des freien, fairen und lauteren Wettbewerbs sowie der Gleichbehand-
lung der Bieter sind die bestimmenden allgemeinen Grundsatze fiir den Verlauf des
Vergabeverfahrens und fir die Vorgehensweise der daran Beteiligten. Das Gebot des
fairen Wettbewerbs muss dabei im Verhéltnis des Auftraggebers zu den Bietern, aber

2 Uber 1 Mio € fiir Bauauftrége im klassischen Bereich bzw (iber 10 Mio € im Sektorenbereich.
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auch in den Beziehungen der Bieter untereinander verwirklicht sein. Das BVergG 2018
sieht demzufolge spezifische Mechanismen vor, die wettbewerbswidriges Verhalten
der Bieter fiir den konkreten Vergabewettbewerb unterbinden sollen. Zudem stellt es
dem Auftraggeber Instrumente zur Verfligung, anhand derer dem Vergabewettbewerb
abtragliche Verhaltensweisen der Bieter fiir das betreffende Vergabeverfahren sanktio-
niert werden kdnnen bzw missen (so zdhlen insbesondere wettbewerbswidrige Unter-
nehmerabsprachen zu den Griinden, die zum Ausschluss der betreffenden Unterneh-
mer aus dem Vergabeverfahren fiihren).

Obgleich damit das Bundesvergabegesetz im Rahmen des Wettbewerbsprinzips gewis-
se Aspekte des Verhaltnisses der Bieter untereinander aufgreift, ist doch das Verhaltnis
der Unternehmer untereinander nach der in Osterreich herrschenden Auffassung eine
Frage des allgemeinen Wettbewerbsrechts. Daher wird auch die Teilnahme subventio-
nierter Unternehmen am Vergabewettbewerb primar als eine Frage des Beihilfenrechts
gesehen?. Das BVergG 2018 tragt freilich diesem Spannungsfeld insofern Rechnung, als
folgendes vorgesehen ist: Stellt der 6ffentliche Auftraggeber bei einem Vergabeverfah-
ren im Oberschwellenbereich fest, dass ein Angebotspreis im Verhéltnis zur Leistung
ungewohnlich niedrig ist, weil der betreffende Bieter eine staatliche Beihilfe erhalten
hat, so darf er das Angebot allein aus diesem Grund nur dann ausscheiden, wenn der
Bieter nach Aufforderung durch den offentlichen Auftraggeber nicht innerhalb einer
vom Offentlichen Auftraggeber festgesetzten angemessenen Frist nachweisen kann,
dass die betreffende Beihilfe im Sinne des Art 107 AEUV mit dem Binnenmarkt verein-
bar war. Sofern der 6ffentliche Auftraggeber aus diesem Grund ein Angebot ausschei-
det, hat er dies im Ubrigen der Européischen Kommission bekannt zu geben.

Um der Rechtsvergleichung willen sei schlieBlich noch angemerkt, dass das Bundesver-
gabegesetz Konzessionen 2018 (weiterhin) dem traditionellen 6sterreichischen Ansatz
folgt, als in diesem Sinn vergabegesetzlich geregelte Bau- und Dienstleistungskon-
zessionen nur einschldgige, die Kriterien einer Konzession im vergaberechtlichen Sinn
erflillende Vereinbarungen eines 6ffentlichen Auftraggebers erfassen, die in ,entgeltli-
chen Vertragen” geregelt sind. Bewilligungen, die in der Rechtsform eines hoheitlichen
Verwaltungsakts (in Osterreich insbesondere: eines Bescheids) erfolgen, werden daher,
auch wenn sie Merkmale des Konzessionsbegriffs an sich erfiillen, vom Bundesverga-
begesetz Konzessionen nicht erfasst.

Wegen der jedenfalls einmal in der Praxis und auch der herrschenden Auffassung in der
Lehre sehr eingeschrankten Anwendungsmoglichkeiten des 6ffentlichen rechtlichen
Vertrages in Osterreich spielen bislang derartige Rechtsformen im Zusammenhang mit
offentlichen Auftragsvergaben keine Rolle. Die vom Bundesvergabegesetz (wie vom

3 Siehe insbesondere EuGH, Rs C-94/99, ARGE Gewasserschutz, Slg 2000, 1-11037, Rz 27.
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Bundesvergabegesetz Konzessionen) bei der Abgrenzung des sachlichen Geltungsbe-
reichs apostrophierten ,entgeltlichen Vertrage” werden daher nach herrschender Auf-
fassung als privatrechtliche Vertrdge gesehen.
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Vergaberecht und Kartellrecht (im Zeitraum 2015 - 2018)
- Stellungnahme -

A. Einleitung

I. Die offentlichen Auftraggeber als Adressaten des Kartellrechts

Die Nachfragetatigkeit der offentlichen Hand unterfallt dem funktionalen Unterneh-
mensbegriff des Kartellrechts, sodass die allgemeinen kartellrechtlichen Bestimmungen
auch fir staatliche Auftraggeber gelten. Die Kartellverbote in § 1 GWB und Art. 101 Abs.
1 AEUV betreffen v.a. Nachfragekartelle, d.h. die gemeinsame Beschaffung von Wa-
ren und Dienstleistungen durch 6ffentliche Auftraggeber (z.B. durch Kommunen oder
durch gesetzliche Krankenkassen).

Neben den Kartellverboten sind weiter auch die Missbrauchsverbote der §§ 19 ff. GWB,
Art. 102 AEUV auf die Nachfragetatigkeit offentlicher Auftraggeber anwendbar. Vor
Einflhrung des Kartellvergaberechts zum 1. Januar 1999 kam dem Kartellrecht insoweit
die Aufgabe zu, die Marktmacht 6ffentlicher Auftraggeber als Nachfrager von Waren
und Dienstleistungen zu kontrollieren. Dies war v.a. im Bereich des Tiefbaus sowie bei
der Nachfrage nach Riustungsgtitern praktisch, weil hier im Wesentlichen nur staatliche
Nachfrage bestand, sodass die offentlichen Auftraggeber in diesen Bereichen gemaR
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dem funktionalen Unternehmensbegriff als marktbeherrschende Unternehmen zu qua-
lifizieren waren. Die §§ 97 Abs. 1, 2 GWB haben seither mit dem Wettbewerbsgrundsatz’
und dem Gleichbehandlungsgrundsatz elementare Forderungen des Kartellrechts in
das GWB-Vergaberecht inkorporiert, und zwar unabhangig von der Marktstellung des
Auftraggebers. Da die Wahrung dieser Vergabegrundsatze im Nachprifungsverfahren
Uberprift werden kann, liegt die Vermutung nahe, dass die Missbrauchsverbote des
allgemeinen Kartellrechts dadurch hinsichtlich Vergabeverfahren weitgehend obsolet
geworden sein kénnten. Die nachfolgende Analyse verdeutlicht indessen, dass das kar-
tellrechtliche Missbrauchsrecht nach wie vor eine gewisse Bedeutung bei 6ffentlichen
Auftragsvergaben hat, vor allem aber in ,vergaberechtsnahen” Bereichen praktisch re-
levant ist.

Il. Die Bieter und Bewerber als Adressaten des Kartellrechts

Die Kartellverbote betreffen weiter die Marktgegenseite, also die Bieter und Bewerber,
die sich an Vergabeverfahren beteiligen; sie sind unproblematisch als Unternehmen
i.S. des Kartellrechts zu qualifizieren. Kartellrechtswidrige Praktiken der Bieter und Be-
werber — d.h. wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen und abgestimmte Verhal-
tensweisen — sind praktisch relevant. Das betrifft neben verbotenen Preisabsprachen
(vgl. auch § 298 StGB) beispielsweise die Bildung von Bietergemeinschaften. Diese
fallen — vereinfacht gesagt — unter das Kartellverbot des § 1 GWB, wenn die betei-
ligten Unternehmen die nachgefragte Leistung aus eigener Kraft jeweils selbst ohne
Kooperation mit anderen Bietern erbringen kénnten. Damit ist die zentrale Frage nach
der Zulassigkeit der Konzentration von Wirtschaftskraft und -macht angesprochen, die
ausschlieBlich das Kartellrecht, nicht aber das Vergaberecht als Regelungsgegenstand
hat.? Dementsprechend wird in der Rechtsprechung die Zul3ssigkeit von Bietergemein-
schaften soweit ersichtlich vornehmlich unter Bezugnahme auf das Kartellverbot (§ 1
GWB bzw. Art. 101 Abs. 1 AEUV) gepriift. Zahlreiche Beispiele aus jingerer Zeit belegen
die Relevanz des Kartellverbots im Bereich des Vergaberechts. Seine Verletzung zieht
Anspriiche auf Unterlassung und Beseitigung (§ 33 GWB) sowie Schadensersatz (§ 33a
GWB) der Auftraggeber nach sich.

' Vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.7.2015 - VII-Verg 5/15, NZBau 2015, 787 Rn. 31 = VergabeR 2016, 250 —
Sortimentsrabatte: ,(...) Der im AEUV, im GWB und in den Vergabeordnungen verwendete Begriff des Wettbewerbs ist
in keinem unterschiedlichen Sinn zu verstehen. (...)." Wortgleich OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.7.2015 — VII-Verg 6/15,
juris Rn. 31.

2 BKartA, 1. VK Bund, Beschl. v. 22.1.2015 — VK 1 - 122/14, ZfBR 2016, 511 Rn. 60 (betreffend ein Vergabeverfahren tber
Arzneimittel-Rabattrahmenvereinbarungen).
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B. Die Anwendung von Kartellrechtsnormen in der vergaberechtlichen
Rechtsprechung und in der Spruchpraxis der Vergabekammern

I. Die Kartellverbote (§ 1 GWB und Art. 102 AEUV)
1. Bietergemeinschaften und Kartellverbot

a) Grundlagen

Bietergemeinschaften sind in jingerer Zeit sehr haufig Gegenstand gerichtlicher Be-
urteilung gewesen. Eine gute Nachricht sei hier vorangestellt. Das OLG Dusseldorf hat
namlich entschieden: ,Die Bildung von Bietergemeinschaften ist grundsatzlich zulassig
und unterliegt nicht dem Generalverdacht der Kartellrechtswidrigkeit.”* Umgekehrt gilt:
eine Bietergemeinschaft bzw. deren Angebot ist wegen unzulassiger, wettbewerbsbe-
schrankender Abrede von einem Vergabeverfahren auszuschlieBen, falls die Bildung
der Bietergemeinschaft einen Versto3 gegen das deutsche bzw. europédische Kartell-
verbot (§ 1 GWB bzw. Art. 101 Abs. 1 AEUV) darstellt,* d.h. wenn sie eine splrbare Ein-
schréankung oder Verfdlschung des Wettbewerbs bezweckt oder bewirkt.>

Grundsatzlich kann die Bildung einer Bietergemeinschaft eine unzulassige wettbewerbs-
beschrankende Abrede darstellen, wenn sich die Mitglieder der Bietergemeinschaft auf
demselben Markt unternehmerisch betdtigen, dort (ansonsten) in einem Wettbewerb
stehen und in der Lage waren, sich — jeweils eigenstdndig — an Ausschreibungen der
vorliegenden Art zu beteiligen. Wettbewerbswidrige Abreden liegen insbesondere
dann vor, wenn ein Angebot in Kenntnis der Bedingungen eines Konkurrenzangebots,
zumindest aber der wesentlichen Angebotsgrundlagen, erstellt wird und damit ein Ge-
heimwettbewerb zwischen den fraglichen Bietern nicht mehr gewahrleistet ist.”

3 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 17.12.2014 - VII-Verg 22/14, NZBau 2015, 176 Rn. 21 = VergabeR 2015, 224; ebenso VK
Sudbayern, Beschl. v. 1.2.2016 — Z3-3-3194-1-58-11/15, WuW 2016265 Rn. 146 — OPNV-Linienbiindel. Etwas eigenartig
ist die wohl gleichbedeutende Formulierung der Rechtsprechung, es stehe ,mithin nicht im Belieben des 6ffentlichen
Auftraggebers, ob die Eingehung einer Bietergemeinschaft als ein KartellrechtsverstoB anzusehen ist oder nicht” (OLG
Disseldorf, Beschl. v. 1.6.2015 - VII-Verg 17/15, juris Rn. 12; OLG Celle, Beschl. v. 8.7.2016 — 13 Verg 2/16, NZBau 2016,
783 Rn. 11).

4 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 17.2.2014 - VII-Verg 2/14, VergabeR 2014, 560 Rn. 19 — Matrixpflaster; ebenso BKartA, 1. VK
Bund, Beschl. v. 22.1.2015 - VK 1 - 122/14, ZfBR 2016, 511 Rn. 51.

> BKartA, 2. VK Bund, Beschl. v. 18.5.2015 - VK 2 - 43/15, ZfBR 2016, 390 Rn. 120.

¢ OLG Schleswig, Beschl. v. 15.4.2014 - 1 Verg 4/13, VergabeR 2014, 717 Rn. 48; OLG Celle, Beschl. v. 8.7.2016 - 13 Verg
2/16, NZBau 2016, 783 Rn. 12; OLG Disseldorf, Beschl. v. 1.7.2015 - VII-Verg 17/15, ZfBR 2016, 822 Rn. 14.

