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| Aufsitze

Vergaberecht fur die Gemeinden

Dietmar Ruf, Referent fur Planen und Bauen beim Gemeindetag Baden-Wurttemberg

Das offentliche Auftragswesen umfasst
die Beschaffungstatigkeit der offentlichen
Hand, insbesondere von Bund, Landern,
Gemeinden, Gemeindeverbanden und
juristischen Personen des o&ffentlichen
Rechts. Die Bedarfsdeckung der o6ffent-
lichen Hand ist mit der der privaten Be-
schaffer vergleichbar. Wenn Stadte und
Gemeinden offentliche Auftrage verge-
ben, hat ihr Handeln keinen hoheitlichen
Charakter, sondern ist fiskalischer Natur;
es handelt sich regelmaBig um privat-
rechtliche Vertrage zwischen der offent-
lichen Hand und den Unternehmen, die
die Deckung eines Bedarfs an Liefer-,
Bau- und Dienstleistungen gegen Entgelt
zum Gegenstand haben. Die wichtigsten
Vergaberegeln enthélt die VOB 2012. Die
Zahl der Vergabefalle unterhalb der EU-
Schwellenwerte durfte insbesondere auf
die Gemeinden bezogen bei etwa 97
Prozent aller Vergaben liegen; bezogen
auf das Auftragsvolumen durften dies im
Unterschwellenbereich etwa 60 bis 70
Prozent sein.

Die anzuwendenden Rechtsgrundlagen
bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrage han-
gen davon ab, ob der zu vergebende Auf-
trag europaweit oder nur national ausge-
schrieben werden muss, der geschéatzte
Auftragswert somit unterhalb der EU-
Schwellenwerte liegt oder ob er die
Schwellenwerte erreicht.

Die am 28.03.2014 verdffentlichen neuen
EU-Vergaberichtlinien sindam 17.04.2014
in Kraft getreten und mussen innerhalb
von 2 Jahren, also bis April 2016 in das
deutsche Recht umgesetzt werden'.

Bei Vergaben ab der EU-rechtlichen
Schwellenwerte gilt fir die Vergabe der
Vierte Teil des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen — GWB -2, fiir die
Anwendung der Schwellenwerte und der
Vergabe- und Vertragsordnungen® die
Verordnung Uber die Vergabe o6ffentlicher
Auftrage —Vergabeverordnung® - und bei
Vergaben im Sektorenbereich die Sekto-
renverordnung®.

Begriff des 6ffentlichen Auftraggebers
Beim Begriff des 6ffentlichen Auftragge-
bers wird die Zweiteilung des Vergabe-
rechts deutlich. Unterhalb der Schwellen-
werte ist Offentlicher Auftraggeber der
Staat und seine Untergliederungen, wie
die Bundeslander und die Kommunen
(Stadte, Gemeinden und Landkreise). Die
Anwendung ist abhangig von der Rechts-
form und auf juristische Personen des
offentlichen Rechts beschrankt (klassi-
sche 6ffentliche Auftraggeber).

Der Anwendungsbereich des GWB (also
oberhalb der EU-Schwellenwerte) ist da-
gegen wegen der Vorgaben des EU-
Rechts erheblich weiter. Erfasst werden
auch bestimmte von der offentlichen
Hand beherrschte juristische Personen
des privaten Rechts und zwar insbeson-
dere 6ffentliche Auftraggeber, wenn sie zu
dem besonderen Zweck gegrindet wur-
den, im Allgemeininteresse liegende Auf-
gaben nichtgewerblicher Art zu erfullen
(funktionaler Auftraggeberbegriff).

Bei Unternenmen, die auf dem Gebiet der
Trinkwasser- oder Energieversorgung und
des Verkehrs tatig sind, liegen so ge-
nannte Sektorenauftraggeber vor, wenn
sie entweder diese Tatigkeit aufgrund von
besonderen oder ausschlieBlichen, ihnen
von den zustdndigen Behodrden einge-
raumten Rechten ausiben oder wenn sie
von einem oder von mehreren der ge-
nannten klassischen Auftraggeber zumin-
destmitbeherrschtwerden.

Daneben sind auch Zuwendungsempfan-
ger offentliche Auftraggeber im Sinne des
Vergaberechts, wenn sie fur bestimmte
Vorhaben, die im Einzelnen in § 98 Nr. 5
GWB genannt sind, von 6ffentlichen Auf-
traggebern zu mehr als 50 Prozent finan-
ziert werden.

Begriff des 6ffentlichen Auftrags

Offentliche Auftrage sind entgeltliche Ver-
trage von offentlichen Auftraggebern mit
Unternehmen Uber die Beschaffung von
Leistungen, die Liefer-, Bau- oder Dienst-

Vergabeverfahren

Schwellenwert

Bauauftrage (VOB)

Liefer- und Dienstleistungsauftrage / (VOL und VOF)

Liefer- und Dienstleistungsauftrage im Sektorenbereich
(Trinkwasser / Energieversorgung / Verkehr)

5,186 Mio. Euro
207.000 Euro

414.000 Euro

Tabelle: Schwellenwerte ab 1.1.20148,

174

leistungen zum Gegenstand haben, Bau-
konzessionen und Auslobungsverfahren,
die zu Dienstleistungsauftragen fuhren
sollen (§ 99 Abs. 1 GWB)”.

Der Auftragsgegenstand wird in § 99 Abs.

2 bis 4 GWB definiert®:

e Lieferauftrage sind danach Vertrage
zur Beschaffung von Waren, die ins-
besondere Kauf oder Ratenkauf oder
Leasing, Miete oder Pacht mit oder
ohne Kaufoption betreffen. Die Vertra-
ge kénnen auch Nebenleistungen um-
fassen.

e Bauauftrage sind Vertrage Uber die
Ausfuhrung oder die gleichzeitige Pla-
nung und Ausfihrung eines Bauvorha-
bens oder eines Bauwerkes fur den

Die Modernisierung des EU-Vergaberechts um-

fasstinsgesamtdrei Richtlinien:

- Richtlinie Gber die Vergabe offentlicher Auftrage
Richtlinie (RL 2014/24/EU, ersetzt die bisherige
Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG),
(Richtlinie Gber die Vergabe offentlicher Auftrage)

- Richtlinie Gber die Vergabe von Auftragen durch
Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie-
und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste
(Sektoren-Richtlinie, RL 2014/25/EU, ersetzt
Richtlinie 2004/17/EG), (Sektorenrichtlinie)

- Richtlinie Uber die Konzessionsvergabe (neue
Konzessions-Richtlinie, RL 2014/23/EU), (Kon-
zessions-Richtlinie)

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der

Fassung der Bekanntmachung vom 26.06.2013

(BGBI. 1 S.1750, 3245), zuletzt geandert durch Arti-

kel 2 Absatz 78 des Gesetzes vom 7.08.2013 (BGBI.

I'S. 3154). Darstellung der Rechtséanderungen siehe

Rufin BWGZ 7/2009, S. 258.

Die VOB heif3t ausfuhrlich: "Vergabe- und Vertrags-

ordnung fur Bauleistungen (VOB)', die VOL "Ver-

gabe- und Vertragsordnung (VOL)".

Vergabeverordnung in der Fassung der Bekannt-

machung vom 11.02.2003 (BGBI. | S. 169), zuletzt

geadndert durch Artikel 1 der Verordnung vom

15.10.2013 (BGBI.1S. 3854)

Verordnung Uber die Vergabe von Auftragen im

Bereich des Verkehrs, der Trinkwasserversorgung

und der Energieversorgung (Sektorenverordnung -

SektVO). Sektorenverordnung vom 23.09.2009

(BGBI. I S. 3110), zuletzt geandert durch Artikel 7

des Gesetzes vom 25. Juli2013 (BGBI. | S. 2722).

Die Neufestsetzung der Schwellenwerte erfolgt auf

der Grundlage des Art. 7 der Richtlinie 2004/18/EG

("Vergabekoordinationsrichtlinie") turnusméaBig alle

zweiJahre im Wege der Verordnung durch die Euro-

paische Kommission. Durch die Verordnung (EU)

Nr. 1336/2013 der Kommission vom 13.12.2013 zur

Anderung der Richtlinien 2004/17/EG, 2004/18/EG

und 2009/81/EG des Européischen Parlaments und

des Rates im Hinblick auf die Schwellenwerte fur

Auftragsvergabeverfahren) wurden die Schwellen-

werte erhoht. Diese EU-Schwellenwerte gelten auf

Grund einer dynamischen Verweisung in § 2 VgV

wird auf die jeweils angepasste EU-Verordnung

verwiesen. § 2 VgV enthalt insoweit eine gesetzliche

Definition des EU-Schwellenwerte.

i.d.F. des Gesetzes vom 20.04.2009 (BGBI. | S.

790).

8 Abs. 3 und 4 neu gefasst durch Gesetz vom

20.4.2009 (BGBI. S. 790).
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offentlichen Auftraggeber, das Ergeb-
nis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist
und eine wirtschaftliche oder techni-
sche Funktion erflllen soll, oder einer
dem Auftraggeber unmittelbar wirt-
schaftlich zugutekommenden Bauleis-
tung durch Dritte gemaRl den vom Auf-
traggeber genannten Erfordernissen.

* Dienstleistungsauftrage sind diejeni-
gen Vertrdge Uber Leistungen, die
weder Bauleistungen noch Lieferleis-
tungen sind, so dass der Begriff des
Dienstleistungsauftrags eine Auffang-
funktion dbernimmt.

Vergabearten

Auch hier zeigen sich unterschiedliche
Begriffe zwischen nationalen und europa-
weiten Vergabeverfahren.

Nationale Vergabeverfahren

Die 6ffentliche Ausschreibung hat den
Vorrang nach den haushaltsrechtlichen
Bestimmungen und wird in den Basis-
paragraphen der VOB (und der VOL) ge-
regelt. Eine Beschrankte Ausschreibung
oder eine Freihandige Vergabe kann unter
bestimmten Voraussetzungen durchge-
fihrt werden. Die Offentliche Ausschrei-
bung ist ein vorgeschriebenes Verfahren,
in dem Leistungen nach o6ffentlicher Auf-
forderung einer unbeschrankten Zahl von
Unternehmen zur Einreichung von Ange-
boten vergeben werden. Die oOffentliche
Aufforderung hat in einem solchen Um-
kreis um die Vergabestelle zu erfolgen,
dass eine ausreichende Zahl von Bietern
zu erwarten ist (also beispielsweise in der
regionalen Tagespresse). Die Offentliche
Ausschreibung ist vorrangig, soweit nicht
die Natur des Geschéafts oder besondere
Umstande eine Ausnahme rechtfertigen.
Die Beschrankte Ausschreibung ist ein
vorgeschriebenes Verfahren, in dem
Leistungen nach Aufforderung einer be-
schrankten Zahl von Unternehmen (min-
destens drei geeignete Bewerber) zur
Einreichung von Angeboten vergeben
werden. Unternehmen der mittelstandi-
schen Wirtschaft sind zur Abgabe von An-
geboten aufzufordern, soweit die Art der
zu vergebenden Leistung dies zulasst®.
Die Unternehmen, die zur Angebotsab-
gabe aufgefordert werden, sollen mog-
lichst gewechselt werden©.