7 BKartA, 1. VK Bund, Beschl.v. 22.1.2015 - VK 1 - 122/14, ZfBR 2016, 511 Rn. 59 unter Verweis auf OLG Dusseldorf, Beschl.
v. 4.2.2013 = VII-Verg 31/12, NZBau 2013, 321 Rn. 46 = VergabeR 2014, 188; s. auch OLG Celle, Beschl. v. 8.7.2016 — 13
Verg 2/16, NZBau 2016, 783 Rn. 12 m.w.N.: ,Die Verabredung einer Bietergemeinschaft in Bezug auf eine Auftrags-
vergabe schlieBt regelmaBig die gegenseitige Verpflichtung ein, von eigenen Angeboten abzusehen und mit anderen
Unternehmern nicht zusammenzuarbeiten, was grundsatzlich den Tatbestand einer Wettbewerbsbeschrankung i.S.
des § 1 GWB erfillt.”; dem folgend VK Thiringen, Beschl. v. 9.11.2017 — 250-4003-8222/2017-E-S-015-GTH, juris Rn.
153 — Busverkehrsdienstleistungen.
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Im Umkehrschluss liegt eine Wettbewerbsbeschrankung typischerweise nicht vor, wenn
den an der Bietergemeinschaft beteiligten Unternehmen (einzeln) eine Teilnahme an
der Ausschreibung mit einem eigenstandigen Angebot aufgrund betrieblicher oder
geschéftlicher Verhaltnisse nicht moglich ist und erst der Zusammenschluss zu einer
Bietergemeinschaft die Moglichkeit eroffnet, sich gemeinsam an der Ausschreibung
beteiligen zu kdnnen. In einem solchen Fall wird durch die Zusammenarbeit in der
Bietergemeinschaft der Wettbewerb nicht nur nicht beschrankt, sondern aufgrund des
gemeinsamen Angebots und der damit verbundenen Synergieeffekte erst ermdglicht
und gestarkt.?

Nach der Rechtsprechung des OLG Disseldorf begegnet der Zusammenschluss zwei-
er Unternehmen zu einer Bietergemeinschaft auch dann keinen Bedenken, wenn zwar
eines der Unternehmen zur Durchfiihrung des ausgeschriebenen Auftrags allein in der
Lage ist, das andere aber nicht. Dadurch wiirde der Wettbewerb der Bieter untereinan-
der nicht beeintrachtigt, weil auch ohne die Bietergemeinschaft nur ein Unternehmen
dazu in der Lage sei, ein Angebot abzugeben.® Voraussetzung ist allerdings, dass die
Bildung der Bietergemeinschaft wirtschaftlich zweckmaBig und kaufméannisch verniinf-
tig erscheint.™

b) Weitere Rechtsprechungsgrundsatze zur kartellrechtlichen Beurteilung von
Bietergemeinschaften

aa) Grundlagen

Bietergemeinschaften zwischen Unternehmen verschiedener Branchen sind kartell-
rechtlich meist unbedenklich, weil unter ihnen in der Regel kein Wettbewerb besteht.
Sog. horizontale Bietergemeinschaften, die sich auf demselben Markt gewerblich beta-
tigen und zueinander jedenfalls in einem potentiellen Wettbewerbsverhéltnis stehen,
kdnnen hingegen wettbewerbsrechtlich problematisch sein."

8 OLG Schleswig, Beschl. v. 15.4.2014 — 1 Verg 4/13, VergabeR 2014, 717 Rn. 48; OLG Celle, Beschl. v. 8.7.2016 — 13 Verg
2/16, NZBau 2016, 783 Rn. 12 und 18, jeweils m.w.N.

° OLG Dusseldorf, Beschl. v. 17.1.2018 — VII-Verg 39/17, NZKart 2018, 153 (154) m.w.N. = NZBau 2018, 237 - Bietergemein-
schaft fir Baggerarbeiten mit Anm. Friton/Ziegler, jurisPR-VergR 4/2018 Anm. 5.

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 17.1.2018 — VII-Verg 39/17, NZKart 2018, 153 (154) m.w.N. = NZBau 2018, 237 — Bietergemein-
schaft fir Baggerarbeiten mit Anm. Friton/Ziegler, jurisPR-VergR 4/2018 Anm. 5.

OLG Celle, Beschl. v. 8.7.2016 — 13 Verg 2/16, NZBau 2016, 783 Rn. 12; OLG Dsseldorf, Beschl. v. 11.11.2011 - VII-Verg
92/11, NZBau 2012, 255 Rn. 7 und 35 = VergabeR 2012, 632; Wanderwitz, WRP 2016, 684 (687 f.).

3
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bb) Die drei Fallgruppen fehlender Wettbewerbsschadlichkeit

Bietergemeinschaften zwischen Unternehmen, die auf demselben Markt tatig sind,
werden nach der neueren Rechtsprechung des OLG Celle und des OLG Diisseldorf' in
den folgenden Fallen als nicht wettbewerbsschadlich angesehen:

« wenn die beteiligten Unternehmen jedes fir sich zu einer Teilnahme an der Aus-
schreibung mit einem eigenstédndigen Angebot aufgrund ihrer betrieblichen und
geschéftlichen Verhaltnisse nicht leistungsfahig sind™ und erst der Zusammen-
schluss zu einer Bietergemeinschaft sie in die Lage versetzt, sich daran mit Erfolgs-
aussicht zu beteiligen (Fallgruppe 1),

« wenn sie fiir sich genommen zwar leistungsfahig sind, Kapazitaten aufgrund an-
derweitiger Bindung aktuell jedoch nicht einsetzbar sind (Fallgruppe 2), oder

«  wenn die beteiligten Unternehmen fiir sich genommen leistungsfahig sind, aber im
Rahmen einer wirtschaftlich zweckmaBigen und kaufmannisch verniinftigen Ent-
scheidung erst der Zusammenschluss ein Erfolg versprechendes Angebot ermog-
licht (Fallgruppe 3)."

cc) Das Problem gebundener Kapazititen

Der Zusammenschluss zweier mittelstandischer Unternehmen zu einer Bietergemein-
schaft ist im Rahmen einer wirtschaftlich zweckmaBigen und kaufmannisch verniinf-
tigen Entscheidung vertretbar, wenn beide Unternehmen vorhandene Kapazitaten in
erheblichem Umfang durch die Beteiligung an 6ffentlichen Wettbewerben verplant und
neben einem damit einhergehenden Vorhalterisiko weitere Risiken, wie Baurisiken, ein-
gegangen sind.”™ Das Eingehen eigener Risiken ist generell ein konstituierendes Merk-
mal unternehmerischer Tatigkeit i.S. des kartellrechtlichen Selbstandigkeitspostulats.

Eine ,unternehmerische Pflicht” zu einer Kapazitatsausweitung, die den Zusammen-
schluss zu einer Bietergemeinschaft Uberflissig machen wiirde, besteht nach der
Rechtsprechung nicht. Die Entscheidung, eine Bietergemeinschaft zu bilden, um auf

N

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 1.7.2015 - VII-Verg 17/15, ZfBR 2016, 822 Rn. 14; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 8.6.2016 — VII-
Verg 3/16, PharmR 2016, 423 Rn. 11 ff.; OLG Celle, Beschl. v. 8.7.2016 — 13 Verg 2/16, NZBau 2016, 783 Rn. 13 ff.

S.auch BKartA, 2. VK Bund, Beschl. v. 18.5.2015 - VK 2 - 43/15, ZfBR 2016, 390 Rn. 121: ,Kann ein Bieter die vorgegebenen
Eignungsanforderungen nur dann erfiillen, wenn er mit einem anderen Unternehmen eine Bietergemeinschaft eingeht,
liegt eine kartellrechtsneutrale Vereinbarung vor, welche die Teilnahme am Wettbewerb Giberhaupt erst erméglicht.”

Instruktiv die Darlegungen des OLG Dusseldorf, Beschl. v. 8.6.2016 — VII-Verg 3/16, PharmR 2016, 423 Rn. 16 ff. zur
wirtschaftlichen ZweckmaBigkeit und kaufmannischen Verniinftigkeit in Bezug auf den erforderlichen hohen Grad
der Sortimentsabdeckung bei der europaweiten Ausschreibung eines Rabattvertrags i.S.d. § 130a Abs. 8 SGB V durch
gesetzliche Krankenkassen.

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 1.7.2015 - VII-Verg 17/15, ZfBR 2016, 822 Rn. 19.
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den Einsatz von Nachunternehmern verzichten zu kdnnen, kann deshalb eine sachlich
begriindete kaufmannische Entscheidung darstellen.™

dd) Einschiatzungsprarogative der Unternehmen

Die Entscheidung eines Unternehmens, sich als Mitglied einer Bietergemeinschaft an
einer Ausschreibung zu beteiligen, unterliegt einer Einschatzungsprarogative der betei-
ligten Unternehmen, die gerichtlich nur eingeschréankt auf die Einhaltung ihrer Grenzen
kontrollierbar ist."”

ee) Keine Aufklarungspflicht gegeniiber dem Auftraggeber

Es gibt nach der Rechtsprechung zudem keine Pflicht der Bietergemeinschaft (bzw.
von deren Mitgliedern), ungefragt mit Angebotsabgabe Uber die Griinde des
gemeinschaftlichen Anbietens aufzuklaren.” Liegen allerdings zureichende Anhalts-
punkte dafiir vor, dass es sich um eine unzuldssige Bietergemeinschaft handelt, so hat
die Vergabestelle die Bietergemeinschaft aufzufordern, die Griinde fur die Bildung der
Bietergemeinschaft darzulegen.™

c) Bietergemeinschaften und Konzernprivileg (4. Fallgruppe)

Die Bildung von Bietergemeinschaften ist — unabhangig von den o.g. drei Fallgruppen
—zuldssig, wenn und soweit das sog. Konzernprivileg des Kartellrechts gilt, also bei feh-
lender Autonomie der Tochtergesellschaft gegentiber der Muttergesellschaft.?®> Wenn
die Mitglieder der Bietergemeinschaft ein und derselben wirtschaftlichen Einheit ange-

6 VK Liineburg, Beschl. v. 8.4.2016 — VgK-04/2016, juris Rn. 114 (nachgehend OLG Celle, Beschl. v. 8.7.2016 - 13 Verg
2/16, NZBau 2016, 783): ,Ein Grundsatz, dass ein Bieterunternehmen im eigenen Unternehmen fehlendes Know-how
oder fehlende Kapazitaten vorrangig durch Verpflichtung von Nachunternehmen decken muss, um sich an einem
Vergabeverfahren beteiligen zu kénnen, besteht nicht.”

7 OLG Celle, Beschl. v. 8.7.2016 — 13 Verg 2/16, NZBau 2016, 783 Rn. 20; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 1.6.2015 - VII-Verg
17/15, ZfBR 2016, 822 Rn. 16 m.w.N.; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 1.7.2015 - VII-Verg 17/15, ZfBR 2016, 822 Rn. 16; OLG
Dusseldorf, Beschl. v. 29.7.2015 — VII-Verg 5/15, NZBau 2015, 787 Rn. 39 = VergabeR 2016, 250; OLG Dusseldorf, Beschl.
v. 8.6.2016 — VII-Verg 3/16, PharmR 2016, 423 Rn. 15; OLG Saarbriicken, Beschl. v. 27.6.2016 — 1 Verg 2/16, VergabeR
2016, 557 Rn. 103 und VergabeR 2016, 796; VK Stidbayern, Beschl. v. 1.2.2016 — Z3-3-3194-1-58-11/15, juris Rn. 133
m.w.N.

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 17.12.2014 — VII-Verg 22/14, NZBau 2015, 176 Rn. 21 = VergabeR 2015, 224.

OLG Disseldorf, Beschl. v. 17.12.2014 - VII-Verg 22/14, NZBau 2015, 176 Rn. 21 = VergabeR 2015, 224; OLG Dusseldorf,
Beschl. v. 1.7.2015, VII-Verg 17/15, ZfBR 2016, 822 Rn. 13; OLG Saarbriicken, Beschl. v. 27.6.2016 — 1 Verg 2/16, VergabeR
2016, 657 Rn. 104 und VergabeR 2016, 785; BKartA, 2. VK Bund, Beschl. v. 18.5.2015 - VK 2 - 43/15, ZfBR 2016, 390 Rn.
120; Beschl. v. 1.2.2016 — Z3-3-3194-1-58-11/15, juris Rn. 134 f.

BKartA, 1. VK Bund, Beschl. v. 22.1.2015 — VK 1 - 122/14, ZfBR 2016, 511 Rn. 53 ff. m.w.N.; OLG Dusseldorf, Beschl. v.
29.7.2015 - VII-Verg 5/15, NZBau 2015, 787 = VergabeR 2016, 250 — Sortimentsrabatte, Leitsatz: ,Eine Bietergemein-
schaft aus konzernangehorigen Tochter- und Enkelgesellschaften mit beschrankter Haftung, deren Geschéftsanteile
(teilweise auch nur mittelbar) zu jeweils 100% einer Muttergesellschaft gehoren, verstoBt weder gegen Wettbewerbs-
noch gegen Kartellrecht. Das Angebot einer solchen Bietergemeinschaft ist deshalb nicht wegen einer wettbewerbs-
beschrankenden Absprache von der Wertung auszuschlieBen.”
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horen bzw. ein einheitliches Unternehmen im Sinne des § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV
(also einen Konzern) bilden, greifen die Kartellverbote mangels Autonomie der Toch-
tergesellschaft tatbestandlich nicht ein.?’ Die Tochtergesellschaft bestimmt ihr Markt-
verhalten regelmaBig nicht autonom, wenn die Muttergesellschaft 100% der Anteile an
der Tochtergesellschaft halt und somit bestimmenden Einfluss auf das Marktverhalten
der Tochtergesellschaft austiben kann.

Allgemeiner gesagt ist bei Vorliegen eines faktischen Unterordnungskonzerns der
konzerninterne Wettbewerb nicht Schutzgegenstand des Kartellrechts, sofern das
herrschende Unternehmen aufgrund mehrheitlicher oder ausschlieBlicher Kapitalbe-
teiligung und/oder personeller Verflechtungen in der Geschéftsfiihrung oder im Auf-
sichtsrat Uber die tatsachliche und rechtliche Moglichkeit verfiigt, das Wettbewerbsver-
halten der konzernangehorigen Unternehmen zu steuern.?