Die Freihandige Vergabe erfolgt ohne
formliches Verfahren, wobei auch hier
grundsatzlich ein Wettbewerb stattfinden
soll, indem Vergleichsangebote eingeholt
werden. Unternehmen der mittelstandi-
schen Wirtschaft sind zur Angebotsab-
gabe aufzufordern, soweit die Art der zu
vergebenden Leistung dies zulasst'’.
Unternehmen, die zur Angebotsabgabe
aufgefordert werden, sollen moglichst ge-
wechselt werden'?.

Der Offentliche Teilnahmewettbewerb bei
der Beschrankten Ausschreibung und der
Freindndigen Vergabe dient der Erkun-
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dung des Bewerberkreises und zwar in
Form einer 6ffentlichen Aufforderung, sich
um Teilnahme an einer Beschrankten Aus-
schreibung oder Freihandigen Vergabe
zubewerben.

Europaweite Vergabeverfahren:

Die Vergabe von &ffentlichen Liefer-, Bau-
und Dienstleistungsauftragen erfolgt in
offenen Verfahren, in nicht offenen Verfah-
ren, in Verhandlungsverfahren oder im
wettbewerblichen Dialog.

Offene Verfahren sind Verfahren, in
denen eine unbeschrankte Anzahl von
Unternehmen o6ffentlich zur Abgabe von
Angeboten aufgefordert wird. Offentliche
Auftraggeber haben das offene Verfahren
anzuwenden, es sei denn, auf Grund die-
ses Gesetzes ist etwas anderes gestattet.
Bei nicht offenen Verfahren wird offent-
lich zur Teilnahme, aus dem Bewerber-
kreis sodann eine beschrankte Anzahl
von Unternehmen zur Angebotsabgabe
aufgefordert.

Ein wettbewerblicher Dialog ist ein Ver-
fahren zur Vergabe besonders komplexer
Auftrage. In diesem Verfahren erfolgen
eine Aufforderung zur Teilnahme und an-
schlieBend Verhandlungen mit ausge-
wahlten Unternehmen tUber alle Einzelhei-
ten des Auftrags.
Verhandlungsverfahren sind Verfahren,
bei denen sich der Auftraggeber mit oder
ohne vorherige offentliche Aufforderung
zur Teilnahme an ausgewahlte Unterneh-
men wendet, um mit einem oder mehre-
ren Uber die Auftragsbedingungen zu ver-
handeln.

Eine elektronische Auktion dient der elekt-
ronischen Ermittlung des wirtschatftlichsten
Angebotes. Ein dynamisches elektroni-
sches Verfahren ist ein zeitlich befristetes

gaberichtlinie und Konzessionsrichtlinie
enthalten erstmals eine Kodifizierung der
Rechtsprechung des EuGH zu In-House-
Vergabe bzw. horizontalen Zusammen-
arbeit. Das Kontroll-Kriterium des EuGH
fur die Zulassigkeit der In-House-Vergabe
bedeutet, dass bei Vertrdgen zwischen
Gemeinden und einer anderen juristi-
schen Person die Gemeinde Uber diese
Einrichtung eine Kontrolle wie Uber ihre
eigenen Dienststellen austiben muss. Hin-
zukommen muss das Wesentlichkeits-
kriterium, d.h. die von der Gemeinde be-
herrschte juristische Person muss mehr
als 80 Prozent der Tatigkeit bzw. des Um-
satzes fir diese Gemeinde ausiiben'S.

Konzessionen

Zu den drei neuen Richtlinien der EU ge-
hort auch die Konzessionsrichtlinie. Kon-
zessionen sind dadurch gekennzeichnet,
dass bei diesen nicht der Auftraggeber
ein Entgelt fur eine zu erbringende Leis-
tung an den Auftragnehmer (Konzes-
sionar zahlt, sondern dass der Konzes-
sionar selbst das wirtschaftliche Risiko
der Konzession tragt. Diese Konzessio-
nen kénnen in Form von Dienstleistungs-
konzessionen oder Baukonzessionen
vorliegen. Sie mUssen ab einem Schwel-
lenwert von 5 Mio. Euro EU-weit ausge-
schrieben werden. Beispiele fir Konzes-
sionen im kommunalen Bereich sind:
Netzbetrieb einer von der Gemeinde ge-
schaffenen Breitband-Infrastruktur, die
Verpachtung des Plakatanschlags im 6f-
fentlichen Raum, Betrieb von Parkplatzen
durch private Dritte, Altkleidersammlun-
gen'*.

Die Vergabearten sind somit wie folgt zu
unterscheiden:

Nationale Vergabeverfahren

Europaweite Vergabeverfahren

Offentliche Ausschreibung

Beschrénkte Ausschreibung ohne / mit
Offentlichem Teilnahmewettbewerb

Teilnahmewettbewerb

Freihandige Vergabe ohne / mit Offentlichem  Verhandlungsverfahren

Offenes Verfahren
Nichtoffenes Verfahren

ausschlieBlich elektronisches offenes Ver-
gabeverfahren zur Beschaffung marktubli-
cher Leistungen, bei denen die allgemein
auf dem Markt verfigbaren Spezifikationen
den Anforderungen des Auftraggebers
genugen.

Sektorenbeauftragte: Auftraggebern ste-
hen, soweit sie auf dem Gebiet der Trink-
wasser- oder Energieversorgung oder des
Verkehrs tatig sind, das offene Verfahren,
das nicht offene Verfahren und das Ver-
handlungsverfahren nach ihrer Wahl zur
Verflgung.

In-House-Vergaben
Die im Mérz 2014 bekannt gegebene Ver-

Wertgrenzen fur die Vergabearten
Die VOB enthalt folgende Wertgrenzen fur
die Anwendung der Vergabearten der

9 Nr.4.3MROA.

10'Nr. 4.5 MROA.

TNr. 4.4 MRGA.

12 Nr. 4.5 MROA.

13 Weitere Details dazu siehe Portz, Auswirkungen der
neuen EU-Vergaberichtlinien auf die Kommunen:
Eine kritische Wrdigung, in Die Gemeinde 3/2014.

14 Weitere Details dazu siehe Portz, Auswirkungen der
neuen EU-Vergaberichtlinien auf die Kommunen:
Eine kritische Wrdigung, in Die Gemeinde 3/2014
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beschrankten Ausschreibung und der

Freihandigen Vergabe'®.

Beschranke Ausschreibung kann erfol-

gen bis zu folgendem Auftragswert der

Bauleistung ohne Umsatzsteuer'®:

- 50.000 Euro fur Ausbaugewerke (ohne
Energie- und Gebaudetechnik), Land-
schaftsbau und StraBenausstattung

- 150.000 Euro fur Tief-, Verkehrswege-
und Ingenieurbau

- 100.000 Euro fur alle tbrigen Gewerke.

Die VOL enthalt die Definition des Direkt-
kaufs: Leistungen mit einem voraussicht-
lichen Auftragswert von 500 Euro (ohne
Umsatzsteuer) kénnen unter Berticksich-
tigung der Haushaltsgrundsatze der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit ohne
ein Vergabeverfahren beschafft werden'”.
In Schleswig-Holstein bestimmt § 9 Lan-
desverordnung Uber die Vergabe offent-
licher Auftrage (Schleswig-Holsteinische
Vergabeverordnung — SHVgVO, GVOBI.
2013, 439):

Bis zum 31. Dezember 2015 gelten fol-
gende Wertgrenzen, die sich auf den Ge-
samtauftragswert beziehen:

1. die beschrankte Ausschreibung gemaB
§ 3 Abs. 1 Satz 2 VOL/A ist zulassig unter-
halb eines geschéatzten Auftragswertes
von 100.000 Euro;

2. die freihandige Vergabe gemaB § 3 Abs.
5 VOL/A ist zulassig unterhalb eines ge-
schéatzten Auftragswertes von 100.000
Euro;

3. eine beschrankte Ausschreibung ge-
maB § 3 Abs. 3 VOB/A ohne Durchfihrung
eines offentlichen Teilnahmewettbewerbs
ist zulassig unterhalb eines geschatzten
Auftragswertes von 1.000.000 Euro;

4. eine freihandige Vergabe geméaB § 3
Abs. 5 VOB/A ist zulassig unterhalb eines
geschatzten Auftragswertes in Hohe von
100.000 Euro;

5. der Verzicht auf eine Bekanntmachung
ist zulassig unterhalb eines geschatzten
Auftragswerts von 100.000 Euro bei
Liefer- und Dienstleistungsauftragen und
unterhalb eines geschéatzten Auftragswer-
tes von 1.000.000 Euro bei Bauauftragen.

Vergabegrundsatze

Die in § 97 GWB formulierten Vergabe-
grundsatze gelten Uber die Basisparagra-
phen von VOB/A und VOL/A auch bei Auf-
tragen unterhalb der EG-Schwellenwerte:
- Wettbewerbsgrundsatz

- Gleichbehandlungsgrundsatz

- Grundsatz der losweisen Vergabe

- Gebotder Wirtschaftlichkeit.