Entsprechendes gilt auch fir den vertraglichen Unterordnungskonzern, d.h. bei Beste-
hen eines Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrags i.S.d. § 291 Abs. 1 AktG.®
Gehen Unternehmen, die einem vertraglichen Unterordnungskonzern angehéren, eine
Bietergemeinschaft ein, ist § 1 GWB infolge des sog. Konzernprivilegs demgemal grund-
satzlich nicht tangiert. Dem beherrschenden Unternehmen ist es jederzeit mdglich, ihm
angehorende Unternehmen zur Eingehung einer Bietergemeinschaft anzuweisen. Die
jederzeitige rechtliche Moglichkeit zu einer solchen Anweisung entzieht die Vereinba-
rung einer Bietergemeinschaft dem Schutzbereich der Norm, was die Vereinbarung ei-
ner Bietergemeinschaft im vertraglichen Unterordnungskonzern von einer Anwendung
des § 1 GWB suspendiert.®*

Nach der Rechtsprechung kann das vergaberechtliche Gebot des Geheimwettbewerbs
von konzernangehdrigen Unternehmen nur verletzt werden, wenn sie (getrennte) Pa-
rallelangebote zu einer Ausschreibung einreichen, diese mithin in den Wettbewerb
stellen, aber keine Vorkehrungen dagegen getroffen haben, dass die wechselseitigen
Angebotsinhalte nicht bekannt sind oder bekannt werden kénnen.?

N

BKartA, 1. VK Bund, Beschl. v. 22.1.2015 - VK 1 - 122/14, ZfBR 2016, 511 Rn. 51.

OLG Disseldorf, Beschl.v.29.7.2015-VII-Verg 5/15, NZBau 2015, 787 Rn. 22, 29 = VergabeR 2016, 250 - Sortimentsrabatte;
OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.7.2015 — VII-Verg 6/15, juris Rn. 29.

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.7.2015 - VII-Verg 5/15, NZBau 2015, 787 Rn. 23, 26 = VergabeR 2016, 250 - Sortimentsra-
batte; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.7.2015 — VII-Verg 6/15, juris Rn. 26.

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.7.2015 - VII-Verg 5/15, NZBau 2015, 787 Rn. 26 = VergabeR 2016, 250 - Sortimentsrabatte.

% OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.7.2015 - VII-Verg 5/15, NZBau 2015, 787 Rn. 31 = VergabeR 2016, 250 — Sortimentsrabatte;
OLG Dusseldorf, Beschl. v. 13.4.2011 - VII-Verg 4/11, NZBau 2011, 371 Rn. 37 = VergabeR 2011, 731: ,Beteiligen sich
mehrere konzernverbundene Unternehmen mit eigenen Angeboten an einem Vergabeverfahren, besteht grundsatzlich
eine — widerlegbare — Vermutung daftr, dass der Geheimwettbewerb zwischen ihnen nicht gewahrt ist.

2.
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d) Direktvergaben im OPNV-Bereich

Etwas komplizierter ist die Rechtslage bei der Direktvergabe®® an einen internen Betrei-
ber nach Griindung eines vertikalen Gemeinschaftsunternehmens. Grundsétzlich gilt,
dass konzentrative Gemeinschaftsunternehmen der Beurteilung nach § 1 GWB unter-
liegen, wenn sie auf einer vor- oder nachgelagerten Stufe fiir die Muttergesellschaften
tatig sind. Das OLG Kd&ln hat dazu aber entschieden, dass in jenen Féllen, in denen ein
Aufgabetrager in seinem ortlichen Bereich tétig wird, es nicht ersichtlich sei, dass die
Gesellschafter (also die Mutterunternehmen) untereinander im Wettbewerb stiinden.?’
Bei Satzungsanderung, die der Anpassung an Art. 5 Abs. 2 VO 1370/2007 dienten, der
fur den 6ffentlichen Personennahverkehr gerade die Moglichkeit der Direktvergabe un-
ter besonderen Voraussetzungen vorsehe, handele es sich um einen ,kartellrechtlich
privilegierten Bereich”.?®

Weiter hat das OLG Diisseldorf fiir solche Direktvergaben im OPNV-Bereich folgende
Grundsatze aufgestellt:

«  Bei vertikalen Gemeinschaftsunternehmen unterfallen dem Kartellverbot des § 1
GWB nur diejenigen Félle, bei denen entweder das Wettbewerbsverhalten der
Mutterunternehmen auf dem vor- oder nachgelagerten Markt koordiniert wird
(Kollusion) oder Wettbewerber der Mutterunternehmen auf dem vor- oder nach-
gelagerten Markt dadurch verdrangt werden, dass sie von den Leistungen des Ge-
meinschaftsunternehmens abgeschnitten werden (Marktabschottung).®°

« Keine nach § 1 GWB verbotene Wettbewerbsbeschrankung liegt demgegentiiber
vor, wenn die Mutterunternehmen bislang Dritte beauftragt haben und nunmehr
ein Gemeinschaftsunternehmen griinden und beauftragen, so dass fur dritte An-
bieter die bisherige Nachfrage entfallt (Koordinierung des Nachfrageverhaltens).

Letzteres ist unabhangig von den o.g. — sehr speziell gelagerten — Féllen tberzeugend,
denn weder das Vergaberecht noch das Kartellrecht verbieten den Ubergang des Auf-
traggebers von der Vergabe zur ,Selbstausflihrung” nach Inhouse-Grundsatzen.

% Hier: von Dienstleistungskonzessionen gemaB Art. 5 Abs. 2 VO 1370/2007. Instruktiv zu diesem Problemkreis Schima-
nek, juris-PR-VergR 2/2017 Anm. 2.

LG Kéln, Beschl. v. 14.4.2016 — 88 O (Kart) 61/15, WuW 2016, 320 Rn. 50.
LG Kaln, Beschl. v. 14.4.2016 — 88 O (Kart) 61/15, WuW 2016, 320 Rn. 53.

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 12.10.2016 - VI-U (Kart) 2/16, NZKart 2016, 528 Rn. 83 ff. = WuW 2016, 598 mit Anm. Schim-
anek, juris-PR-VergR 2/2017 Anm. 2.

Bei horizontalen Gemeinschaftsunternehmen kommt es darauf an, ob die betreffenden Satzungsanderungen zu einer
Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens der Mutterunternehmen auf dem Markt des Gemeinschaftsunternehmens
fihrt, s. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 12.10.2016 — VI-U (Kart) 2/16, NZKart 2016, 528 Rn. 91 = WuW 2016, 598.
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2. Weitere Fille der Relevanz der Kartellverbote im Vergabekontext

Ein besonders drastisches Beispiel fiir die Bedeutung des Kartellrechts im Kontext von
offentlichen Gesundheitsvergaben findet sich in der Rechtsprechung des OLG Diissel-
dorf zum Problem der spezialisierten ambulanten Palliativversorgung (SAPV), die unter
die sog. nachrangigen Dienstleistungen fiel.>" In diesem Fall hatten die Leistungserbrin-
ger (in Rheinland-Pfalz) und die gesetzlichen Krankenkassen in einer gemeinsamen
Presseerklarung vom 8. April 2015 Folgendes verlautbart:

.Um die Versorgung Sterbender sollte kein Preiswettbewerb stattfinden, deshalb
haben sich alle rheinland-pfélzischen Leistungserbringer und Krankenkassen auf ein
einheitliches Vertrags- und Vergutungskonzept verstandigt.”*

Dies begriindete nach der zutreffenden Ansicht des BKartA (2. VK Bund) sowie des OLG
Disseldorf den Verdacht ,hinsichtlich eines VerstoBes gegen Art. 101 AEU-Vertrag und/
oder § 1 GWB (...)."** Lapidar und ohne weitere Begriindung heiBt es in der OLG-Ent-
scheidung dazu:

,Ein Preiswettbewerb, den die Antragsgegner aus nachvollziehbaren und ihrer Be-
stimmungsfreiheit bei den Modalitdten des Vergabeverfahrens unterliegenden
Grunden vermeiden mochten, lasst sich auch auf andere Weise abwenden.”

Ungeachtet dieser sehr knappen und fir die Losung des Problems sicher nicht hinrei-
chenden Bemerkungen des OLG verdeutlicht dieser Fall die Brisanz des Kartellrechts
im Zusammenhang mit Gesundheitsvorgaben: Die mdglicherweise gute Intention der
handelnden Akteure verstellt bisweilen den Blick auf die Einschlagigkeit des § 1 GWB
bzw. des Art. 101 Abs. 1 AEUV. Denn die Palliativversorgung ist weder eine Bereichs-
ausnahme des Kartellrechts noch eine anerkannte Fallgruppe der Immanenztheorie als
einer teleologischen Reduktion der Kartellverbote.

Il. Die kartellrechtlichen Missbrauchsverbote (§§ 19, 20 GWB)

1. Anwendung der kartellrechtlichen Missbrauchsverbote auf das Handeln
offentlicher Auftraggeber in der jiingeren Vergabepraxis

Nach der Spruchpraxis der 3. Vergabekammer des Bundes verstdBt es nicht ge-
gen das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung i.S. der §§ 19,
20 GWB, wenn — die marktbeherrschende Stellung unterstellt — mehrere gesetzliche

31 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 15.6.2016 — VII-Verg 56/15, VergabeR 2016, 611 = NZS 2016, 741.

32 Zitat nach OLG Dusseldorf, Beschl. v. 15.6.2016 — VII-Verg 56/15, VergabeR 2016, 611 Rn. 26 = NZS 2016, 741.
* OLG Dusseldorf, Beschl. v. 15.6.2016 - VII-Verg 56/15, VergabeR 2016, 611 Rn. 27 = NZS 2016, 741

34 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 15.6.2016 — VII-Verg 56/15, VergabeR 2016, 611 Rn. 27 = NZS 2016, 741.
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Krankenkassen Rahmenvertrage betreffend Grippeimpfstoffe gemeinsam europaweit
ausschreiben. Das Vergabeverfahren diene namlich gerade dazu, dem Nachfragepo-
tential, das offentlichen Auftraggebern im Regelfall zukommt, zu begegnen. Auch bei
einem marktbeherrschenden Nachfrager kénne die Durchfihrung eines rechtmaBi-
gen, europaweiten Vergabeverfahrens als solchem nicht die Ausnutzung einer markt-
beherrschenden Stellung begriinden.?* Im Ubrigen sei der 6ffentliche Auftraggeber
verpflichtet, das Vergabeverfahren méglichst wettbewerbsoffen zu gestalten, um dem
Wettbewerbsprinzip zu entsprechen. Er sei jedoch nicht gehalten, den Bedarf so aus-
zurichten, dass moglichst alle auf dem Markt agierenden Teilnehmer leistungs- und
angebotsfahig sind.*®

Nach der Rechtsprechung des LG KolIn ist auBerdem die Schaffung von Moglichkeiten
der verordnungskonformen Direktvergabe im OPNV-Bereich gemaB Art. 5 Abs. 2 VO
(EG) 1370/2007 nicht als VerstoB gegen § 19 GWB (i.S. eines Behinderungsmissbrauchs
Dritter oder einer unbilligen oder sachlich nicht gerechtfertigten Behinderung) zu be-
werten. Denn die Anpassung der Satzung an die europarechtlichen Vorgaben zur Di-
rektvergabe ist noch keine unmittelbare Beeintrachtigung der Mitbewerber, die bereits
als Behinderung zu werten ware.*’

In der Praxis kommt es vor, dass die Vergabekammern die Frage des Vorliegens von
VerstoBen gegen die §§ 19, 20 GWB dahinstehen lassen, weil bereits feststeht, dass
ein Verstol3 gegen das Vergaberecht — z.B. eine unzuldssige de facto-Vergabe — gege-
ben ist.3® Insgesamt gesehen haben die kartellrechtlichen Missbrauchsverbote in der
gegenwartigen vergaberechtlichen Rechtsprechung und Spruchpraxis eine geringere
Bedeutung als die Kartellverbote.

Positiv formuliert gilt: Das Kartellvergaberecht ist offenbar hinreichend in der Lage,
die Félle des Missbrauchs, der Diskriminierung oder der Behinderung von Bietern und
Bewerbern ,aus eigener Kraft” zu bekampfen, ohne daflir auf die kartellrechtlichen
Schwesterbestimmungen ausweichen zu mussen.

3!

&

BKartA, 3. VK des Bundes, Beschl. v. 21.6.2012 — VK 3 - 57/12, ZfBR 2012, 728 Rn. 118. Die 3. VK geht davon aus, dass
kartellrechtliche Belange generell nicht zum Priifungsgegenstand des Nachpriifungsverfahrens gehoren. Die Bildung
von Kooperationen zwecks Abschluss von Rabattvertragen sei dem Vergabeverfahren als solchem vorgelagert und
unterliege deshalb auch nicht der Uberpriifung. Es handelt sich somit um ergdnzende Erwégungen (obiter dictum).

BKartA, 3. VK des Bundes, Beschl. v. 21.6.2012 - VK 3 - 57/12, ZfBR 2012, 728 Rn. 96.
LG Koln, Beschl. v. 14.4.2016 — 88 O (Kart) 61/15, WuW 2016, 320 Rn. 64 f.