Der Wettbewerbsgrundsatz verlangt,
dass in einem formalisierten und transpa-
renten Verfahren maoglichst vielen Bietern
die Gelegenheit gegeben wird, ihre Leis-
tungen anzubieten. Deshalb haben die
Offentliche Ausschreibung und das Of-
fene Verfahren den Vorrang vor den wei-
teren Vergabearten.
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Das Gleichbehandlungsgebot gebietet,
alle Bieter gleich zu behandeln, und ver-
bietet, vergabefremde Kriterien anzuwen-
den. Offentliche Auftrage diirfen nur an
fachkundige, leistungsfahige sowie ge-
setzestreue und zuverlassige Unterneh-
men vergeben werden (§ 97 Abs. 4 GWB).
Der offentliche Auftraggeber hat die
Fachkunde, Leistungsfahigkeit, Geset-
zestreue und Zuverlassigkeit der Bewer-
ber/Bieter sorgfaltig zu prifen, wobei ihm
ein Beurteilungsspielraum eingerdumt ist.
Bei Beschrankten Ausschreibungen und
Freihandigen Vergaben muss die Eig-
nung vor Aufforderung zur Angebots-
abgabe geprift werden. Bei Offentlichen
Ausschreibungen erfolgt die Prifung im
Rahmen der Wertung der Angebote.
Vorbefassung/Projektanten. Hat ein Un-
ternehmen vor Einleitung des Vergabe-
verfahrens den Auftraggeber beraten
oder sonst unterstitzt, so hat der Auf-
traggeber sicherzustellen, dass der Wett-
bewerb durch die Teilnahme dieses Unter-
nehmens am Vergabeverfahren nicht
verfalscht wird 8.
Der Grundsatz der losweisen Vergabe ist
aus mittelstands- und wettbewerbspoli-
tischen Grunden notwendig. Die bishe-
rige Mittelstandsklausel im GWB wurde
durch die Novelle 2009 insoweit verstarkt,
als eine Losvergabe stattzufinden hat. Nur
in begrindeten Ausnahmenféllen kann
davon abgewichen werden, wenn wirt-
schaftliche oder technische Grinde dies
erfordern.

Umfangreiche Bau-, Liefer- oder Dienst-

leistungen sind somit mdglichst nach

Losen — nach Teillosen bzw. nach Fach-

losen—zu vergeben:

e Damit sich auch Unternehmen der
mittelstandischen Wirtschaft entspre-
chend ihrer Leistungsfahigkeit um Auf-
trége bewerben kdnnen, sind umfang-
reiche Leistungen in Lose zu teilen und
nach Losen zu vergeben — Teillose —,
soweit dies technisch und in der Ab-
wicklung maoglich und wirtschaftlich
vertretbar ist.

e Bauleistungen verschiedener Hand-
werks- und Gewerbezweige sind in der
Regel nach Fachgebieten oder Gewer-
bezweigen getrennt zu vergeben —

Fachlose—'°.

Die ausnahmsweise Zusammenfassung
mehrerer oder samtlicher Fachlose bei
einem Bauvorhaben ist nur zulassig,
wenn dies aus wirtschaftlichen oder tech-
nischen Griinden Vorteile bringt°.

Zur Anregung technischer Entwicklungen
sollen Nebenangebote zugelassen wer-
den; in geeigneten Féllen soll auf die
gleichzeitige Abgabe eines Hauptange-
bots verzichtet werden?'.

Das Gebot der Wirtschaftlichkeit verlangt,
den Zuschlag auf das wirtschaftlichste
Angebot zu erteilen — also nicht auf das
billigste Angebot (§ 97 Abs. 5 GWB, § 16

Abs. 6 Nr. 3 VOB/A). In VOB/A und VOL/A
wird ausdrucklich klargestellt, dass der
niedrigste Angebotspreis allein nicht
entscheidend ist bzw. auf ein Angebot mit
einem unangemessen hohen oder nied-
rigen Preis der Zuschlag nicht erteilt wer-
den darf?®. Spekulationspreise berech-
tigen bzw. verpflichten zum Ausschluss
des Angebots. Bei Angeboten, die 10
Prozent unter dem preislich folgenden An-
gebot bzw. der eigenen Preisschatzung
liegen, erfolgt eine Prifung auf die Ange-
messenheit des Preises.

Soweit die Leistungsbeschreibung dies
vorsieht, kommen als Zuschlagskriterien
auch Qualitat, technischer Wert, Asthetik,
ZweckmaBigkeit, Betriebs- und Folgekos-
ten, Rentabilitat, Kundendienst und tech-
nische Hilfe, Lieferzeitpunkt und -frist flr
die Lieferung bzw. die Ausfuhrung der
Bauleistungen in Betracht22.

Diese Kriterien mussen —um bei der Wer-
tung bertcksichtigt werden zu kbnnen—in
der Ausschreibung, also im Leistungs-
verzeichnis, bereits genannt werden. Eine
Diskussion Uber Wertungskriterien erst
bei der Vergabeentscheidung ist zu spét.

Ortsansassige Unternehmen

Im Hinblick auf die Férderung des Wohls
der Einwohner wird in den kommunalen
Gremien regelmaBig dartber diskutiert,
ob offentliche Auftrage moglichst den
lokal ansassigen Unternehmen zugute
kommen sollten. Auch die auf Grund des
Konjunkturpakets Il eingefUhrten gegen-
Uber bisher wesentlich hdheren Wertgren-
zen haben selbst in groBen Stadten zur
Forderung nach bevorzugter Vergabe an
die ortlichen mittelstdndischen Unterneh-
men gefuhrt. Es wird also Uberlegt, bei
beschrankter Ausschreibung den Kreis
der fUr die Aufforderung zu Angebotsab-
gabe ausgewahlten Unternehmen vor-
zugsweise aus ortlichen oder ortsnahen
Anbietern zu bilden.

Derartige Uberlegungen stehen grund-
satzlich nicht in Einklang mit den ver-
gaberechtlichen Grundséatzen, wonach

15 Vereinfachung des Vergaberechts im Zusammen-

hang mit dem Konjunkturpaket Il -héhere Wert-
grenzen:
Nachdem die Bundesregierung am 27.01.2009 zur
Beschleunigung von Investitionen beschlossen
hat, die Vergabeverfahren des Bundes fir die Jahre
2009 und 2010 zu vereinfachen, wurden fur die 6f-
fentlichen Auftraggeber zur Beschleunigung der
Vergabe offentlicher Auftrage abweichende Wert-
grenzen eingefuhrt.

16 §3Abs. 3Nr. 1VOB.

17 §3 Abs. 6 VOL/A.

18 Nr.10.2 MRGA.

19 Sighe auch Nr. 5.2 MRAA.

O Nr.5.3MRGA.

21 Nr. 7 MROA.

22§16 Abs. 6Nr. 1 VOB/A.

23§16 Abs. 6Nr. 3VOB/A.
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bei der Auftragsvergabe kein Unterneh-
men diskriminiert werden darf, vielmehr
alle Unternehmen ohne Rucksicht auf
ihren Sitz gleich zu behandeln sind und
der Wettbewerb insbesondere nicht auf
regionale oder Ortliche Bewerber be-
schrankt werden darf. Diese Grundsatze
hangen insbesondere auch mit dem Dis-
kriminierungsverbot im EU-Vertrag zu-
sammen, das jede Art von Beschrankung
des Wettbewerbs um o6ffentliche Auftrage
auf bestimmte Orte oder Regionen ver-
bietet.

Ortskenntnis, vorangegangene Beauftra-
gungen und schnelle Verfugbarkeit des
Unternehmens (z.B. bei Instandhaltungs-,
Instandsetzungs- und Wartungsarbeiten)
sind nur dann zu berlcksichtigen, wenn
sie im Einzelfall infolge von Besonder-
heiten des Auftrags fur eine ordnungsge-
maBe Erflllung entscheidend sind — alle
Kriterien sind bereits in den Ausschrei-
bungsunterlagen zu nennen.

Aufklarungsgesprach mit Bietern

Bei Ausschreibungen darf der Auftrag-
geber nach Offnung der Angebote bis zur
Zuschlagserteilung von einem Bieter nur
Aufklarung verlangen?. Die Ergebnisse
solcher Aufklarungen sind geheim zu hal-
ten und sollen in Textform niedergelegt
werden. Verweigert ein Bieter die gefor-
derten Aufklarungen und Angaben oder
lasst er die ihm gesetzte angemessene
Frist unbeantwortet verstreichen, so kann
sein Angebot unbertcksichtigt bleiben.

Verzicht auf Sicherheitsleistungen?®
Auf Sicherheitsleistung soll ganz oder
teilweise verzichtet werden, wenn Mangel
der Leistung voraussichtlich nicht ein-
treten. Unterschreitet die Auftragssumme
250.000 Euro ohne Umsatzsteuer, ist auf
Sicherheitsleistung fur die Vertragserful-
lung und in der Regel auf Sicherheits-
leistung fur die Mangelanspriche zu
verzichten. Bei Beschrankter Ausschrei-
bung sowie bei Freihandiger Vergabe
sollen Sicherheitsleistungen in der Regel
nicht verlangt werden?®.

Transparenz und Dokumentation der

Vergabeverfahren

Die VOB enthalt hohe Anforderungen an

die Ex-ante- und Ex-Post-Transparenz

sowie an die Dokumentation des Verga-
beverfahrens:

- Ab einem Auftragswert von 25.000
Euro mussen die Vergabestellen im
Internet Uber beabsichtigte beschrank-
te Ausschreibungen ohne Teilnahme-
wettbewerb berichten?”.

- Das Vergabeverfahren ist zeitnah zu
dokumentieren, wobei der Mindest-
inhalt der Dokumentation dann 10
Punkte umfasst?®.

- Nach Zuschlagserteilung hat die Ver-
gabestelle bei Auftragswerten ab
25.000 Euro (beschrankte Ausschrei-
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bungen ohne Teilnahmewettbewerb)
bzw. 15.000 Euro (freihandige Verga-
ben) im Internet Uber die Auftragser-
teilung zu informieren; diese Informa-
tionen mussen 6 Monate vorgehalten
werden®.

Generalubernehmer
Unternehmen, die die Planung, Koordi-
nierung und Finanzierung von Bauvorha-
ben insgesamt Ubernehmen, die aber
selbst keine Bauleistungen gewerbs-
maBig ausfuhren (Generaltbernehmer),
durfen am Wettbewerb um die Vergabe
von Bauleistungen nicht beteiligt wer-
den®,

Baubetreuungsunternehmen durfen mit

der Planung, Koordinierung und Finan-

zierung nur beauftragt werden, wenn

- baufachliche, technische, personelle
oder organisatorische Grinde dies
erfordern,

- dem offentlichen Auftraggeber alle
wichtigen Entscheidungen insbeson-
dere Uber Planungs- und Vergabean-
gelegenheiten (z. B. Wahl des Verga-
beverfahrens, Auswahl der Bewerber,
Zuschlagerteilung) vorbehalten blei-
ben,

- das Unternehmen verpflichtet wird, die
fur den offentlichen Auftraggeber gel-
tenden Vorschriften (z.B. VOB/A,
VOL/A, MRSA, HOAI)3!.