So z.B. VK Munster, Beschl. v. 15.2.2017 - VK 1 - 51/16, NZBau 2017, 445 Rn. 130 — Qualifizierte Krankentransportleis-
tungen.
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2. Anwendung der §§ 19, 20 GWB auf ,vergaberechtsnahe” Sachverhalte
auBBerhalb der §§ 97 ff. GWB

AuBerdem konnen die kartellrechtlichen Missbrauchsverbote eine Rolle in ,vergabe-
rechtsnahen” Sachverhalten spielen, etwa bei VerduBerungsgeschaften der 6ffentlichen
Hand im Wege strukturierter Vergabeverfahren, die nicht unter die §§ 97 ff. GWB fallen,
weil es am Merkmal des 6ffentlichen Auftrags fehlt.>

Besonders haufig sind die §§ 19, 20 GWB im Zusammenhang mit der ,(Neu-)Vergabe”
von Strom- und Gaskonzessionen praktisch geworden (vgl. § 46 Abs. 1 EnWG).*° Sach-
lich relevanter Markt ist das Angebot von Wegenutzungsrechten zur Verlegung und
zum Betrieb von Leitungen, die zum Netz der allgemeinen Versorgung mit Energie
gehoren. In geographischer Hinsicht ist der Markt auf das Gebiet der die Konzession
vergebenden Gemeinde beschrankt. Die Gemeinden handeln beim Abschluss von Kon-
zessionsvertragen als Unternehmen i.S.d. Kartellrechts und haben dabei eine marktbe-
herrschende Stellung inne.#*' Als solche sind sie dazu verpflichtet, den Konzessionar fir
den Betrieb eines Energieversorgungsnetzes in einem diskriminierungsfreien Wettbe-
werb auszuwahlen. Die Auswahl muss in einem transparenten Verfahren erfolgen und
ist vorrangig an Kriterien auszurichten, die das Ziel des § 1 Abs. 1 EnWG* konkretisie-
ren.®

Eine Besonderheit besteht darin, dass Gemeinden auch dann, wenn sie die Nutzung ih-
rer 6ffentlichen Verkehrswege zum Netzbetrieb einem Eigenbetrieb ibertragen wollen,
das Diskriminierungsverbot des § 46 Abs. 1 EnNWG zu beachten haben. Sie kénnen sich
in diesem Zusammenhang weder auf ein Konzernprivileg noch auf die Grundséatze des
im Vergaberecht anerkannten Inhouse-Geschafts berufen.*

Das im Zusammenhang mit Auswahl- und Vergabeentscheidungen bestehende Dis-
kriminierungsverbot schliet eine Verpflichtung zur Transparenz ein, um durch einen
angemessenen Grad von Offentlichkeit sicherzustellen, dass ein fairer, unverfalschter
Wettbewerb erdffnet wird und Uberprift werden kann, ob das Verbot eingehalten wor-
den ist.#

w
8

Siehe LG Stuttgart, Urt. v. 24.3.2001 — 17 O 115/11, juris Rn. 50 zum Fall der VerduBerung von Geschaftsanteilen an
Krankenhausern; nachgehend OLG Stuttgart, Urt. v. 19.5.2011 — 2 U 36/11, VergabeR 2011, 902.

S. dazu auch Sauer, IR 2018, 4 ff.
BGH, Urt. v. 17.12.2013 — KZR 66/12, BGHZ 199, 289 Rn. 19 m.w.N. = NZKart 2014, 151 — Stromnetz Berkenthin.
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Scil. die Gewéhrleistung einer sicheren, preisgiinstigen, verbraucherfreundlichen, effizienten und umweltvertraglichen
leitungsgebundenen 6rtlichen Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitat und Gas.

BGH, Urt. v. 17.12.2013 — KZR 66/12, BGHZ 199, 289 Rn. 16 = NZKart 2014, 151 — Stromnetz Berkenthin.
BGH, Urt. v. 17.12.2013 — KZR 65/12, WuW/E DE-R 4139 Rn. 16, 31 = NZBau 2014, 303 - Stromnetz Heiligenhafen.
4 BGH, Urt. v. 17.12.2013 - KZR 65/12, WuW/E DE-R 4139 Rn. 45 = NZBau 2014, 303 - Stromnetz Heiligenhafen.
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1. Der Kartellschadensersatz
(§ 33 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 GWB a.F., § 33a GWB n.F.)

1. Grundlagen

Voraussetzung eines Schadensersatzanspruches nach § 33a GWB (ex § 33 Abs. 3 GWB
a.F.) und ggf. eines diesem vorausgehenden Auskunftsanspruches ist eine Beteiligung
an einer Vereinbarung oder aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen, die eine Ver-
hinderung, Einschrankung oder Verfdlschung des Wettbewerbs bezwecken oder be-
wirken (8 1 GWB, Art. 101 Abs. 1 AEUV). Dieses Verhalten muss sich dabei auf den
relevanten — d.h. sachlichen, ortlichen und ggf. zeitlichen — Markt beziehen.*® Genligt
die Konzessionsvergabe diesen Verpflichtungen nicht, liegt eine unbillige Behinderung
derjenigen Bewerber vor, deren Chancen auf die Konzession dadurch beeintrachtigt
worden sind.*

2. Beispielsfall: Das , Kartell der Schienenfreunde”

Als Beispiel fur Kartellschadensersatzanspriche 6ffentlicher Auftraggeber im Fall wett-
bewerbswidriger Absprachen diene das ,Kartell der Schienenfreunde# (kurz: Schienen-
kartell), das bundesweit aktiv war (wenngleich in regional unterschiedlicher Intensitat).

a) Sachverhalt

Der Sachverhalt® des Schienenkartell-Falls war (etwas vereinfacht) der Folgende:

Der geschadigte Auftraggeber war ein regionales Verkehrsunternehmen (d.h. ein
Mobilitatsdienstleister im 6ffentlichen Nahverkehr). Die maBgeblichen ,Zusétzlichen
Vertragsbedingungen fir die Ausfiihrung von Bauleistungen” enthielten eine Re-
gelung Uber pauschalierten Schadensersatz i.H.v. 15% der Auftragssumme, es sei
denn, dass ein Schaden in anderer Hohe nachgewiesen wird. Die einschlagigen Be-
schaffungsvorgédnge betreffend Schienenoberbaumaterialien (u.a. Weichen, Schie-
nen und Schwellen) waren kartellbefangen (d.h. beeinflusst durch das Kartell), was

4

ES

Beispiel zur sachlichen Marktabgrenzung nach OLG Nirnberg, Urt. v. 19.7.2016 — 3 U 116/16, WuW 2016, 603 Rn. 62 —
Gelenkleiterfahrzeuge: Bei Feuerwehrfahrzeugen ist von sachlich getrennten Markten fir Drehleiterfahrzeuge und fir
Gelenkleiterfahrzeuge auszugehen. Der Alleinanbieter von Gelenkleiterfahrzeugen kann deshalb ohne Riicksicht auf
Wettbewerber aus dem Marktsegment Drehleiterfahrzeuge handeln, ohne sich schadensersatzpflichtig zu machen.

BGH, Urt. v. 17.12.2013 - KZR 66/12, BGHZ 199, 289 Rn. 54 = NZKart 2014, 151 - Stromnetz Berkenthin.

LG Berlin, Urt. v. 16.12.2014 — 16 O 384/13 Kart, WuW/E DE-R 4917; LG Frankfurt, Urt. v. 30.3.2016 — 2-06 O 358/14, juris;
LG Frankfurt, Urt. v. 30.3.2016 — 2-06 O 464/14, juris; LG Hannover v. 31.5.2016 — 18 O 259/14, juris; LG Hannover, Urt.
v. 2.5.2017 — 18 O 194/15 (anhéngig beim OLG Celle unter dem Az. 13 U 69/17); LG Hannover, Urt. v. 5.7.2016 - 18 O
405/14, juris; LG Minchen, Urt. v. 27.7.2016 — 37 O 24526/14, juris (Kurzwiedergabe in IR 2016, 258); OLG Jena, Urt. v.
22.2.2017 — 2 U 583/15 Kart, WuW 2017, 204 = NZKart 2017, 540 (anhangig beim BGH unter dem Az. KZR 24/17).

Beispiel im Text nach LG Hannover, Urt. v. 31.5.2016 — 18 O 259/14, juris. Die Sachverhalte der in der vorigen FuBnote
genannten Entscheidungen sind vergleichbar.
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durch entsprechende BuBgeldbescheide des BKartA gemaB & 33 Abs. 4 GWB mit
Bindungswirkung fiir die Beklagten feststand. Die Kartellabsprachen fiihrten also zu
einer Erhéhung der Einkaufspreise fiir den Auftraggeber.

b) Das Urteil des LG Hannover

Die Klage des Auftraggebers auf Zahlung von Schadensersatz war dem Grunde nach
gerechtfertigt. Es bestand namlich ein ursachlicher Zusammenhang zwischen dem Kar-
tell und den dem Auftraggeber entstandenen Vermdgensnachteilen (also dem Preis-
Uberhéhungsschaden). Vorliegend wurde der im Zivilrecht entwickelte Anscheinsbe-
weis angewendet, und zwar sowohl fiir die Tatsache, dass das Kartell sich allgemein
preissteigernd ausgewirkt hat, als auch fiir die Tatsache, dass die streitgegenstandlichen
Auftrage nicht frei von den Einflissen dieses Kartells waren. Nach der Rechtsprechung

.besteht grundsatzlich eine hohe Wahrscheinlichkeit — auch im Sinne eines typi-
schen Geschehensablaufs — dafiir, dass ein langjahrig® praktiziertes Kartell in Gestalt
von Preis-, Quoten- und Kundenschutzabsprachen im Bereich von Schienenober-
baumaterialien zwischen Uberregional tdtigen Unternehmen nach deren Willen
moglichst flachendeckend und liickenlos praktiziert wurde, mithin jeden in Betracht
kommenden Beschaffungsvorgang erfassen sollte. Das ergibt sich bereits aus dem
Sinn und Zweck eines jeden Kartells, welches regelmaBig dazu dient, die Wettbe-
werbsmechanismen auf einem bestimmten Markt ganz oder teilweise zum Nutzen
der Kartellteilnehmer auBer Kraft zu setzen.”*'

c) Geltung des Anscheinsbeweises bei Preis- und Quotenkartellen sowie
Kundenschutzabreden

Nicht nur bei Preiskartellen, sondern auch bei Quotenkartellen und Kundenschutzab-
reden ist davon auszugehen, dass sich solche Kartelle preissteigernd auswirken.> Denn
sie haben typischerweise wettbewerbsbeschrankende Effekte (scil. Marktaufteilung
unter Ausschaltung des Preiswettbewerbs).>® Deshalb kommt insoweit nach standiger

3

Das ,Kartell der Schienenfreunde” hat mindestens ein Jahrzehnt lang bundesweit bestanden.
LG Berlin, Urt. v. 16.12.2014 — 16 O 384/13 Kart, WuW/E DE-R 4917 Rn. 53.

OLG Karlsruhe, Urt. v. 31.7.2013 — 6 U 51/12 (Kart), NZKart 2014, 366 Rn. 55 m.w.N.; LG Hannover, Urt. v. 31.5.2016 - 18 O
259/14, juris Rn. 42; LG Hannover, Urt. v. 5.7.2016 — 18 O 405/14, juris Rn. 67; LG Hannover, Urt. v. 2.5.2017 - 18 O 194/15,
juris Rn. 61 (anhangig beim OLG Celle unter dem Az. 13 U 69/17); LG Frankfurt, Urt. v. 30.3.2016 — 2-06 O 464/14, juris
Rn. 99.

Y

Der einzelne Anbieter hat aufgrund des Quotenkartells im Vergleich zu einer Situation ohne entsprechende
wettbewerbsbeschrdnkende Vereinbarungen einen geringeren Anreiz zur Senkung seiner Preise, weil er sich durch
die Preissenkung ohnehin keine zusatzlichen Marktanteile erschlieBen kann, und er hat groBere Moglichkeiten,
seine Preise zu erhohen, weil er nicht Gefahr lauft, durch die Preiserhdhung Marktanteile an seinen Wettbewerber zu
verlieren (OLG Karlsruhe, Urt. v. 31.7.2013 - 6 U 51/12 (Kart), NZKart 2014, 366 Rn. 55; LG Hannover, Urt. v. 31.5.2016 - 18
O 259/14, juris Rn. 42; LG Frankfurt, Urt. v. 30.3.2016 — 2-06 O 464/14, juris Rn. 100).
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Rechtsprechung der Anscheinsbeweis zum Tragen.> Eine Erschiitterung des Anscheins-
beweises fur die Kartellbefangenheit setzt voraus, dass ein inhaltlicher Vortrag zur tat-
sachlichen Reichweite des Kartells erfolgt.>

d) Haftung gegeniiber unmittelbaren und mittelbaren Abnehmern (ORWI-
Rechtsprechung des BGH)

Die Haftung besteht gegenliber unmittelbaren wie mittelbaren Abnehmern des Kar-
tells; letzteres ist seit der ORWI-Entscheidung des BGH®" geklart. Die Ursachlichkeit
einer Kartellabsprache fur die Preisbildung auf nachfolgenden Marktstufen ist anhand
des Preisniveaus zu ermitteln, dass sich dort ohne die kartellbedingte Uberteuerung
eingestellt hatte.’® Daflir bedarf es der Feststellung, dass die Preiserhdohung gerade auf
das Kartellgeschehen und nicht etwa auf andere preisbildende Faktoren zurlickgeht.>®

e) Erfassung von Preisschirmeffekten (sog. umbrella pricing) nach dem Kone-
Urteil des EuGH

Im vorliegenden Zusammenhang hatte die durch das ,Stammkundenkartell” bewirk-
te Anhebung des Preisniveaus zur Folge, dass auch sog. KartellauBenseiter imstande
waren, héhere Preise als bei intaktem Wettbewerb zu verlangen (Preisschirmeffekte®).
Beschaffungsvorgange, denen Angebote von Nichtkartellanten zu Grunde liegen, kdn-
nen zu einer Schadensersatzverpflichtung der Kartellanten aufgrund von Preisschirmef-
fekten fihren.®" Erforderlich ist insoweit der Nachweis, dass dieses Kartell nach den
Umsténden des konkreten Falles und insbesondere den Besonderheiten des betref-
fenden Marktes ein umbrella pricing durch eigenstandig handelnde Dritte zur Folge
haben kann, und wenn diese Umstande und Besonderheiten den Kartellbeteiligten
nicht verborgen bleiben kdnnen.®? Der Geschadigte muss — vereinfacht gesagt — eine
Beeinflussung der KartellauBenseiter durch die Preise der Kartellanten darlegen, um die

* LG Berlin, Urt.v. 16.12.2014 - 16 O 384/13 Kart, WuW/E DE-R 4917 Rn. 51; LG Frankfurt, Urt. v. 30.3.2016 - 2-06 O 358/14,
juris Rn. 53; LG Miinchen [, Urt. v. 27.6.2016 — 37 O 24526/14, juris Rn. 69 ff.

LG Berlin, Urt. v. 16.12.2014 — 16 O 384/13 Kart, WuW/E DE-R 4917 Rn. 55.
LG Frankfurt, Urt. v. 30.3.2016 — 2-06 O 464/14, juris Rn. 178.

BGH v. 28.6.2011 — KZR 75/10, BGHZ 190, 145 = WuW/E DE-R 3431 — ORWI; s. zu diesem Urteil des BGH Kling/Thomas,
Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 23 Rn. 37,43, 53, 55 f.