Generalunternehmer

Einem Unternehmer kann die Herstellung
eines Bauwerks mit samtlichen erforder-
lichen Bauleistungen als Generalunter-
nehmer insgesamt Ubertragen werden,
wenn er wesentliche Teile, im Allgemeinen
mindestens ein Drittel, selbst ausfuhrt32.
Nach den Erfahrungen der Gemeinde-
prufungsanstalt Baden-Wurttemberg fuh-
ren Vergaben an Generalunternehmer in
der Regel zu héheren Preisen als die
Vergabe nach Fachlosen. Die kommunale
Praxis sieht dies differenzierter und ver-
gibt durchaus an Generalunternehmer.

Nachunternehmer

In den Verdingungsunterlagen ist vorzu-
schreiben, dass der Auftragnehmer far
den Fall, dass er Bauleistungen oder
sonstige Leistungen an Unterauftragneh-
mer vergeben will, Folgendes zu beach-
ten hat: Angabe der an den Nachunter-
nehmer zu vergebenden Leistungen,
Pflicht zur Heranziehung der mittelstan-
dischen Wirtschaft, Vorrang des Wettbe-
werbs, keine Benachteiligung der mit-
telstandischen Wirtschaft, bestimmte
Vergabevorschriften sind zum Vertragsin-
halt zu machen, keine ungunstigeren Be-
dingungen (insbesondere der Zahlungs-
weise, Mangelansprichen und Vertrags-
strafe) auferlegen, Hinweis auf den
Charakter als offentlicher Auftrage, auf
Verlangen erbringen der Nachweise fur
die Beachtung dieser Regelungen33.

Vergabe von Architekten- und
Ingenieurleistungen

Architekten- und Ingenieurleistungen fal-
len nicht unter den Begriff der ,Bauleis-
tungen” im Sinne von § 1 VOB/A, sie
kénnen daher auch nicht Gegenstand
einer Vergabe nach der VOB sein; sie wer-
den nach den Kriterien Sachkunde und
Leistungsfahigkeit vergeben. Ab dem EU-
rechtlichen Schwellenwert von 207.000
Euro ist die VOF anzuwenden. Architek-
ten- und Ingenieurleistungen sind hin-
sichtlich der Entgelte unter Beachtung der
Verordnung Uber die Honorare fur Archi-
tekten- und Ingenieurleistungen (Honorar-
ordnung fur Architekten- und Ingenieure —
HOAI) zu vergeben®?.

Rechtsschutz bei Vergaben unterhalb
der Schwellenwerte

Unterhalb der EG-Schwellenwerte gibt es
keinen spezifischen Primarrechtsschutz3®.
Die unterschiedliche Behandlung von
unter- und oberschwelligen Auftragen ist
sachlich gerechtfertigt, zumal bei Beschaf-
fungen durch die offentliche Hand auch
das Ziel der Gewahrleistung eines wirt-
schaftlichen Einkaufs gilt. Das Bundesver-
fassungsgericht hat bereits 2006 entschie-
den, dass der Rechtsweg zu den Ver-
waltungsgerichten nicht eroffnet ist36.
Vergaben unterhalb der Schwellenwerte
unterliegen nach wie vor ausschlielich
den haushaltsrechtlichen Bestimmungen.
Vergabeentscheidungen kdnnen nicht zur
Uberpriifung vor die Verwaltungsgerichten
gebracht werden®”; maglich ist einstwei-
liger Rechtsschutz vor den Zivilgerichten.

24§15 Abs. 1Nr. 1VOB.

25 Nachfolgend Wortlaut von § 9 Abs. 7 VOB.

26 Dieser Auftragswert entspricht Nr. 9.1.2 MRAA und
dem Kommunalen Vergabehandbuch - Bau —
Baden-Wurttemberg.

27§19 Abs. 5VOB.

28 §20 Abs. 1VOB.

29 § 20 Abs. 3 VOB. Bei Anwendung der VOL gilt dies
nach § 19 Abs. 2 VOL/A fir Beschrankte Ausschrei-
bungen ohne Teilnahmewettbewerb und bei Frei-
handigen Vergaben fur die Dauer von 3 Monaten.

30'Nr. 10.3MROA.

31N 10.3MROA.

32 NI 10.4MROA..

33 NI, 10.5 MROA.

34 HOAIvom 10.07.2013, BGBI. 1 S. 2276.

Versuche, Uber die Zivilgerichte einen Rechts-
schutz zu erreichen, sind bisher weitgehend ge-
scheitert. In der Legislaturperiode des Bundestags
2009 bis 2013 sollte ein Rechtsschutz fur den
Unterschwellenbereich geschaffen werden: ,Zur
Reform des Vergaberechts wird ein wirksamer
Rechtsschutz bei Unterschwellenauftragen geho-
ren. Ein Gesetzentwurf fir das reformierte Verga-
berecht wird bis Ende 2010 vorgelegt.” (Koa-
litionsvertrag 2009, Zeilen 435 bis 437). Im ak-
tuellen Koalitionsvertrag vom 16.12.2013 ist dies
nicht angesprochen.

36 Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom
13.06.2006 - 1 BvR 1160/03.
Bundesverwaltungsgericht,
2.5.2007-6B10.07.

Beschluss vom

Die Gemeinde SH 7-8/2014



Unabhéangig davon kann der Bieter Se-
kundaranspruche bzw. zivilrechtliche
(Schadensersatz-)Anspriiche aus einem
vorvertraglichen Vertrauensverhaltnis gel-
tend machen. Die Hohe des Schadenser-
satzanspruchs bemisst sich entweder am
negativen Interesse (also den Kosten fur
die Angebotserstellung) oder am posi-
tiven Interesse (entgangenem Gewinn).
Dieses positive Interesse kann nur dann
geltend gemacht werden, wenn der Zu-
schlag auf das Angebot einem andern
Bieter erteilt wurde, wahrend bei ord-
nungsgemager Durchfuhrung des Verga-
beverfahren das Angebot zwingend auf
den Bieter hatte erteilt werden mussen,
der den Schadensersatz fordert. Die Ver-
letzung von Rucksichtnahmepflichten
durch Missachtung von Vergabevorschrif-
ten fuhrt regelmaBig zu einem Schadens-
ersatzanspruch®,

Informations- und Wartepflicht

(8§ 101a GWB)*®

Der Vergabestelle obliegt bei europa-
rechtlichen Ausschreibungen eine Infor-
mations- und Wartepflicht gegentber den
Bietern, deren Angebote nicht berlck-
sichtigt werden sollen. Der Vertrag Uber
die zu vergebende Leistung darf erst 15
Kalendertage nach Absendung der Infor-
mation geschlossen werdenC.

Fur rein nationale Vergabe gibt es eine
solche Vorab-Informations- und Warte-
pflicht nicht. Bei bertcksichtigten Bewer-
bungen und Angebote besteht im Rah-
men der VOB eine nachtragliche Infor-
mationspflicht.

Rechtsschutz bei Vergaben ab
Schwellenwert — Nachprifungs-
verfahren bei Vergaben nach dem
GWB (§§ 102 ff. GWB)

Die Zahl der Vergabefélle ab den oben
genannten EU-rechtlichen Schwellen-
werten liegt bei etwa 2 bis 3 Prozent, d.h.
etwa 97 Prozent der Vergabeverfahren
sind nur nach dem nationalen Vergabe-
recht durchzuftihren; volumenmaBig durf-
ten es im europaweiten Ausschreibungs-
verfahren um die 30 bis 40 Prozent sein. In
der Diskussion um die Reform und die
Bedeutung des Vergaberechts geht es
regelmaBig um die Rechtsvorschriften
und die Vergabeverfahren ab der EU-
rechtlichen Schwellenwerte. Dies wird in
der Diskussion meist nicht ausreichend
beachtet mit der Folge, dass die meisten
Vergabeverfahren in den Gemeinden da-
von Uberhaupt nicht betroffen sind.

Das Nachprufungsverfahren sieht die
Nachprtfung durch Vergabekammern
des Bundes und der Lander in einer ers-
ten Instanz vor. Gegen die Entscheidun-
gen der Vergabekammern ist in zweiter
Instanz die sofortige Beschwerde beim
zustandigen Oberlandesgericht vorge-
sehen. Die Prufungsmaglichkeiten der
kommunalen Aufsichtsbehérden bleiben
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unberthrt. Deren Tatigkeit ist jedoch kein
formeller Bestandteil des Nachprufungs-
verfahrens.

Die Vergabekammern sind zustandig fur
die Nachprufung der Vergabe offentlicher
Auftrage (§ 104 Abs. 1 GWB). Den Verga-
bekammermn ist damit die ausschlieBliche
Zustandigkeit fur die Vergabeverfahren
zugeordnet. Die Rechte auf Einhaltung
der Vergabevorschriften sowie sonstige
Anspriche gegen offentliche Auftrag-
geber, die auf die Vornahme oder das
Unterlassen einer Handlung in einem Ver-
gabeverfahren gerichtet sind, kdnnen nur
vor den Vergabekammern und dem
Beschwerdegericht geltend gemacht
werden. Demnach sind vorbeugende Un-
terlassungsanspriche und ihre Durch-
setzung mittels einer einstweiligen Ver-
figung unzulassig. Allerdings bleiben die
Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte
fur die Geltendmachung von Schadens-
ersatzanspruchen und die Befugnisse der
Kartellbehérden unberthrt (§ 104 Abs. 3
GWB).

Das Verfahren vor der Vergabekammer
wird durch einen schriftlichen Antrag, der
unverzuglich zu begriinden ist, eingeleitet
(88 107, 108 GWB). Antragsbefugt ist
jedes Unternehmen, das Interesse an
dem in Rede stehenden Auftrag hat und
die Verletzung seiner Rechte durch Nicht-
beachtung der Vergabevorschriften gel-
tend macht. Zu berUcksichtigen ist, dass
ein Antrag unzuldssig ist, wenn ein er-
kannter VergabeverstoR nicht im vorange-
gangenen Vergabeverfahren gegenuber
dem Auftraggeber gertigt wurde.
Verfahrensbeteiligte sind der Antragsteller
und der Auftraggeber sowie dritte Unter-
nehmen, deren Interessen durch die Ent-
scheidung der Vergabekammer schwer-
wiegend berthrt wirden.

Die Vergabekammer erforscht den Sach-
verhalt von Amts wegen (Untersuchungs-
grundsatz, § 110 GWB). Die Vergabe-
kammer ist berechtigt, die Vergabeakten
des Auftraggebers anzufordern, die von
diesem sofort zur Verfugung zu stellen
sind. Die am Verfahren Beteiligten kdnnen
die Akten bei der Vergabekammer ein-
sehen und sich durch die Geschéaftsstelle
auf ihre Kosten Ausfertigungen, Ausztge
und Abschriften erteilen lassen. Die Ein-
sicht ist nur dann zu versagen, wenn aus
wichtigen Grinden, insbesondere des
Geheimschutzes oder zur Wahrung von
Fabrikations-, Betriebs- oder Geschéfts-
geheimnissen, die Versagung geboten
ist. Um hier eine sachgerechte Entschei-
dung zu ermdéglichen, hat jeder Beteiligte
bei der Ubersendung seiner Unterlagen
auf Geheimnisse hinzuweisen und ent-
sprechende Unterlagen kenntlich zu
machen (§ 111 Abs. 2und 3 GWB).