LG Frankfurt, Urt. v. 30.3.2016 — 2-06 O 464/14, juris Rn. 136.
LG Frankfurt, Urt. v. 30.3.2016 — 2-06 O 464/14, juris Rn. 136.

Grundlegend EuGH, Urt. v. 5.6.2014 — Rs. C-557/12, WuW/E EU-R 3030 = NZKart 2013, 263 - Kone; s. dazu auch Kling/
Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 23 Rn. 57.

LG Minchen |, Urt. v. 27.6.2016 — 37 O 24526/14, juris Rn. 122.
2 |G Munchen |, Urt. v. 27.6.2016 — 37 O 24526/14, juris Rn. 125 f.
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haftungsbegriindende Kausalitat zu begriinden.®® GemaB § 33a GWB hafteten die Teil-
nehmer an dem ,Kartell der Schienenfreunde” also — zumindest grundsatzlich —auch fur
den Differenzschaden zu den hypothetischen Marktpreisen insoweit, als es im Bereich
der Beschaffung von Oberbaumaterialien zu einer allgemeinen Erhéhung des Preisni-
veaus kam, die mit entsprechenden Schaden des Auftraggebers korrespondieren.®

f) Pauschalierter Schadensersatz gemafB den Zusitzlichen Vertragsbedingungen?

AbschlieBend sei darauf hingewiesen, dass in dem obigen Beispielsfall die vertragliche
Regelung Uber den pauschalierten Schadensersatz tatbestandlich nicht eingriff; viel-
mehr stand den Beklagten der Nachweis offen, dass ein geringerer Schaden als 15%
der Auftragssumme eingetreten war. Das LG Hannover war der Auffassung, dass der
Schaden in weitaus geringerer Hohe entstanden sei als mit der Pauschalierung von 15%
vertraglich vereinbart.®®

IV. Die verfahrensmiBige bzw. gerichtliche Uberpriifung von
KartellrechtsverstoBen

1. Uberpriifbarkeit von KartellrechtsverstéBen innerhalb des Vergabe- sowie
des Nachpriifungsverfahrens

Nach teilweise vertretener Auffassung kdnnen behauptete VerstdBe gegen das Kartell-
recht in Vergabeverfahren und in Nachprifungsverfahren grundsatzlich im Wege einer
Inzidentprifung innerhalb einer vergaberechtlichen Anknipfungsnorm —z.B. § 97 Abs. 1
GWB - Uberprift werden.®® Dafiir ist allerdings erforderlich, dass es sich um Verfahrens-
handlungen im Vergabeverfahren handelt. Das betrifft vor allem wettbewerbswidrige
(Preis-)Absprachen der Bieter i.S.d. § 1 GWB bzw. des Art. 101 Abs. 1 AEUV zum Nachteil
des Auftraggebers. Im Kern geht es hier um die Ausschaltung des Geheimwettbewerbs,

6!

<

LG Minchen |, Urt. v. 27.6.2016 — 37 O 24526/14, juris Rn. 122. Im konkreten Fall wurde die haftungsbegriindende Kau-
salitat allerdings verneint, weil der Klager eine Beeinflussung der KartellauBenseiter durch die Preise nicht dargelegt
hatte.

LG Frankfurt, Urt. v. 30.3.2016 — 2-06 O 358/14, juris Rn. 55 ff., 65; LG Frankfurt, Urt. v. 30.3.2016 — 2-06 O 464/14, juris
Rn. 102 ff.; LG Hannover, Urt. v. 5.7.2016 — 18 O 405/14, juris Rn. 77 ff.; LG Miinchen |, Urt. v. 27.6.2016 — 37 O 24526/14,
juris Rn. 122 ff.

% LG Hannover, Urt. v. 31.5.2016 — 18 O 259/14, juris Rn. 32 ff. Zu vertraglichen Bestimmungen Uber den pauschalierten
Schadensersatz bei wettbewerbswidrigen Abreden s. LG Berlin, Urt. v. 6.12.2014 — 16 O 384/13 Kart, WuW/E DE-R 4917
Rn. 60; zur Frage der Unwirksamkeit der Klausel nach §§ 307, 309 Nr. 5 Buchst. a BGB LG Potsdam, Urt. v. 22.10.2014 - 2
O 29/14, WuW/E DE-R 4557 Rn. 15 f. = NZKart 2015, 152; s. ferner OLG Jena, Urt. v. 22.2.2017 — 2 U 583/15 Kart, WuW
2017, 204 Rn. 84 = NZKart 2017, 540.

BGH, Beschl. v. 18.6.2012 — X ZB 9/11, NZBau 2012, 586 Rn. 14 — Abfallentsorgung II; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 1.7.2015
- VII-Verg 17/15, ZfBR 2016, 822 Rn. 12; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.7.2015 — VII-Verg 6/15, juris Rn. 19 m.w.N.; OLG
Dusseldorf, Beschl. v. 17.2.2014 - VII-Verg 2/14, juris Rn. 20; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.7.2015 - VII-Verg 5/15, NZBau
2015, 787 Rn. 19 = VergabeR 2016, 250 - Sortimentsrabatte; OLG Celle, Beschl.v.8.7.2016 - 13 Verg 2/16, NZBau 2016 Rn.
11; VK Thiringen, Beschl. v. 9.11.2017 — 250-4003-8222/2017-E-S-015-GTH, juris Rn. 152 — Busverkehrsdienstleistungen;
Wanderwitz, WRP 2016, 684 (685).
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nmen in Fulda!

LUTZ ABEL J

KPMG J

7= 4 zrnoisL

wie er von § 97 Abs. 1 GWB und den Kartellverboten gleichermafBen zugrundegelegt
wird. Von daher ist der Gedanke der Inzidentpriifung nicht fernliegend.

Nach der Gegenauffassung gehoren kartellrechtliche Bestimmungen generell nicht zum
Prifungsumfang des Nachprifungsverfahrens.®” Hintergrund ist zunachst das vergabe-
rechtliche Beschleunigungsgebot: Vergabenachprifungsverfahren, welche im Grund-
satz innerhalb der Finf-Wochen-Frist des § 167 Abs. 1 S. 1 GWB entschieden werden
sollen, sind nach dieser Ansicht fiir die Klarung komplexer Fragen der Marktabgrenzung
und der Bewertung der Stellung des Nachfragers in diesem Markt grundsatzlich un-
geeignet. AuBerdem wird insoweit argumentiert, dass kartellrechtliche Bestimmungen
- namentlich das Missbrauchsverbot des § 19 GWB — nicht zum Prifungsumfang der
Vergabekammer gehorten, weil die Schwere des Vorwurfs es schon aus rechtsstaatli-
chen Erwdgungen verbiete, dessen Bejahung in einem rein ,summarischen”, weil dem
besonderen Beschleunigungsgebot unterliegenden Verfahren zu prifen.s

Im Hinblick auf den Vorwurf, der Auftraggeber handele missbrauchlich, ist dem zuzu-
stimmen. Das kartellrechtliche Missbrauchsrecht (88 19, 20 GWB, Art. 102 AEUV) er-
fordert mitunter komplexe Analysen (zur Festlegung des sachlich und geographisch

¢ Ausflhrlich dazu BKartA, 3. VK des Bundes, Beschl. v. 21.6.2012 - VK 3 - 57/12, ZfBR 2012, 728 Rn. 84, 118.
VK Sudbayern, Beschl. v. 25.11.2013 - Z3-3-3194-1-33-09/13, VPR 2014, 99, Rn. 138 und Leitsatz 6 (juris).
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relevanten Marktes, zur Frage der Marktbeherrschung des Auftraggebers und zum
missbrauchlichen Verhalten als solchem), welche die Vergabenachpriifungsbehoérden
schnell Uberfordern kénnten. Derartige Prifungen lassen sich nicht bei Gelegenheit
eines vergaberechtlichen Nachprifungsverfahrens durchfiihren.

2. Uberpriifung von KartellrechtsverstoBen vor Beginn des Vergabeverfahrens
durch die Landgerichte (Zivilrechtsweg)

Verhaltensweisen, die von offentlichen Auftraggebern zeitlich vor dem eigentlichen
Vergabeverfahren praktiziert wurden und deren Zulassigkeit sich nach dem Kartell-
recht beurteilt, kdnnen nicht durch die Vergabekammern im Zuge von Nachprifungs-
verfahren Uberpriift werden, da sie sich als vorbereitende Handlungen, nicht aber als
Verfahrenshandlungen im Vergabeverfahren von 6ffentlichen Auftraggebern, qualifi-
zieren lassen.® Die betrifft z.B. die Begriindung von Nachfragekartellen durch gesetz-
liche Krankenkassen,” aber auch etwaige VerstoBe der Auftraggeber gegen die Miss-
brauchsverbote der §§ 19, 20 GWB.”" Zu denken ist in diesem Zusammenhang auch an
Klagen, die sich gegen die Verhdngung einer Vergabesperre richten.”? Konsequent ist
daher der Zivilrechtsweg zu beschreiten.

3. Zulassigkeit der subsididren Feststellungsklage im Zivilprozess?

Die Schadensermittlung im Bereich von Kartellschadensersatzklagen erfolgt wie auch
sonst im Zivilrecht (8§ 249 ff. BGB) nach der sog. Differenzhypothese. Die Schadensfest-
stellung macht eine aufwandige Begutachtung zur Ermittlung der hypothetisch ein-
getretenen Preisentwicklung ohne den Einfluss aus der Kartellabsprache erforderlich.
Bei der Darlegung der Berechnungsmethode mit der Bestimmung der fir die Scha-
denshohe malgebenden hypothetischen Preise sowie der Bestimmung des fiir die
Schadenshohe maBgebenden wettbewerbsanalogen Preises handelt es sich um ,ein
auBerordentlich komplexes Unterfangen®’?, so dass nach der Rechtsprechung kein Vor-
rang der Leistungsklage besteht und die Zul3ssigkeit der Feststellungsklage auch aus

6

o

BKartA, 2. VK Bund, Beschl. v. 27.7.2016 — VK 2 - 63/16, WuW 2016, 555 Rn. 46 f., 52 (betreffend einen Entschluss meh-
rerer gesetzlicher Krankenkassen, Rontgenkontrastmittel gemeinsam zu beschaffen).

BKartA, 2. VK Bund, Beschl. v. 27.7.2016 — VK 2 - 63/16, WuW 2016, 555 Rn. 47.

LSG Baden-Wirttemberg, Beschl. v. 28.4.2009 - L 21 KR 40/09 SFB Rn. 46 ff.; OLG Disseldorf, Beschl. v. 10.4.2002 - Verg
6/02, NZBau 2002, 583 = VergabeR 2002, 668 = WuW/E Verg 658; BKartA, 3. VK des Bundes, Beschl. v. 21.6.2012 —
VK 3 - 57/12, ZfBR 2012, 728.

Siehe z.B. KG, Urt. v. 17.1.2011 — 2 U 4/06 Kart, BauR 2011, 1508 Rn. 107 ff. = NZBau 2012, 56 (im Ergebnis ablehnend,
da das betroffene Unternehmen sich schwerwiegende Verfehlungen eines friiheren Geschéaftsfihrers, welche
die Unzuverldssigkeit begriindeten, Gber § 31 BGB zurechnen lassen musste, so KG, a.a.0., Rn. 129). Aus dem
Berichtszeitraum sind keine einschldagigen Urteile bekannt.

LG Hannover, Urt. v. 5.7.2016 — 18 O 405/14, juris Rn. 45; LG Hannover, Urt. v. 2.5.2017 — 18 O 194/15, juris Rn. 38.
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prozessdkonomischen Erwagungen zu bejahen ist.* Das Feststellungsinteresse ergibt
sich daraus, dass eine ausreichende Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts vorliegt.
Die Rechtsprechung betont zu Recht, dass die Anforderungen an die Zulassigkeit einer
Schadensersatzfeststellungsklage nicht iberspannt werden diirfen.”

4. Fehlendes Rechtsschutzbediirfnis fiir eine Feststellungsklage vor den
Verwaltungsgerichten

In einem vom VG Berlin entschiedenen Fall begehrte die Klagerin die Verwendung bzw.
Verwendbarkeit der von ihr hergestellten Produkte (hier: Fahrzeugriickhaltesysteme) im
StraBenbau unter 6ffentlich-rechtlicher Tragerschaft sicherzustellen.

Die Produkte der Klagerin wurden tatsachlich groBtenteils bzw. fast ausschlieBlich
von offentlich-rechtlichen Trdgern der StraBenbaulast nachgefragt. Die Beschaffungs-
vorgange wurden dadurch nach der Rechtsprechung aber nicht zu einer 6ffentlich-
rechtlichen Tatigkeit. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts’
fuhrt auch die Bindung der im Vergabeverfahren vorzunehmenden Auswahl an das
Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG nicht dazu, dass das Rechtsverhaltnis
zwischen dem offentlichen Auftraggeber und den Bietern als ein 6ffentlich-rechtliches
anzusehen ware.”” Das VG erachtete die Feststellungsklage nach § 43 Abs. 2 VwGO
demgemal als unzuldssig und verwies die Kldgerin auf den sachndheren und effek-
tiveren Vergaberechtsschutz bzw. den Rechtsschutz vor den ordentlichen Gerichten,
auch im Hinblick auf die Wahrung der §§ 19 ff. GWB.” Diese bdten wirksame Moglich-
keiten, gegen einen eventuell nicht gerechtfertigten Ausschluss vor Zuschlagserteilung
vorzugehen.” Fir die allgemeine Feststellungsklage gemal3 § 43 Abs. 2 VwGO fehle
das Rechtsschutzbedirfnis. Vorbeugender Rechtsschutz sei der VwGO namlich grund-
satzlich fremd.® Unzumutbare Nachteile seien fir die Klagerin mit dem Verweis auf
nachgdngigen Rechtsschutz nicht verbunden. Angesichts der vorstehend dargestellten
Rechtsschutzmdglichkeiten erscheine es nicht unzumutbar, sie darauf zu verweisen, in
konkreten einzelnen Ausschreibungssituationen ihre Rechte geltend zu machen.