Die Vergabekammer entscheidet auf-
grund einer muandlichen Verhandlung
(§ 112 GWB). Fur die Tatigkeit der Ver-
gabekammer gilt der Beschleunigungs-

grundsatz (§ 113 GWB). Dies bedeutet,
dass eine schriftliche Entscheidung der
Vergabekammer innerhalb von funf Wo-
chen nach Antragseingang zu treffen ist.
Die Vergabekammer entscheidet daruber,
ob eine Rechtsverletzung vorliegt oder
nicht; sie kann MaBnahmen treffen, um
Schadigungen zu beseitigen oder die
Schadigung der Interessen der Beteilig-
ten zu verhindern (§ 114 GWB). Allerdings
kann ein einmal erteilter Zuschlag nicht
mehr aufgehoben werden. Nach Zu-
schlagerteilung ist wie bisher die Fest-
stellung moglich, dass eine Rechtsver-
letzung vorgelegen hat.

Fur Amtshandlungen der Vergabekam-
mer werden Kosten zur Deckung des Ver-
waltungsaufwands erhoben (§ 128 GWB).
Die Mindestgebuhr betragt 2.500 Euro.
Die Hoéchstgebuhr liegt bei 50.000 Euro,
kannim Einzelfall, wenn der Aufwand oder
die wirtschaftliche Bedeutung auBerge-
wohnlich hoch sind, bis zu 100.000 Euro
erhéht werden. Die Kostentragung ist nun
wie folgt geregelt (§ 128 Abs. 3 und 4
GWB): Soweit ein Beteiligter im Verfahren
unterliegt, hat er die Kosten zu tragen. Hat
sich der Antrag vor Entscheidung der
Vergabekammer durch Rucknahme oder
anderweitig erledigt, hat der Antragsteller
die Halfte der Gebuhr zu entrichten. Die
Entscheidung, wer die Kosten zu tragen
hat, erfolgt nach billigem Ermessen. Aus
Grunden der Billigkeit kann von der Er-
hebung der Gebuhren ganz oder teilweise
abgesehen werden.

Rechtsmittel gegen die Entscheidung der
Vergabekammer ist die sofortige Be-
schwerde beim Vergabesenat des flr den
Sitz der Vergabekammer zusténdigen
OLG (siehe § 116 GWB). Das OLG kann
auch angerufen werden, wenn eine Ver-
gabekammer nicht fristgerecht die Nach-
prufung durchgefthrt hat. Die Rechtsmit-
telfrist betragt zwei Wochen nach der
Zustellung der Entscheidung bzw. nach
Ablauf der Frist fir das Nachprtfungs-
verfahren. Sie sofortige Beschwerde ist
schriftlich und mit Begrindung einzurei-
chen. Erwahnenswert ist ferner, dass eine
Anwaltspflicht besteht; eine Ausnahme
gilt hier nur fur juristische Personen des
offentlichen Rechts.

Die sofortige Beschwerde flhrt zu einer
aufschiebenden Wirkung, und zwar bis zu
zwei Wochen nach Ablauf der Beschwer-

38 BGH, Urteil vom 09.06.2011 — X ZR 143/10 —, An-
wendung von vergaberechtswidrigen Vergabe-
kriterien, geltend gemachter Schaden in Hohe von
Rechtsanwaltskosten.

39idF des Gesetzes vom 20.04.2009 (BGBI. | S.

40 pisher Vor-Informationspflicht nach § 13 Vergabe-
verordnung mit 14 Kalendertagen.
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defrist; soweit ein Nachprifungsauftrag
von der Vergabekammer abgelehnt wor-
den ist, kann die aufschiebende Wirkung
bis zur endgultigen Entscheidung des
Vergabesenats verlangert werden. Eine
ausgesprochene Untersagung des Zu-
schlags durch die Vergabekammer bleibt
injedem Fall wirksam.

Schadenersatzanspriiche nach GWB
Gesetzlich geregelt ist der Schadens-
ersatz bei Rechtsmissbrauch (§ 125
GWB) und der Anspruch auf Ersatz des
Vertrauensschadens (§ 126 GWB).
Erweist sich der Antrag auf Durchfuhrung
eines Nachprufungsverfahrens oder die
ungerechtfertigte sofortige Beschwerde

Die Reform des EU-Vergaberechts —
Auswirkungen auf die Kommunen

Dr. Sénke E. Schulz*

I. Einfihrung

Am 28.03.2014 wurden im Amtsblatt der
Européischen Union die umfassend Uber-
arbeitete allgemeine Vergabe- und Sekto-
renrichtlinie sowie die neue Konzessions-
richtlinie versffentlicht!. Damit endet eine
langjahrige Reformdebatte auf europa-
ischer Ebene, die 24-monatige Umset-
zungsfrist fir den nationalen, in Deutsch-
land den Bundesgesetzgeber beginnt
hingegen erst. Insofern wird es in den
nachsten Jahren zu einer umfassenden
Anpassung der §§ 97 ff. GWB kommen;
spannend istinsofern, wo die Vergabe von
(Dienstleistungs-)Konzessionen verortet
wird, zumal auch in anderen spezielleren
Gesetzen Vorgaben zur Ausschreibung
von Konzessionen zu finden sind (bspw.
§ 46 EnWG?). Die Reform des Vergabe-
rechts wird nicht nur wegen der Kon-
zessionsrichtlinie, die im Kontext kom-
munaler Daseinsvorsorge von Bedeutung
ist3, sondern auch angesichts der erst-
maligen gesetzesformigen Erfassung der
sog. Inhouse-Vergabe als Ausnahme von
der generellen Ausschreibungspflicht
erhebliche Auswirkungen auf den kom-
munalen Bereich haben. Die lange Dis-
kussion in Rechtsprechung und Wissen-
schaft zur Einordnung der interkom-
munalen Kooperation als Organisation
auf der einen oder Beschaffung auf der
anderen Seite, ist damit zwar nicht ent-
schieden, die geschriebene Regelung
(die fur die letztgenannte Sichtweise
spricht) ist aber geeignet, Rechtssicher-
heit zu schaffen. Auch der nicht-insti-
tutionalisierten Zusammenarbeit staat-
licher Stellen, vor allem angesichts der
Rechtssache ,Stadtreinigung Hamburg"
vielfaltig diskutiert*, wird ein Rechtsrah-
men gegeben. Die nachfolgende Darstel-
lung will einen ersten Uberblick geben,
kann aber weder die Umsetzung durch
den nationalen Gesetzgeber vorhersehen
und bewerten, noch alle Detailfragen, die
unter Umstanden erst aus Umsetzung
und Anwendung resultieren, analysieren.
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Nach einem kurzen Uberblick (iber das
Rechtsetzungsverfahren auf europa-
ischer Ebene (Il.) werden die wesentlichen
Inhalte der drei Richtlinien dargestellt (111.),
um nachfolgend auf einige kommunal-
relevante Fragestellungen n&her einzuge-
hen (IV.).

Il. Verfahrensgang

Bereits seit 2011 wurde basierend auf
einer Grunbuch-Konsultation der Euro-
paischen Kommission die Modernisie-
rung des EU-Vergaberechts vorbereitet.
Ziele der Novellierung sind eine Verein-
fachung und Flexibilisierung der Vergabe-
verfahren, eine Erweiterung der elektro-
nischen Vergabe sowie die Verbesserung
des Zugangs fur kleine und mittlere Un-
ternehmen zu den Vergabeverfahren.
Auch sollen kinftig strategische Aspekte
zur Erreichung der sog. Europa 2020-
Ziele (insbesondere soziale und umwelt-
politische Ziele) starker berlcksichtigt
werden. Zudem werden erstmals gesetz-
liche Regelungen zur o&ffentlich-6ffentli-
chen Zusammenarbeit eingeflhrt.

Die Vertreter des Européischen Parla-
ments, des Rates und der Europaischen
Kommission haben sich am 25.06.2013
im Rahmen des sog. Trilog-Verfahrens auf
die wesentlichen Eckpunkte geeinigt.
Wahrend die allgemeine Vergaberichtlinie
und die Sektorenrichtlinie vorhandene
Richtlinien ersetzen, ist die Richtlinie Uber
die Vergabe von Konzessionen ein neuer
Rechtsakt. Durch diesen soll bei der Ver-
gabe von Konzessionen die Rechtssi-
cherheit erhoht und der Wettbewerb ge-
starkt werden. Sie erfasst, anders als der
urspringliche Vorschlag der EU-Kom-
mission, den Wassersektor nicht mehr®. In
seiner Sitzung vom 15.01.2014 hat das
Européische Parlament schlieBlich den
Entwarfen fUr eine Vergaberichtlinie fur
klassische offentliche Auftraggeber, fur
eine Sektorenrichtlinie und fur eine Richt-
linie fur die Vergabe von Konzessionen
zugestimmt. Damit war der Weg frei fur

als unbegrindet, ist der Antragsteller oder
der BeschwerdefUhrer verpflichtet, dem
Gegner und den Beteiligten den Schaden
zu ersetzen, der ihnen durch den Miss-
brauch des Antrags- oder Beschwerde-
rechts entstandenist (§ 125 Abs. 1 GWB).

eine Beschlussfassung im Rat der Euro-
paischen Unionam 11.02.2014. Die Richt-
linien treten zwanzig Tage nach ihrer Ver-
offentlichung im Amtsblatt am 28.03.2014
in Kraft (Art. 93). Damit beginnen auch die
Umsetzungsfristen, die — bis auf den Be-
reich der E-Vergabe — 24 Monate betra-
gen. Noch nicht abgeschlossen ist das
Gesetzgebungsverfahren flUr den Legis-
lativwvorschlag zum Zugang von Dritt-
staaten zu EU-Beschaffungsmarkten®.

Die erforderliche Umsetzung des neuen
EU-Vergaberechts soll auf nationaler
Ebene dazu genutzt werden, um Ver-
gabeverfahren auch in Deutschland ein-
facher, flexibler und anwenderfreundlicher
zu gestalten (Quelle: Bundesministerium
far Wirtschaft und Energie). Gleichzeitig
soll die Rechtssicherheit fur Unternehmen
und offentliche Auftraggeber erhoht
werden. Die Moglichkeit, soziale und 6ko-
logische Aspekte im Einklang mit dem
Wirtschaftlichkeitsgrundsatz zu berlck-
sichtigen, soll gestarkt werden. Die Verga-
berichtlinien sind bis April 2016 in deut-
sches Recht umzusetzen; die federfuh-
rende Zustandigkeit liegt beim Bundes-
ministerium fUr Wirtschaft und Energie.

I1I. Uberblick iiber die Reforminhalte
Wahrend die allgemeine Vergaberichtlinie
und die Sektorenrichtlinie jeweils die Vor-

* Dr. Sonke E. Schulz ist wissenschaftlicher Mit-
arbeiter am Lorenz-von-Stein-Institut far Verwal-
tungswissenschaften an der Christian-Albrechts-
Universitat zu Kiel. Der Beitrag geht zurlick auf
einen Vortrag auf dem 18. Schleswiger Forum zum
Offentlichen Recht am 20.06.2014 im Schleswig-
Holsteinischen Oberverwaltungsgericht.

! ABIEUL94S.11f.,651f. 243 .

Dazu jungst umfassend Bruning u. a., Die Rolle der

Kommunen bei der Vergabe von Konzessionen

nach § 46 EnWG, 2013; vgl. auch BGH, ZNER

2014, 168ff.

Zur kommunalen Daseinsvorsorge im Spannungs-

verhaltnis zum europaischen Recht Schulz, Die

Gemeinde SH2010, 214 ff.

4 EuGH, NVwZ 2009, 898 ff. - Stadtreinigung Ham-

burg; dazu statt Vieler Raabe, VergabeR 2012, 697

ff.; Hertwig/Lamm, Kommdur 2009, 274 ff.; Brlining,

DVBI2009, 1539 ff.

Zur kontroversen Diskussion zum Wassersektor

Merkel, Kommunalpraxis Bayern 2013, 10 f.; Ruhle,

BWGZ2013,2961.

6 Dazu Schéfer, VergabeR 2014, 266 ff.
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gangervorschriften ablésen, waren die
(Dienstleistungs-)Konzessionen bisher
nicht sekundarrechtlich erfasst, ihre Ver-
gabe richtete sich nach der Rechtspre-
chung des EuGH und nationaler Gerichte
nach primarrechtlichen Grundsatzen. Die
ausdruckliche Erfassung in einer eigenen
Richtlinie tragt den Besonderheiten Rech-
nung und ist geeignet, die Rechtssicher-
heit nachhaltig zu erhdhen.

1. Neufassung der Richtlinie Gber die

offentliche Auftragsvergabe

Die Richtlinie Uber die offentliche Auf-

tragsvergabe ersetzt die Vergabekoor-

dinierungsrichtlinie (RL 2004/18/EG).

Neben den nachfolgend detailliert be-

schriebenen Vorgaben zur Inhouse-Ver-

gabe und zur nicht-institutionalisierten

Kooperation finden sich vor allem folgen-

de Veranderungen:

= Art. 31 etabliert mit der sog. Inno-
vationspartnerschaft eine neue Ver-
fahrensart. Ziel sind die Entwicklung
und der anschlieBende Kauf eines
innovativen Produkts (Liefer-, Dienst-
oder Bauleistung). Dadurch soll die
Notwendigkeit eines erneuten Verga-
beverfahrens fur den Kauf, welcher der
Entwicklung nachfolgt, vermieden wer-
den. Der Ablauf des Verfahrens ent-
spricht im Wesentlichen dem Verhand-
lungsverfahren.

= Die bislang vorhandene Unterschei-
dung zwischen prioritaren und nicht-
prioritaren Dienstleistungen wird auf-
gegeben. Dennoch unterliegen ,sozia-
le und andere besondere Dienstleis-
tungen” weiterhin einem abgeschwach-
ten Vergaberegime (Art. 74 ff.). Der
Schwellenwert liegt bei 750.000 Euro
und es werden lediglich rudimentére
Verfahrensvorgaben gemacht. Der Ka-
talog der sozialen und besonderen
Dienstleistungen wurde reduziert; eine
Generalklausel fur ,sonstige Dienstleis-
tungen* fehlt.

= Im Bereich der Eignungskriterien (Art.
57 ff.) wird festgelegt, dass grundséatz-
lich kein Mindestumsatz von Bietern
gefordert werden darf, der den ge-
schéatzten Auftragswert um das zwei-
fache Ubersteigt — es sei denn, es lie-
gen spezielle, mit der Wesensart des
Auftrags einhergehende Risiken vor.
Zum anderen wird eine ,Einheitliche
Europaische Eigenerklarung® einge-
fuhrt, die auf der Grundlage eines
Standardformulars elektronisch erstellt
werden soll.

= Die Regelung Uber die Zuschlagskri-
terien (Art. 67) wurde weitgehend an-
gepasst. Das ,wirtschaftlich gunstigs-
te Angebot” ist zukulnftig der alleinige
Oberbegriff fur die Zuschlagserteilung.
Es bleibt jedoch nach wie vor méglich,
den Preis als einziges Zuschlagskri-
terium zu wahlen. Da kunftig auch
Organisation, Qualifikation und Erfah-
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rung des vom Bieter eingesetzten Per-
sonals gewertet werden durfen, ,wenn
die Qualitdt des eingesetzten Perso-
nals erheblichen Einfluss auf das Ni-
veau der Auftragsausfuhrung haben
kann“, wird die strikte Trennung von
Eignungs- und Zuschlagskriterien
nicht mehr aufrechterhalten.

= Art. 72 sieht erstmals eine explizite Re-
gelung von Vertragsanderungen vor.
Die Anforderungen an die Zulassigkeit
orientieren sich dabei an der ,Presse-
text“-Entscheidung des EUGH”.

= Die Schwellenwerte bleiben unveran-
dert (Art. 8) und sollen alle zwei Jahre
Uberpruft werden (Art. 9).

2. Neufassung der Richtlinie fur
Sektorenauftraggeber

Die Richtlinie Uber die Vergabe von Auf-
tragen durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversor-
gung sowie der Postdienste fuhrt die bis-
herigen Regelungen der Sektorenricht-
linie fort. Ziel ist ebenfalls die Erhéhung
der Rechtssicherheit, zum Teil durch die
Kodifizierung der Rechtsprechung des
EuGH. Wo die Besonderheiten der Sek-
toren nicht entgegenstehen, sind die Vor-
gaben an die der allgemeinen Vergabe-
richtlinie angelehnt. Die Sektorenrichtlinie
bleibt lex specialis fur die Auftragsver-
gabe, sofern die Bereiche Gas, Warme,
Elektrizitat und Wasser, Verkehrsleis-
tungen, Hafen und Flughafen, Postdiens-
te, die Forderung von Ol und Gas sowie
die Exploration oder Férderung von Kohle
oder anderen festen Brennstoffen betrof-
fensind.

3. Konzessionsrichtlinie

Bisher war lediglich die Vergabe von
Baukonzessionen vom europaischen (Art.
56 ff. VKR) und deutschen Vergaberecht
(§ 99 Abs. 6 GWB) erfasst. Nunmehr er-
weitert die Konzessionsrichtlinie den An-
wendungsbereich des sekundarrechtli-
chen europaischen Vergaberechts auch
auf die sog. Dienstleistungskonzessio-
nen. Dies sind Vertrage, die von offent-
lichen Dienstleistungsauftragen nur in-
soweit abweichen, als die Gegenleistung
fur die Erbringung der Dienstleistungen
ausschlieBlich in dem Recht zur Nutzung
der Dienstleistung oder in diesem Recht
zuzuglich der Zahlung eines Preises be-
steht (vgl. nunmehr Art. 5 Nr. 1 der Kon-
zessionsrichtlinie). Konsequent wurden
beide Arten der Konzessionen in einer
Richtlinie und mit weitgehend einheit-
lichen Regelungen zusammengefuhrt.
Erfasst werden daher bspw. auch der
Netzbetrieb und die Einspeisung von
Gas, Warme und Elektrizitat, der Betrieb
von Netzen zur Versorgung der Offentlich-
keit in den Bereichen Schienenverkehr,
die Nutzung von Terminalanlagen far Luft-,
See- oder Binnenschifffahrts-Verkehrsun-
ternehmen, Flughéafen, See- oder Binnen-

hafen oder andere Terminaleinrichtungen
sowie Tatigkeiten im Zusammenhang mit
Postdiensten. Neben allgemeinen Aus-
nahmen wurden im Verfahren in Art. 12
der Konzessionsrichtlinie ,besondere
Ausschlisse im Bereich Wasser” erganzt.
Der Schwellenwert fur die Vergabe von
Konzessionen betragt gem. Art. 8 Abs. 1
der Konzessionsrichtlinie einheitlich (oh-
ne Differenzierung zwischen Bau- und
Dienstleistungskonzessionen) 5.186.000
Euro.

IV. Ausgewahlte - kommunalrelevante
- Einzelfragen

Kommunalrelevanz hat vor allem die erst-
malige Erfassung der o6ffentlich-6ffent-
lichen Zusammenarbeit, bei der weitge-
hend die in der Rechtsprechung ent-
wickelten Grundsatze kodifiziert, zum Teil
zugunsten staatlicher Stellen erweitert
wurden. Einer Regelung zugefuhrt wur-
den auch Sonderkonstellationen, bei de-
nen die sog. Teckal- bzw. Inhouse-Krite-
rien nur bedingt anwendbar sind (bspw.
die umgekehrt vertikale Quasi-Inhouse-
Vergabe); zudem werden einzelne Aspek-
te konkretisiert (bspw. die Anforderungen
an eine gemeinsame Beherrschung und
die Methode zur Berechnung der wesent-
lichen Tatigkeit fur den kontrollierenden
Auftraggeber).

1. Inhouse-Vergabe

Bei der sog. Inhouse-Vergabe werden
Leistungen innerhalb eines offentlichen
Auftraggebers oder durch eng mit ihm
verbundene Koérperschaften erbracht.
Erste Kriterien fur die Beurteilung der
Ausschreibungspflicht einer gemeinsa-
men kommunalen Aufgabenerflllung hat
der EuGH mit der Grundsatzentschei-
dung in der Rechtssache , Teckal” im Jahr
1999 geschaffen®. Das Vorliegen einer
(vergaberechtsfreien) Inhouse-Vergabe
sollte demnach auf Grundlage von zwei
Kriterien gepruft werden: eine Ausschrei-
bungspflicht entfallt, wenn eine Gebiets-
kdrperschaft zwar mit einer rechtlich von
ihr verschiedenen juristischen Person
eine Vereinbarung uber die Erbringung
von Leistungen schlieBt, aber Uber diese
Person eine Kontrolle ausubt wie Uber ihre
eigenen Dienststellen (Kontrollkriterium).
Zugleich muss die kontrollierte Einrich-
tung ihre Tatigkeitim Wesentlichen fir den
Anteilseigner erbringen (Wesentlichkeits-
kriterium)'0. Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie

7 EuGH, NVwZ 2008, 865 ff. — Pressetext; dazu
Krohn, NZBau 2008, 619 ff.

Kloster, Auftraggebergemeinschaften der offentli-
chenHand, 2009, S. 125.