™ LG Hannover, Urt. v. 2.5.2017 — 18 O 194/15, juris Rn. 38 (anhédngig beim OLG Celle unter dem Az. 13 U 69/17); LG
Hannover, Urt. v. 5.7.2016 — 18 O 405/14, juris Rn. 44.

> LG Hannover, Urt. v. 2.5.2017 — 18 O 194/15, juris Rn. 38 mw.N.; LG Dortmund, Urt. v. 21.12.2016 — 8 O 90/14 (Kart),
NZKart 2017, 86 Rn. 75 = WuW 2017, 98.

BVerwG, Beschl. v. 2.5.2007 — BVerwG 6 B 10.07 —, BVerwGE 129, 9 Rn. 10 = NZBau 2007, 389.
Zustimmend VG Berlin, Urt. v. 16.11.2016 — 4 K 283.15, juris Rn. 26.

VG Berlin, Urt. v. 16.11.2016 — 4 K 283.15, juris Rn. 28.

VG Berlin, Urt. v. 16.11.2016 — 4 K 283.15, juris Rn. 29.

80 VG Berlin, Urt. v. 16.11.2016 — 4 K 283.15, juris Rn. 32.
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C. Schluss

I. Die Kartell- und Missbrauchsverbote des deutschen und europaischen Kartellrechts
sind im Zusammenhang mit BeschaffungsmaBnahmen o6ffentlicher Auftraggeber zu
beachten. Die Analyse anhand einer Vielzahl von Entscheidungen aus jiingerer Zeit hat
deutlich gemacht, dass das Kartellrecht nach wie vor eine erhebliche praktische Bedeu-
tung fur die Vergabepraxis hat; dies gilt vor allem fiir die Frage der Zulassigkeit von
Bietergemeinschaften nach § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV. Die Kartellverbote sind weiter
auch flr Vergaben im Gesundheitswesen praktisch relevant.

IIl. Die kartellrechtlichen Missbrauchsverbote (88 19, 20 GWB, Art. 102 AEUV) sind in den
.vergaberechtsnahen” Bereichen wie der ,(Neu-)Vergabe” von Energienetzen oder bei
VerduBerungsgeschaften der o6ffentlichen Hand — bei denen es am Merkmal des offent-
lichen Auftrags fehlt oder dieses gerade zweifelhaft ist — zuletzt von gréBerer prakti-
scher Bedeutung als innerhalb des Kartellvergaberechts gewesen. Dort kdnnen sie die
Funktion von ,Auffangtatbestdanden” erhalten, wenn und soweit die Fairness sichernden
Vergabegrundsatze des § 97 GWB im Einzelfall nicht greifen.

[ll. Nach teilweise vertretener Auffassung sind die Vorgaben des Kartellrechts im Wege
der Inzidentprifung innerhalb von Vergabe- bzw. Vergabenachpriifungsverfahren zu
berlicksichtigen. Unstreitig sind sie im Zivilrechtsweg, also primar vor den Landgerich-
ten, durchzusetzen. Vor diesen sind insbesondere auch Feststellungsklagen zulassig,
da der (sonst geltende) grundsatzliche Vorrang der Leistungsklage vor der (eigentlich
subsidiaren) Feststellungsklage insoweit nicht gilt. Der Verwaltungsrechtsweg ist den
Bietern und Bewerbern regelmaBig versperrt.
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Vergaberecht
und angrenzende Rechtsgebiete

- Offentliche Tagung des Wissenschaftlichen
Beirats des forum vergabe e.V. -

Vergaberecht in UK und BREXIT

Prof. Dr. Martin Trybus
Universitat Birmingham

Am 23. Juni 2016 hat sich das britische Volk — also die englischen, schottischen, wali-
sischen und nordirischen Wahlberechtigten zusammengenommen — in einer Volksab-
stimmung mit 52 % ,Leave”-Stimmen fiir einen Austritt GroBbritanniens aus der Euro-
paischen Union ausgesprochen. Obwohl das Ergebnis nicht rechtlich bindend ist, haben
die britische Regierung und das britische Parlament die feste Absicht, den in dieser
Volksabstimmung geduBerten Volkswillen umzusetzen. Folglich hat die Premierminis-
terin Theresa May am 29. Marz 2017 den Artikel 50 des AEUV ausgeldst, der innerhalb
von zwei Jahren, also am 29. Méarz 2019 um 23.00 Uhr Ortszeit (London), zum Aus-
tritt des Vereinigten Konigreichs von GroBbritannien und Nordirland aus der EU fiihren
wird. Bis zum Dezember 2017 war die sogenannte Phase 1 der Austrittsverhandlungen
abgeschlossen, in der es in erster Linie um die Modalitdten des Austritts an sich ging.
Bis zum Oktober 2018 soll dann auch die Phase 2 abgeschlossen sein, bei der es um das
zukiinftige Verhaltnis des dann ausgetretenen GroBbritanniens zur EU geht. Vom 29.
Marz 2019, dem Tag des Austritts, soll dann eine Ubergangsphase beginnen, in der die
Regeln des Binnenmarktes weiter fiir den dann Ex-Mitgliedstaat gelten werden, bevor
dann Ende 2020 auch dieser Zustand beendet sein soll, und GroBbritannien vollends
zum Drittstaat wird.

Was bedeutet dieser revolutionare Vorgang fiir das britische Vergaberecht? Was den
Oberschwellenbereich angeht, sind ja die EU-Richtlinien (2009/81/EG, 2014/23/EU,
2014/24/EU, 2014/25/EU usw.) in britisches bzw. schottisches Recht umgesetzt worden.
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Daher ist keine schnelle Veranderung (z B. der Public Contracts Regulations 2015) zu er-
warten — es sei denn, das Parlament entschlief3t sich zu einer schnellen Gesetzesnovelle.
Dies ist allerdings unwahrscheinlich — ein aus der EU austretender Mitgliedstaat hat
wirklich andere Sorgen. Was den Unterschwellenbereich angeht, entfallt spatestens mit
dem Ende der Ubergangsphase die Wirkung des AEUV und der Européische Gerichts-
hof ware nicht mehr zusténdig. Allerdings dndert das wenig, da der Unterschwellenbe-
reich auch vorher nicht reguliert war und die EuGH-Vorgaben angesichts von nur etwa
5 Nachprifungsverfahren im Jahr auch nicht rechtlich durchgesetzt wurden. Die ,Great
Repeal Bill” wird dann am Austrittstag alles nicht umgesetzte EU-Sekundarecht, also
insbesondere Verordnungen, in britisches Recht tberflihren. Danach ist dann das Bri-
tische Parlament (bzw. die Landtage von Schottland, Wales und Nordirland) zustdndig,
die dann das Vergaberecht jederzeit &ndern kénnen. Damit droht ein Auseinanderdrif-
ten der Rechtsordnungen des Vereinigten Kdnigreichs und der EU.

Wieviel sich andert, hangt aber wesentlich vom zukiinftigen Abkommen mit der EU ab.
Sollte das Modell ,Norwegen”, also Mitgliedschaft GroBbritanniens im Européischen
Wirtschaftsraum (EWR), gewahlt werden, gabe es wohl nur wenig Veranderung; das
Land bliebe weiterhin Teil des Binnenmarktes. Auch das Modell ,Schweiz", bei dem der
Binnenmarkt Gber eine Vielzahl von Einzelabkommen auf GroBbritannien ausgeweitet
bliebe, brachte wenig Veranderung. Anders ware das Modell ,Turkei", bei dem eine
Zollunion mit der EU bestlinde, dies brachte Veranderung bei der Harmonisierung, ein-
schlieBlich des Vergaberechts. Beim Modell ,Kanada” hinge alles von den Einzelrege-
lungen eines EU-GB-Freihandelsabkommens ab. Beim Modell ,USA" wirde der Handel
auf die Regeln der Welthandelsorganisation (WTO) einschlieBlich ihres Government
Procurement Agreement (GPA) zuriickfallen. Beim Modell ,Nordkorea”, also einem har-
ten Brexit ohne jedes Abkommen, ware der gegenseitige Marktzugang einschlieBlich
dem zur 6ffentlichen Beschaffung gefahrdet.

Dabei bleibt zu fragen, was genau die Briten nach einer ,Befreiung von den Ketten
Briissels” im Vergaberecht wirklich anders machen wollen. Bei der Umsetzung der
Richtlinie 2014/24/EU war GroBbritannien (ohne Schottland) der erste Mitgliedstaat ge-
wesen — laut Angabe des zustandigen Cabinet Office, weil man in der neuen Richtlinie
so viele Verbesserungen erblickte und die eigenen Wiinsche hinsichtlich der EU-Ver-
gaberechtsreform weitgehend realisiert sah. Ein Beispiel, vor wenigen Monaten von
einem Vertreter des Cabinet Office auf der Procurement Week der Universitat Bangor in
London vorgetragen, betrifft die Nutzung des Vergaberechts zur Bevorzugung von klei-
nen und mittleren Unternehmen (KMU). Da kdnne GroBbritannien dann endlich einmal
den eigenen mittelstandischen Betrieben helfen, hdufiger den Zuschlag in 6ffentlichen
Ausschreibungen zu erhalten. Allerdings haben Whitehall (die Regierung) und West-
minster (das Parlament) die bereits vorhandenen Spielrdume zur Férderung von KMUs,
insbesondere in der Richtlinie 2014/24/EU, nicht unbedingt genutzt. Die Teilung in Lose
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beispielsweise ist im Gegensatz zum deutschen Vergaberecht in GroBbritannien nicht
zwingend vorgeschrieben. Auch war die EU-Kommission immer sehr tolerant beziig-
lich der unzureichenden Nachprifungsverfahren in GroBbritannien — sodass sich nach
einem Austritt auch hier nicht viel andern wird. Die EU-Richtlinien zur Vergabe sind
schlieBlich auch ein Produkt britischer Politik: britische Beamte und Politiker in Brissel,
StraBburg und London haben an der Erarbeitung und Verabschiedung des europai-
schen Vergaberechts lber 40 Jahre lang mitgewirkt. Die Richtlinien sind nicht Gber diese
vier Jahrzehnte lang gegen den Willen und die Stimmen GrofBbritanniens durchgesetzt
worden, sondern vielmehr mit britischer Unterstiitzung. Auch die Digitalisierung der
Vergabe und die Entwicklung des wettbewerblichen Dialogs fiir Public Private Partner-
ship-Projekte gehen wesentlich auf britischen Impulse und Initiativen zurtick. Es wére
also sicherlich im britischen Interesse, all diese Aspekte weitgehend beizubehalten.

Insgesamt ergeben sich fur die ndchsten Jahre fiir das Vergaberecht in GroBbritannien
zwei mogliche Szenarien. In Szenario 1 beginnt das britische Vergaberecht sich spa-
testens nach 2020 schrittweise vom EU-Vergaberecht weg zu entwickeln. Dies wirde
schrittweise durch Gesetzesnovellen geschehen, durch die das britische Vergaberecht
immer mehr Unterschiede zum EU-Vergaberecht aufweisen wiirde, bis von einer Har-
monisierung der Rechtsordnungen nicht mehr die Rede sein kann. Denkbar, wenn auch
mittelfristig nicht wahrscheinlich, ist auch eine Abschaffung des Vergaberechts und eine
Riickkehr zu verwaltungsinternen Anweisungen. In Szenario 2 wirden sich die Public/
Utilities/Concecssions/Defence and Security Contracts Regulations weiter eng an den
EU-Richtlinien orientieren. Zur Stunde ist nicht abzusehen, auf welchen Weg sich das
Land nach 2020 begeben wird.
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- Offentliche Tagung des Wissenschaftlichen
Beirats des forum vergabe e.V. -

Vergaberecht und andere Verteilungsregime

Prof. Dr. Ferdinand Wollenschlager
Universitat Augsburg

Abgrenzungsfragen an der Schnittstelle von Konzessionsvergaberecht und
Offentlichem Wirtschaftsrecht

I.  Einfithrung

In den verschiedensten Bereichen obliegt es der Verwaltung, eine Auswahl unter mehre-
ren Bewerbern um ein knappes Gut zu treffen. Das Fachrecht enthalt teils mehr, oftmals
aber weniger prazise Vorgaben fur Auswahlkriterien und Auswahlverfahren. Hiermit ge-
hen mitunter Transparenz- und Rechtsschutzdefizite einher, mitunter bestehen freilich
auch adaquate Regelungen. Zahlreiche dieser Gebiete sind indes in das Visier des Ver-
gaberechts geraten, das mit seinem querschnittsbezogenen Ansatz nicht an den Gren-
zen des Fachrechts haltmacht. Wo die Grenzen des Vergaberechts genau verlaufen, ist
freilich umstritten. Schon langer wird die Vergabepflichtigkeit von Immobilientransak-
tionen' der 6ffentlichen Hand oder von Auswahlentscheidungen im Bereich des Sozial-
und Gesundheitsrechts diskutiert®. Seit der Kodifikation des Konzessionsvergaberechts

T Hier hatte das OLG Dusseldorf zundchst in seinem Ahlhorn-Beschluss [NZBau 2007, 530 (531 ff.)] weitreichende Aus-
schreibungspflichten bejaht; restriktiver indes dann der EuGH, Rs. C-451/08, Slg. 2010, 1-2673, Rn. 40 ff. - Helmut Mul-
ler; vgl. insg. B. Gartz, NZBau 2010, 293; S. Huttinger, in: M. Burgi/M. Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd.
1, 3. Aufl. 2017, GWB § 103 Abs. 1-4, Rn. 68 f.; F. Wollenschlager, Verteilungsverfahren, S. 476 ff.; ders., in: M. Burgi/M.
Dreher (Hrsg.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, GWB § 105 Rn. 64 f.

2 Siehe K. Hansen, NZS 2016, 814 (815 ff.); T. Koop, NZS 2017, 103 (104 ff); ferner D. Hattenhauer, ZfBR 2015, 662; F. Wol-
lenschlager, Verteilungsverfahren, 2010, S. 504 ff.
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im Zuge der Vergaberechtsmodernisierung 2014/2016 sind neue Konflikte gerade in
Bezug auf klassische Materien des Offentlichen Wirtschaftsrechts hinzugetreten. So hat
etwa das OLG Hamburg in einem Beschluss vom 1.11.2017 die Vergabe einer Spiel-
bankkonzession dem GWB-Vergaberecht unterworfen,® was das OVG Minster wenige
Monate zuvor fir eine Spielhallenkonzession verneint hat*. Und auch die Qualifikation
der Vergabe von Standpladtzen auf Messen und Markten ist nach wie vor umstritten.

Il. Konsequenzen der Anwendbarkeit des Konzessionsvergaberechts in der
Praxis

Zunachst entsteht Abstimmungsbedarf mit Blick auf das Fachrecht. Denn die &ffentliche
Hand hat dann die Vorgaben flr Vergabekriterien und Vergabeverfahren zu beachten,
etwa die Notwendigkeit einer spezifischen Konzessionsbekanntmachung (§ 151 GWB;
§ 19 f. KonzVgV), die Anforderungen an Eignungs- und Zuschlagskriterien (§ 152 Abs. 2
und 3 GWB; 8§ 25 f,, 31 KonzVgV) oder die Pflicht zur Unterrichtung der Bewerber (ber
das Verfahrensergebnis (8§ 154 Nr. 4, § 134 GWB; § 30 KonzVgV). Uberdies andert sich
der Rechtsweg fiir Vergabestreitigkeiten, die nun nicht mehr in die Zustandigkeit der
Verwaltungsgerichte fallen, sondern im Vergaberechtsweg auszutragen sind (8§ 155 ff.
GWB).

Mit Blick auf adaquat geregelte, lange etablierte Materien mag man in der Tat die Frage
aufwerfen, ob die Einbeziehung in das GWB-Vergaberecht einen Gewinn darstellt oder
nicht mehr Probleme aufwirft als Vorteile verspricht. Aus rechtlicher Sicht ist indes fest-
zuhalten, dass, wenn der Anwendungsbereich des GWB-Kartellvergaberechts eréffnet
ist, dessen Regelungen anzuwenden sind, ohne dass es darauf ankdame, ob das Fach-
recht ein vergleichbares Vergaberegime enthalt.

Die Herausforderung besteht dann de lege lata und de lege ferenda darin, Fach- und
Vergaberecht zusammenzufiihren. De lege lata kann dies schwierige Fragen des Ver-
haltnisses der beiden Rechtsschichten aufwerfen,> de lege ferenda nicht minder schwie-
rige Fragen der Kompetenzabgrenzung zwischen Bund und Landern. De lege ferenda
bestehen jedenfalls Gestaltungsspielrdume, etwa in der Frage des Rechtswegs, ist doch
der Vergaberechtsweg nicht unionsrechtlich vorgegeben.

3 OLG Hamburg, NZBau 2018, 122. Zustimmend C. Braun, VPR 2018, 2451; C. von Donath/M. Plauth, VergabeR 2018,
42 (44 f.). Ablehnend T. Siegel, jurisPR-VergR 3/2018, Anm. 4.

4 OVG Minster, ZfWG 2017, 432 (439).

5 H.Muller, NVwWZ 2016, 266 (267 f.) m.w.N. Vgl. auch OLG Hamburg, NZBau 2018, 122 (123): ,Wenn ein Vorgang seiner Art
nach unter die Bestimmungen des Vergaberechts fallt, sind diese auch dann anzuwenden, wenn andere Vorschriften
vorsehen, dass flr ihn besondere Vorschriften des Verwaltungsrechts gelten; diese Bestimmungen sind dann gegebe-
nenfalls nebeneinander anzuwenden.”
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Ill. Anwendbarkeit des Konzessionsvergaberechts auf wirtschaftsverwaltungs-
rechtliche Auswahlentscheidungen und Genehmigungen?

Das Konzessionsvergaberecht findet auf wirtschaftsverwaltungsrechtliche Auswahlent-
scheidungen und Genehmigungen dann Anwendung, wenn die 6ffentliche Hand ein
Unternehmen in einem entgeltlichen Vertrag mit der Erbringung von Dienstleistungen
betraut (8§ 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB).%

Ex negativo sind zundchst drei mitunter artikulierte Einwande auszurdumen. Erstens ist
die Rechtsnatur des Vergabevorgangs unerheblich, so dass die Zuordnung der Geneh-
migung zum Offentlichen Recht kein Ausschlussgrund ist.” Ebenfalls zu kurz greift es
zweitens, die Anwendbarkeit des Konzessionsvergaberechts schon wegen einer Ver-
gabe durch Verwaltungsakt auszuschlieBen. Denn angesichts des unionsrechtlichen
Hintergrunds des § 105 Abs. T GWB kdnnen nationale Begrifflichkeiten und Kategorien
nicht letztentscheidend fiir die Qualifikation sein; vielmehr ist das Gesamtgeprage der
Aufgabeniibertragung in den Blick zu nehmen und anhand aller Umstdnde des Einzel-
falles funktional zu fragen, ob diese vertraglichen Charakter hat.” Hierfar konnen auch
bei hoheitlicher Handlungsform Einflussmdglichkeiten des Privaten auf Inhalt, Erbrin-
gung und Vergitung der Tatigkeit sprechen; umgekehrt hat der EuGH den vertragli-
chen Charakter eines Akts verneint, der ,Verpflichtungen allein fir [das Unternehmen
vorsieht] und der deutlich von den normalen Bedingungen des kommerziellen Ange-
bots dieser Gesellschaft” abweicht.® Bei Ausschreibungsverfahren liegt regelmaBig ein
vertraglicher Charakter vor. Auch sind Umgehungen des Vergaberechts zu verhindern.™
Dass drittens die Dienstleistung gegentiber Dritten (und nicht gegeniiber dem Konzes-
sionsgeber) erbracht wird, etwa gegentiiber Spielbankbesuchern, schliet das Vorliegen
einer Konzession nicht aus.

Welche Voraussetzungen sind nun aber positiv zu erfilllen? Notwendige, aber nicht
hinreichende Bedingung ist, dass eine Auswahlentscheidung unter der Bedingung der

6 Zum Folgenden bereits F. Wollenschldger, in: M. Burgi/M. Dreher (Hrsg.), Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1,
3. Aufl. 2017, GWB § 105 Rn. 33 ff.

7 OLG Dusseldorf, NZBau 2005, 652 (652); F. Wollenschlager, in: M. Burgi/M. Dreher (Hrsg.), Beck'scher Vergaberechts-
kommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, GWB § 105 Rn. 33; C. von Donath/M. Plauth, VergabeR 2018, 2 (44).

8 OLG Hamburg, NZBau 2018, 122 (124); M. Burgi, NVwZ 2007, 383 (385); C. von Donath/M. Plauth, VergabeR 2018, 42
(44); O. Esch, KSzW 2012, 152 (156, 160 f.), m.w.N., auch zur Gegenauffassung; H. Mller, NVwZ 2016, 266 (266); S. Hiit-
tinger, in: M. Burgi/M. Dreher (Hrsg.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, GWB § 103 Abs. 1-4 Rn.
62 ff.,, 72; R. Walz, Die Bau- und Dienstleistungskonzession im deutschen und européaischen Vergaberecht, 2010, S. 142
ff.; ). Ziekow, in: ders./U.-C. Véllink (Hrsg.), Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, GWB § 103 Rn. 19 ff. Vgl. auch BGH, NZBau 2009,
201 (203).

9 Vgl. EuGH, Rs. C-220/06, Slg. 2007, 1-12175 Rn. 49 ff., 84 f. — Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipu-
lado de Correspondencia.

Siehe BGH, NZBau 2009, 201 (203): ,vertragsahnlich”; M. Burgi, NVwZ 2007, 383 (385): ,funktionales Aquivalent zum
Vertrag”; S. Huttinger, in: M. Burgi/M. Dreher (Hrsg.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, GWB §
103 Abs. 1-4 Rn. 64; J. Ruthig, DVBI. 2010, 12 (15 f.); J. Ziekow, in: ders./U.-C. Véllink (Hrsg.), Vergaberecht, 3. Aufl. 2018,
GWB § 103 Rn. 20.
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Knappheit erfolgt (siehe auch Erwdgungsgrund 13 der Konzessionsrichtlinie 2014/23/
EU). Entscheidendes Tatbestandsmerkmal im hier interessierenden Zusammenhang ist
die Betrauung mit der Erbringung von Dienstleistungen. Hierfir ist ein Beschaffungsbe-
zug erforderlich.™ Doch wann liegt ein solcher vor?

Anhaltspunkte liefert Erwdgungsgrund 14 der Konzessionsrichtlinie 2014/23/EU, auf
den die Gesetzesbegriindung zum GWB ausdriicklich Bezug nimmt."? Der entsprechen-
de Erwdagungsgrund lautet:

Bestimmte Handlungen der Mitgliedstaaten, wie die Erteilung von Genehmigungen
oder Lizenzen, durch die der Mitgliedstaat oder eine seiner Behdrde[n] die Bedingun-
gen flr die Auslibung einer Wirtschaftstatigkeit festlegt — einschlieBlich der Bedingung
der Durchfiihrung einer bestimmten Tatigkeit —, die Ublicherweise auf Antrag des Wirt-
schaftsteilnehmers und nicht vom 6ffentlichen Auftraggeber oder vom Auftraggeber
erteilt wird und bei der der Wirtschaftsteilnehmer das Recht hat, sich von der Erbrin-
gung von Bau- oder Dienstleistungen zurlickzuziehen, sollten dartiber hinaus nicht als
Konzessionen gelten ... Im Gegensatz zu derartigen Handlungen der Mitgliedstaaten
enthalten Konzessionsvertrage wechselseitig bindende Verpflichtungen, denen zufolge
die Erbringung der Bau- oder Dienstleistungen bestimmten Anforderungen entspre-
chen muss, die vom 6ffentlichen Auftraggeber oder vom Auftraggeber festgelegt wer-
den und rechtlich durchsetzbar sind."

Hieraus folgen drei Kriterien:™

« Initiative: Geht die Betrauung auf einen Antrag des Wirtschaftsteilnehmers oder die
Nachfrage der 6ffentlichen Hand zuriick?

«  Wird eine Verpflichtung zur Erbringung der Dienstleistung begriindet?

*  Werden hinreichend spezifische Anforderungen an die Dienstleistung vorgege-
ben?

Néaher F. Wollenschlager, in: M. Burgi/M. Dreher (Hrsg.), Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, GWB
§ 105 Rn. 36 f.; C. von Donath/M. Plauth, VergabeR 2018, 42 (43); C. Krénke, NVwZ 2016, 568 (575).

2 Begriindung des Entwurfs der Bundesregierung eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts (Vergabe-
rechtsmodernisierungsgesetz — VergRModG), BT-Drs. 18/6281, 76: ,Erwagungsgrund 14 hebt hervor, dass die Erteilung
von Genehmigungen oder Lizenzen fiir die Auslibung einer Wirtschaftstatigkeit nicht als Konzession im Sinne der
Richtlinie 2014/23/EU gilt. Es wird auf die vorrangige Anwendung der Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG verwie-
sen. In diesem Zusammenhang wird deutlich, dass dem Konzessionsvertrag eine wechselseitige Bindungswirkung
zukommt.”

@

Als Hintergrund verweist ein Beteiligter am Gesetzgebungsverfahren auf ,die Erteilung von Bau- und Betriebsbedin-
gungen fiir Seilbahnen in Deutschland und Osterreich, die ihrer rechtlichen Natur nach keine Konzessions-, sondern
vielmehr einem Genehmigungscharakter gleichkommt, auch wenn im Osterreichischen Seilbahngesetz von 2003 der
Begriff ,Konzession’ verwendet wird”, sieche A. Schwab/A. Giesemann, VergabeR 2014, 351 (366).

' Siehe J. Wolswinkel, EPPPL 12 (2017), 396 (401).
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Als weiteres Kriterium ist der Bezug der Dienstleistung zur Erfiillung offentlicher Auf-
gaben zu nennen.

Vorweggeschickt sei: Es liegt auf der Hand, dass die Konkretisierung dieser Kriterien
Wertungen impliziert. Uberdies sind sie als Indizien zu verstehen, die einer wertenden
Gesamtbetrachtung bedurfen.™

Das erste Kriterium fragt danach, ob die Dienstleistungserbringung auf staatliche Nach-
frage oder Initiative des Wirtschaftsteilnehmers zurlickgeht. Fiir Ersteres sprechen Aus-
schreibungen, fir Letzteres die Beantragung von Erlaubnissen fiir die Dienstleistungs-
erbringung im Rahmen eines gesetzlichen Genehmigungsregimes.

Zweitens setzt eine Betrauung eine Verpflichtung des Konzessionsnehmers zur Erbrin-
gung der Dienstleistung voraus,'® und zwar im Sinne einklagbarer Hauptleistungspflich-
ten.” Hierbei wird die vertragliche Verpflichtung zur Erbringung gesetzlich vordefinier-
ter Leistungen fir ausreichend erachtet, es bedarf keiner Begriindung in diesem Sinne
neuer Pflichten.” Nach dem OLG Hamburg kann sich eine Verpflichtung zur Dienstleis-
tungserbringung auch implizit aus dem gesetzlichen Rahmen ergeben.” In den Raum
gestellt hat das Gericht auch den Gedanken einer faktisch gesicherten Dienstleistungs-
erbringung; maBgeblich hierfir ist, ob und inwieweit ein Riickzug der Anbieter mit Blick
auf die Lukrativitat der Dienstleistungserbringung sowie die Knappheit der Genehmi-
gungen wahrscheinlich ist.?° So lassen sich auch Umgehungen verhindern.?’

Aufschluss lber das staatliche Beschaffungsinteresse gibt drittens der Grad der an die
Dienstleistungserbringung gestellten Anforderungen.