9 EuGH, NZBau 2000, 90, —Teckal.

10 Vgl. statt Vieler die Darstellung der bisherigen In-
house-Rechtsprechung und -Kriterien bei Erps,
Kommunale Kooperationshoheit und européa-
isches Vergaberecht, 2010.
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Uber die Vergabe offentlicher Auftrage
greift diese Kriterien auf, sodass sie
weiterhin fur die Beurteilung der Vergabe-
freiheit institutionalisierter interkommuna-
ler und interstaatlicher Kooperation maB-
geblich sind:
Ein von einem offentlichen Auftrag-
geber an eine juristische Person des
privaten oder 6ffentlichen Rechts ver-
gebener oOffentlicher Auftrag fallt nicht
in den Anwendungsbereich dieser
Richtlinie, wenn alle der folgenden Be-
dingungen erfullt sind:
(@) Der offentliche Auftraggeber bt
Uber die betreffende juristische Person
eine ahnliche Kontrolle aus, wie Uber
seine eigenen Dienststellen;
(b) mehr als 80% der Tatigkeiten der
kontrollierten juristischen Person die-
nen der Ausflhrung der Aufgaben, mit
denen sie von dem die Kontrolle aus-
Ubenden offentlichen Auftraggeber ...
betraut wurden und
(c) es besteht keine direkte private Ka-
pitalbeteiligung an der kontrollierten ju-
ristischen Person, ....

Die nach dem Teckal-Urteil aufgeworfene
Frage, inwiefern das Kontrollkriterium
auch bei der Beteiligung privater Dritter an
interkommunalen Kooperationen erfullt
sein kdnnte, hat der EuUGH in der Rechts-
sache ,Stadt Halle" in eindeutiger Weise
beantwortet: jede — auch nur minderheit-
liche — Beteiligung eines privaten Unter-
nehmens am Kapital einer Gesellschaft,
an der auch der o&ffentliche Auftraggeber
beteiligtist, schlieBt eine ausschreibungs-
freie Vergabe aus'". Der EUGH kommt zu
dem Schluss, dass das Verhaltnis zwi-
schen Unternehmen und Auftraggeber
bei einer privaten Beteiligung immer auch
von privaten Interessen bestimmt werde
und damit wettbewerbliche Vorteile far
das beteiligte private Unternehmen nicht
ausgeschlossen werden kénnten'2. Die-
ser Grundsatz wird nunmehr in Art. 12
Abs. 1 lit. ¢) aufgenommen, zugleich aber
geringfugig eingeschrankt. Kunftig waren
— bei Beachtung des Erfordernisses der
,Kontrolle wie Uber eine eigene Dienst-
stelle” — folgende Beteiligungen maglich:
private Beteiligungen auf Seiten des
offentlichen Auftraggebers, private Kapi-
talbeteiligungen auf nachgelagerten Ebe-
nen des Auftragnehmers, private Beteili-
gungen ohne Kapitalbeteiligung (z. B.
personliche Mitgliedschaften) und private
Minderheitsbeteiligungen, die gesetzlich
vorgesehen sind'3 (z. B. Private in Zweck-
verbanden nach § 2 Abs. 2 Satz 2 GkZ
SH).

a) Beherrschung

Probleme ergaben sich bei der Beteili-
gung verschiedener Akteure vor allem
hinsichtlich des Erfordernisses der ,Be-
herrschung wie eine eigene Dienststelle”;
demgegenuber lasst sich das Wesent-
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lichkeitskriterium durch die Geschéftspo-
litik beeinflussen'®. Das Merkmal ,Kon-
trolle wie Uber eine eigene Dienststelle”
wird vom EuGH so ausgelegt, dass der
Auftraggeber ,unter Berucksichtigung
aller Rechtsvorschriften und maBgebli-
cher Umstande“ sowohl auf die ,strate-
gischen Ziele als auch auf die wichtigsten
Entscheidungen ausschlaggebenden
Einfluss* nehmen kénnen muss'®. Die
Kontrolle muss nicht unmittelbar erfolgen;
die Zwischenschaltung von (ebenfalls
offentlich beherrschten) Holdinggesell-
schaften schadet nicht'®. Fur das Kon-
trollkriterium kann auch auf eine Kontrolle
abgestellt werden, die offentliche Stellen
gemeinsam austiben'”. Der Umstand,
dass diese insoweit nur Uber gesell-
schaftsrechtliche Entscheidungsbefug-
nisse und ggf. Mehrheitsbeschlisse
verwirklicht werden kann, hindert die An-
nahme einer entsprechenden Kontrolle
nicht'®. Zwar ist die gesellschaftsrecht-
liche Struktur allein nicht ausschlagge-
bend'®, allerdings zieht der EuGH diese
stets bei seiner rechtlichen Bewertung
heran. So hat er festgestellt®®, dass die
Voraussetzung selbst in einem Fall, in
dem der O&ffentliche Auftraggeber nur
0,25% des Kapitals eines offentlichen
Unternehmens hielt, unter bestimmten
Umstanden erflllt sein kénnte. ,Zur Be-
antwortung dieser Frage [gemeint ist das
Kontrollkriterium] ist darauf hinzuweisen,
dass der Umstand, dass der offentliche
Auftraggeber zusammen mit anderen 6f-
fentlichen Stellen das gesamte Grund-
kapital einer den Zuschlag erhaltenden
Gesellschaft halt, darauf hindeutet — ohne
entscheidend zu sein — , dass er Uber
diese Gesellschaft eine Kontrolle wie tber
seine eigene Dienststelle austibt.“2! Der
Gerichtshof hat in dieser Entscheidung
ebenfalls darauf hingewiesen, dass das
Kontrollkriterium auch durch interne Re-
gelungen, bspw. Entscheidungsstruk-
turen, Satzungen usw. gewahrleistet
werden kann; bloB ,symbolische” oder
mittelbare Beteiligungen, bspw. Uber
Verbande u. A., durften wohl kaum aus-
reichen. Der EuGH prézisierte unlangst,
wann Minderheitsgesellschafter noch
eine fur das Kontrollkriterium ausreichen-
de Kontrolle austben kénnten. Die 6f-
fentlichen Auftraggeber mussten auch
tatsachlich zur Kontrolle des Auftragneh-
mers beitragen kénnen. Deshalb musse
jeder der Beteiligten sowohl am Kapital,
also an der Gesellschaft selbst, als auch
an den Leitungsorganen der Gesellschaft
beteiligt sein®®. Nunmehr wird die ge-
meinsame Beherrschung einerseits als
eigenstandige Ausnahme von Art. 12 Abs.
3 der allgemeinen Vergaberichtlinie an-
erkannt:
Ein offentlicher Auftraggeber, der keine
Kontrolle Uber eine juristische Person
des privaten oder 6ffentlichen Rechts
im Sinne von Absatz 1 ausubt, kann

einen Offentlichen Auftrag dennoch
ohne Anwendung dieser Richtlinie an
diese juristische Person vergeben,
wenn alle der folgenden Bedingungen
erfullt sind:

(@) Der offentliche Auftraggeber Ubt
gemeinsam mit anderen offentlichen
Auftraggebern Uber diese juristische
Person eine ahnliche Kontrolle aus wie
Uber ihre eigenen Dienststellen;

(b) mehr als 80% der Tatigkeiten dieser
juristischen Person dienen der Ausfuh-
rung der Aufgaben, mit denen sie von
den die Kontrolle austbenden o&ffent-
lichen Auftraggebern ... betraut wur-
denund

(c) es besteht keine direkte private Ka-
pitalbeteiligung an der kontrollierten ju-
ristischen Person, ...

Andererseits werden die konkreten Anfor-
derungen an einen hinreichenden Ein-
fluss, die sich in &hnlicher Weise schon in
der Rechtsprechung herausgebildet hat-
ten, in Art. 12 Abs. 3, 2. Unterabsatz nor-
miert:
Far die Zwecke von Unterabsatz 1
Buchstabe a Uben 6ffentliche Auftrag-
geber gemeinsam die Kontrolle Uber
eine juristische Person aus, wenn alle
folgenden Bedingungen erfullt sind:
i) Die beschlussfassenden Organe der
kontrollierten juristischen Person set-
zen sich aus Vertretern séamtlicher teil-
nehmender o6ffentlicher Auftraggeber
zusammen. Einzelne Vertreter kdnnen
mehrere oder alle teiinehmenden 6f-
fentlichen Auftraggeber vertreten;
iy diese offentlichen Auftraggeber
kédnnen gemeinsam einen maBgeb-
lichen Einfluss auf die strategischen
Ziele und wesentlichen Entscheidun-
gen der kontrollierten juristischen
Person austben und
i) die kontrollierte juristische Person
verfolgt keine Interessen, die denen
der kontrollierenden o6ffentlichen Auf-
traggeber zuwiderlaufen.

" EuGH, NZBau 2005, 111 ff. - Stadt Halle; s. auch v.
Donat/Lipinsky, KommdJur 2009, 361 (361).

! Schulz, in: Glock/Broens (Hrsg.), Organisation des
offentlichen Einkaufs: Grundlagen, rechtliche Rah-
menbedingungen und praktische Fallbeispiele,
2011,S.101 (113).

13 Sudbrock, KommJur 2014, 41 (44).

14 Die Schwierigkeiten, den anteiligen Umsatz zu be-
rechnen, haben den europdischen Gesetzgeber
veranlasst, in Art. 12 Abs. 5 eine explizite Regelung
aufzunehmen.