Viertens und letztens ist der Bezug der Dienstleistung zur Erfillung offentlicher Auf-
gaben in Betracht zu ziehen.?? So verlangt das OLG Hamburg, dass ,Gegenstand der
Konzession ein Vorgang ist, der im 6ffentlichen Interesse liegt”.?® Hierflr ist das Inte-
resse an der Uberwachung der Dienstleistungserbringung nicht ausreichend; es muss

@

Offen gelassen von OLG Hamburg, NZBau 2018, 122 (124). Vgl. auch C. von Donath/M. Plauth, VergabeR 2018, 42 (45).

6. OVG Munster, ZfWG 2017, 432 (439); OLG Hamburg, NZBau 2018, 122 (123, 125); C. von Donath/M. Plauth, VergabeR
2018, 42 (44); M. Opitz, NVwZ 2014, 753 (756 f.); R. Walz, Die Bau- und Dienstleistungskonzession im deutschen und
europaischen Vergaberecht, 2010, S. 71 ff. (mit der Konsequenz einer Ausklammerung werbefinanzierter Angebote aus
dem Konzessionsbegriff, S. 72).

7 T. Mésinger, NZBau 2015, 545 (546 f.). GroBzlgiger C. von Donath/M. Plauth, VergabeR 2018, 42 (45): MaBgeblich sei
die Durchsetzbarkeit der staatlicherseits gestellten Anforderungen.

C. Donhauser/J). Holzlwimmer, VergabeR 2015, 509 (513 f.).

OLG Hamburg, NZBau 2018, 122 (125).

OLG Hamburg, NZBau 2018, 122 (125). Zustimmend C. von Donath/M. Plauth, VergabeR 2018, 42 (44 f.).
C. von Donath/M. Plauth, VergabeR 2018, 42 (45).

Siehe auch OLG Miinchen, NZBau 2011, 380 (382).

2 OLG Hamburg, NZBau 2018, 122 (123).
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sich vielmehr auf die Erbringung der Dienstleistung erstrecken: In casu bestand ein
hinreichendes Interesse darin, ,von staatlicher Seite Sorge dafiir zu tragen, dass unter
staatlicher Aufsicht ein Betrieb von Gllcksspielen stattfindet, um so den — als gege-
ben hinzunehmenden — Spieltrieb von Kreisen der Bevélkerung nicht zu unterdriicken
und durch eine solche Unterdriickung gliicksspielwillige und durch eine Spielsucht ge-
fahrdete Personen in die schwer zu kontrollierende lllegalitét zu treiben, sondern den
Spieltrieb zu kanalisieren.”?* Anders hat das OVG Munster fur Spielhallenkonzessionen
gewertet: Hier ,beschrankt sich die Behorde durch die Erlaubniserteilung auf eine reine
einseitige Gestattung fir die Ausiibung einer Wirtschaftstatigkeit, die durch ordnungs-
rechtliche Anforderungen im Sinne der Suchtpravention naher eingeschrankt wird".®

Zu bejahen ist ein Bezug der Dienstleistungserbringung zu 6ffentlichen Aufgaben auch,
wenn Kommunen den Betrieb 6ffentlicher Einrichtungen insgesamt Privaten Gberant-
worten, wie etwa die Durchfihrung von Messen und Markten.?® Fraglich erscheint, ob
bei einer Vergabe einzelner (konstitutiver) Elemente des Betriebs, wie bei der Stand-
platzvergabe auf Messen und Méarkten, anderes gilt.?” Keinesfalls ausreichen wiirden je-
denfalls schlichte Nutzungstiberlassungen im Kontext 6ffentlicher Einrichtungen, etwa
die Vermietung von Raumen in einer Stadthalle. Dies bestatigt Erwdagungsgrund 15
der Konzessionsrichtlinie 2014/23/EU, auf den die Gesetzesbegriindung zum GWB aus-
driicklich Bezug nimmt?¢?°. So sollten bestimmte Vereinbarungen, die das Recht eines
Wirtschaftsteilnehmers regeln, 6ffentliche Bereiche oder Ressourcen wie z. B. Land oder
offentliche Liegenschaften &ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich zu nutzen, insbeson-

2 OLG Hamburg, NZBau 2018, 122 (123; ferner 123 f.). Zustimmend C. von Donath/M. Plauth, VergabeR 2018, 42 (43 f.).

% OVG Munster, ZfWG 2017, 432 (439). Vgl. auch OLG Hamburg, NZBau 2018, 122 (125). A.A. C. von Donath/M. Plauth,
VergabeR 2018, 42 (45 f.). Kritisch zu dieser Abgrenzung T. Siegel, jurisPR-VergR 3/2018, Anm. 4.

% So haben das OVG Berlin-Brandenburg und das VG Koln die gewerberechtliche Festsetzung wegen des erheblichen
kommunalen Eigeninteresses als Dienstleistungskonzession qualifiziert, siche OVG Berlin-Brandenburg, NVwZ-RR
2011, 293 (294): ,Wenn die Kommune die Veranstaltung eines Wochenmarktes aus Griinden einer Erhéhung der At-
traktivitat der Innenstadt und zur Starkung der Einzelhandels- und Dienstleistungsstruktur fiir eine ortsnahe Ver-
sorgung der Bevolkerung fir wiinschenswert hélt (vgl. Vertragspraambel), nimmt der Marktveranstalter nicht nur
eigenwirtschaftliche Interessen, sondern zugleich auch kommunale Interessen wahr. Das Idsst sich hier etwa aus den
Vertragsbestimmungen tber die Verpflichtung zur Durchfiihrung des Wochenmarktes, festgelegte Kontrollbefugnis-
se, Festlegung des Veranstalters auf das &ffentliche Interesse und seine Verpflichtung zur Zusammenarbeit in Bezug
auf die Ziele der Praambel ablesen”; VG K&In, NVwZ-RR 2009, 327 (328): Der ,Veranstalter eines Weihnachtsmarktes
[erbringt] gegenlber [der Gemeinde] eine Dienstleistung, namlich die Ausrichtung und Organisation des Weihnachts-
marktes, an dessen Gelingen und reibungsloser Funktion [die Gemeinde] ein hohes Interesse hat". Siehe auch VG Ber-
lin, Urt. v. 28.11.2006, 4 A 495.04, juris, Rn. 16. Zwischen der Festsetzung und der Konzessionsvergabe differenzierend
OVG Magdeburg, Beschl. v. 23.08.2016, 1 L 30/16, juris, Rn. 4 ff. Zweifelnd M. Opitz, NVwZ 2014, 753 (756). A.A. M. Burgi,
Vergaberecht, 2. Aufl. 2018, § 24 Rn. 5 Fn. 6.

Ablehnend M. Burgi, Vergaberecht, 2. Aufl. 2018, § 24 Rn. 5 Fn. 6; C. Krénke, NVwZ 2016, 568 (575).
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Siehe Begriindung des Entwurfs der Bundesregierung eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts (Verga-
berechtsmodernisierungsgesetz — VergRModG), BT-Drs. 18/6281, 76: ,Erwagungsgrund 15 stellt klar, dass Vereinba-
rungen, die das Recht eines Unternehmens zur privatrechtlichen oder 6ffentlich-rechtlichen Nutzung 6ffentlicher Be-
reiche oder Ressourcen, wie z.B. Land oder 6ffentliche Liegenschaften, insbesondere in See-, Binnen- oder Flughafen
regeln, nicht als Konzessionen im Sinne der Richtlinie 2014/23/EU gelten.”

Im Einzelnen K.-D. Classen, VergabeR 2016, 13 (17 ff). Siehe auch EuGH, Rs. C-458/14, ECLI:EU:C:2016:558, Rn. 46 ff. —
Promoimpresa.
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dere in See-, Binnen- oder Flughafen, wobei der Staat oder der 6ffentliche Auftragge-
ber oder der Auftraggeber nur allgemeine Bedingungen fir deren Nutzung festlegt,
ohne bestimmte Bau- oder Dienstleistungen zu beschaffen, nicht als Konzessionen im
Sinne dieser Richtlinie gelten. Dies betrifft in der Regel Pachtvertrage tGber 6ffentliche
Liegenschaften oder Land, die meist Klauseln enthalten, die die Besitziibernahme durch
den Péachter, die vorgesehene Nutzung und die Pflichten von Pachter und Eigentiimer
hinsichtlich der Instandhaltung der Liegenschaft, die Dauer der Verpachtung und die
Rickgabe des Besitzes an den Eigentlimer, den Pachtzins sowie die vom Pachter zu
zahlenden Nebenkosten regeln.

Anderes soll gelten, wenn dem Vertragspartner Nutzungspflichten auferlegt werden,
um bestimmte Leistungen fiir die Allgemeinheit zu gewahrleisten.*

IV. Zwischenfazit

Zieht man ein kurzes Fazit zur Qualifikationsfrage, so lassen sich relativ einfach her-
kdmmliche gewerberechtliche Erlaubnisse, wie die Gaststattenerlaubnis (§ 2 ff. GastG)
oder eine ausnahmsweise erforderliche gewerberechtliche Erlaubnis (§§ 30 ff. GewO),
aus dem Anwendungsbereich des Konzessionsvergaberechts ausklammern. Denn die-
se gestatten regelméaBig auf Antrag die Ausiibung bestimmter Dienstleistungen (auch
nach MaBgabe staatlicher Vorgaben), ohne den Inhaber indes hierzu zu verpflichten,
wobei sich die staatliche Regulierung in einem Uberwachungsinteresse erschdpft.3! Die
Gluckspielkonzessionen bewegen sich in einem Graubereich. Auswahlentscheidungen
im Kontext von Messen und Markten kdnnen je nach Sachverhalt dem GWB-Konzes-
sionsvergaberecht unterfallen.

V. Pflicht zur Durchfiihrung eines Verteilungsverfahrens auch jenseits des
GWB-Vergaberechts

Ein Punkt sei abschlieBend betont: Selbst wenn demnach keine dem GWB-Vergaberecht
unterfallende Konzession vorliegt, folgen sowohl aus den nationalen Grundrechten als
auch aus den Grundfreiheiten des Unionsrechts Mindestvorgaben fiir Vergabeverfahren,
namentlich das Erfordernis sachgerechter Vergabekriterien, eines transparenten und
die Chancengleichheit sichernden Vergabeverfahrens sowie adaquate Rechtsschutz-

30 M. Opitz, NVwZ 2014, 753 (757); V. Wagner/B. Q. Pfohl, ZfBR 2014, 745 (747). Umfassend R. Walz, Die Bau- und Dienst-
leistungskonzession im deutschen und européischen Vergaberecht, 2010, S. 123 ff.

31 Zustimmend M. Opitz, NVwZ 2014, 753 (756 f.). Siehe auch Europédische Kommission, Mitteilung tiber Auslegungsfra-
gen im Bereich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht, ABI. 2000 C 121, 2 (5) v. 29.04.2000; O. Reidt/T. Stickler, in: M.
Dreher/M. Motzke (Hrsg.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, VOB/A § 22 Rn. 7. Umfassend — mit teils
eigenen Akzentuierungen — R. Walz, Die Bau- und Dienstleistungskonzession im deutschen und europaischen Verga-
berecht, 2010, S. 104 ff.
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moglichkeiten.? Uberdies enthélt auch die auf zahlreiche Genehmigungen anwendbare
Dienstleistungsrichtlinie entsprechende Regelungen zur Vergabe von Genehmigungen
auch unter der Bedingung der Knappheit (sieche namentlich Art. 9, Art. 10-12, Art. 14 Nr.
5 nebst Erwagungsgriinden 62 und 66) Richtlinie 2006/123/EG.** Dementsprechend hat
der EuGH in seinem Urteil in der Rs. Belgacom vom 14.11.2013 bekréftigt:

Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass das Unionsrecht der Behorde,
die ihre Tatigkeit Gbertrégt, dieselben Verpflichtungen auferlegen wiirde, wenn die im
Ausgangsverfahren fragliche Vereinbarung den Zessionar nicht verpflichten wiirde, die
Ubertragene Tatigkeit auszuliben, und somit eine Erlaubnis zur Auslibung einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit enthielte. Eine solche Erlaubnis unterscheidet sich in Bezug auf
die Verpflichtung zur Beachtung der Grundregeln des Vertrags und der sich daraus er-
gebenden Grundséatze nicht von einer Dienstleistungskonzession, wenn die Ausiibung
dieser Tatigkeit auch in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassene Wirtschaftsteil-
nehmer interessieren konnte.3*

Mit Blick auf die Dienstleistungsrichtlinie verdient besondere Hervorhebung, dass der
EuGH die hier in Frage stehenden Genehmigungsregeln in einem Urteil vom 30.1.2018
auch auf rein innerstaatliche Sachverhalte fir anwendbar erklart hat.*>> Bereits zuvor
hatte der EuGH in der Rs. Belgacom das aus den Grundfreiheiten abgeleitete Transpa-
renzgebot auch inlandischen Beteiligten an einem Vergabeverfahren zugesprochen

3 Hierzu F. Wollenschlager, Verteilungsverfahren, 2010, S. 198 ff.; ders., REALaw 8 (2015), 205; dort (226 ff.) sowie ders.,
NVwZ 2016, 1535 (1537 f.) spezifisch zum Rechtsschutz.

Néaher F. Wollenschléager, Verteilungsverfahren, 2010, S. 156 ff,; ders., REALaw 8 (2015), 205 (247 ff.).
EuGH, Rs. C-221/12, ECLI:EU:C:2013:736, Rn. 33 — Belgacom.

EuGH, verb. Rs. C360/15 und C31/16, ECLI:EU:C:2018:44, Rn. 98 ff. — College van Burgemeester en Wethouders van de
gemeente Amersfoort u.a.

EuGH, Rs. C-221/12, ECLI:EU:C:2013:736, Rn. 34 — Belgacom. Kritisch hierzu F. Wollenschldger, Binnenmarktrelevanz
statt grenzlberschreitender Aktivitat — die Rs. Belgacom als Neujustierung in der Dogmatik der Grundfreiheiten?, in:
FS Muller-Graff, 2015, S. 443 (447 ff.); ferner ders., Verteilungsverfahren, 2010, S. 116 ff.
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