5 EuGH, NZBau 2005, 644 ff. — Parking Brixen.

16 ELUGH, NZBau 2007, 381 ff. - Asemfo/Tragsa.

7 EuGH, NZBau 2009, 54 ff. - Coditel Brabant.

18 EuGH, NZBau 2009, 54 ff. — Coditel Brabant.

19 EUGH, NvwZ 2006, 800 ff. - Carbotermo.

20 EuGH, NZBau 2009, 1421 ff. - Sea.

21 EuGH, NZBau 2009, 1421 ff. - Sea.

22 EuGH, NZBau 2013, 55 ff. - Econord.
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b) Wesentlichkeit

Weitere Voraussetzung eines vergabe-
freien Inhouse-Geschafts nach den
Teckal-Kriterien ist, dass die beauftragte
Institution ,im Wesentlichen fur den (6f-
fentlichen) Auftraggeber® arbeitet. Diese
Voraussetzung gilt nach der Rechtspre-
chung des EuGH dann als erflillt, wenn
die Einrichtung insgesamt 90% ihrer Ta-
tigkeit fur den offentlichen Auftraggeber
verrichtet, der seine Anteile innehat?s.
Zum Umfang des zulassigen Drittge-
schéfts wurden in der nationalen Recht-
sprechung sowohl restriktivere als auch
weitergehende Anséatze entwickelt?®. In
Fallen der gemeinsamen Beherrschung
ist auf diejenigen Tatigkeiten abzustellen,
die fur die Gesamtheit der beherrschen-
den o&ffentlichen Auftraggeber wahrge-
nommen werden; Drittgeschaft ist inso-
fern nur die Tatigkeit fir Akteure, die
keinen — auch nicht gemeinsam mit an-
deren offentlichen Auftraggebern — (be-
herrschenden) Einfluss haben. Dies wird
in Art. 12 Abs. 3it. b) der Vergaberichtlinie
nunmehr explizit klargestellt.

In Kontext des Wesentlichkeitskriteriums
fuhrt die Neufassung der Richtlinie zu er-
heblichen Veranderungen. Das Wesent-
lichkeitskriterium stellt kinftig auf ,mehr
als 80 % der Tatigkeiten der kontrollierten
juristischen Person® ab. Der europaische
Gesetzgeber folgt der insoweit zuletzt
strengeren Rechtsprechung somit nicht?®,
Die ,Tatigkeiten® beschranken sich nicht
auf die Umsatze der kontrollierten juris-
tischen Person, sondern kdnnen sich auch
auf ,alternative tatigkeitsgestutzte Werte,
wie z. B. Kosten* beziehen (Art. 12 Abs. 5).
An den Begriff der ,Aufgaben®, die der
kontrollierten juristischen Person Ubertra-
genwurden, werden keine weiteren Anfor-
derungen gestellt. Insbesondere werden
keine offentlichen Aufgaben vorausge-
setzt?®. Insofern besteht ein Unterschied
zum Wortlaut des Art. 12 Abs. 4 im Kontext
der nicht-institutionalisierten Zusammen-
arbeit, die das Zusammenwirken bei &f-
fentlichen Dienstleistungen, im Sinne von
auBenbezogenen Verwaltungsaufga-
ben?’, nicht Hilfstatigkeiten, voraussetzt.
Bei der nicht-institutionalisierte Zusam-
menarbeit, bei der die gemeinsame Be-
herrschung (und damit die Eingliederung
in den Konzern) nicht explizit festgestellt
werden kann, sollen lediglich echte Orga-
nisationsentscheidungen, die zwangslau-
fig aufgabenbezogen sind, privilegiert
werden, wahrend die Eingliederung tber
(gemeinsam) beherrschte Einrichtungen
gerade auch Aufgabenteile, Hilfstatigkei-
ten und Einzelfunktionen erfassen kann.
Bereits im Rahmen der Ermittlung der We-
sentlichkeit findet sich — wie auch im Kon-
text der horizontalen Vergabe zwischen
Schwestergesellschaften und der umge-
kehrt vertikalen Quasi-Inhouse-Vergabe —
ein allgemeiner ,Konzerngedanke "8, der
offentliche Auftraggeber und die zwar
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rechtlich selbststandigen, aber ihm zuge-
ordneten Rechtstrager weit mehr als in
der Vergangenheit als Einheit betrachtet.
In die Bestimmung des Wesentlichkeits-
kriteriums sollen gem. Art. 12 Abs. 1 lit. b)
der allgemeinen Vergaberichtlinie auch
Anteile der Tatigkeiten fir andere vom 6f-
fentlichen Auftraggeber kontrollierten ju-
ristischen Personen einbezogen werden.

2. Umgekehrt vertikale Quasi-
Inhouse-Vergabe

Mit der sog. umgekehrt vertikalen Quasi-
Inhouse-Vergabe (auch ,Bottom-up-Auf-
tragsvergabe®) ist die Konstellation ge-
meint, dass das beherrschte Unternehmen
seinerseits die beherrschende offentliche
Stelle beauftragt. Die Anwendbarkeit der
§§ 97 ff. GWB fUr Beschaffungen durch das
beherrschte (Tochter-)Unternehmen ergibt
sich in der Regel aus der Beherrschung
und der damit verbundenen Eigenschaft
als funktionaler Auftraggeber gem. § 98 Nr.
2 GWB. Die Voraussetzungen einer re-
gularen Inhouse-Vergabe liegen nicht vor:
Eine Beherrschung wie eine eigene Dienst-
stelle kann denklogisch nur in einer Rich-
tung vorliegen; das Wesentlichkeitskri-
terium durfte ebenfalls nicht erflllbar sein.
Teilweise wird dieser umgekehrte Fall nach
Sinn und Zweck des Inhouse-Geschafts
dennoch als vergaberechtsfrei angese-
hen®®. Das Inhouse-Privileg finde seine Be-
grundung darin, dass ein Auftrag der
Mutter- an eine Tochtergesellschaft bei Vor-
liegen der Inhouse-Kriterien einen rein
internen Vorgang darstellt, der den Wett-
bewerb nicht berdhrt. Dies gelte in umge-
kehrter Richtung ebenfalls, da der gleiche
interne Bereich betroffen ist. AuBerdem
bestunden auch in diesem Fall keine zwei
unabhangigen Entscheidungstrager.
Art. 12 Abs. 2 der Vergaberichtlinie nimmt
diesen Sachverhalt auf und begriindet
eine neue sekundarrechtliche Ausnahme
von der generellen Ausschreibungs-
pflicht. Voraussetzung ist, dass die kon-
trollierte juristische Person ihrerseits of-
fentlicher Auftraggeber und daher ans
Vergaberecht gebunden ist, sowie die
fehlende private Kapitalbeteiligung auf
Seiten des Auftragnehmers, also der
beherrschenden offentlichen Stelle. Die
Vergaberechtsfreiheit kann also ausein-
anderfallen, wenn an der kontrollierenden
offentlichen Stelle Private beteiligt sind.
Die Inhouse-Vergabe an die Tochter bleibt
davon unberuhrt, die umgekehrte Verga-
be ist hingegen nicht ohne Durchflihrung
eines Vergabeverfahrens zulassig. Nicht
explizitangesprochenist die Konstellation
der gemeinsamen Beherrschung — ob
und inwieweit die vergaberechtsfreie Be-
auftragung aller (gemeinsam) kontrol-
lierenden offentlichen Stellen (,MUtter")
durch die kontrollierte Einrichtung (, Toch-
ter") zugelassen werden kann, bedarf
einer Klarung. Gegen diese Annahme
spricht aber, dass dadurch letztlich Uber

den Umweg der gemeinsamen Beherr-
schung die (mangels Beherrschung)
nicht zuldssige freihdndige Vergabe zwi-
schen mehreren ,Muttern” realisiert wer-
denkénnte.

3. Vergabe zwischen
Schwestergesellschaften

Vergleichbar kontrovers wurde bisher die
horizontale Vergabe, also zwischen
Schwestergesellschaften, diskutiert. Dies
gilt bspw. aufgrund der rechtlichen Ei-
genstandigkeit fur die mittelbare Staats-
verwaltung (Anstalten, Korperschaften,
Stiftungen) sowie vor allem privatrechtlich
organisierte Unternehmen (in 100prozenti-
ger Tragerschaft). Wahrend der General-
anwalt in seinen Schlussantragen hinsicht-
lich eines Vorabentscheidungsersuchens
des Hanseatischen Oberlandesgerichts
die Vergabefreiheit einer horizontalen
Inhouse-Vergabe annahm?3', hat der EUGH
hat offen gelassen, ob das Vergaberecht
diesen Fall auch erfasst, da es schon an
der Beherrschung (und damit der Schwes-
terbeziehung) fehite®® — obwohl die natio-
nalen Gerichte insofern auf eine Klarung
gehofft hatten®2.

In der Literatur wird eine horizontale (In-
house-)Vergabe teilweise fur zulassig ge-
halten®*. Hierfir wird angefuhrt, dass es
die Funktion der Inhouse-Vergabe sei, eine
sachlich ungerechtfertigte UberschieBen-
de Anwendung des Vergaberechts zu be-
seitigen. In diesem Sinne sollen inneror-
ganisatorische bzw. verwaltungsinterne

23 EuGH, NZBau 2007, 381 ff. - Asemfo/Tragsa.

24 pusfihrlich zum Wesentlichkeitskriterium Schré-
der,NVwZ 2011, 776 ff.

5 Sudbrock, KommJur2014, 41 (44).

26 sudbrock, KommJur 2014, 41 (44).

27 zum Begriff der Verwaltungsaufgabe ausflhrlich
Baer, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoB-
kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Bd.1,2.Aufl.2012,§ 11 (S. 779ff.).

Zum Konzerngedanken im kommunalen Bereich
Mehde, in: Schliesky (Hrsg.), Selbstverwaltung im
Staat der Informationsgesellschaft, 2010, S. 47 ff.
Dreher, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbe-
werbsrecht: GWB, 4. Aufl. 2007, § 99 Rn. 72; ders.,
NZBau 2004, 14 (18 ff.); Neun/Otting, EuZW 2012,
566 (568).

30 Neun/Otting, EUZW 2012, 566 (568).

31 EuGH, Schlussantrage v. 23.01.2014, C-15/13.

82 EuGH, NZBau 2014, 368 ff. — TU Hamburg-Har-

burg.

33 50 lieB das OLG Diisseldorf die Frage offen, daihre
Beantwortung im vorliegenden Fall nicht erforder-
lich war, und verwies auf den EuGH; vgl. OLG Dus-
seldorf, VergabeR 2013, 744 ff. Das OLG Hamburg
gestand zwar zu, dass Sinn und Zweck der Inhouse-
Vergabe flr die Zulassigkeit einer horizontalen (In-
house-)Vergabe sprechen konnten, schrieb die
Entscheidung aber ebenfalls dem EuGH zu; vgl.
OLG Hamburg, Beschl.v. 06.11.2012,1 Verg 7/11.

34 Dreher (Fn. ), § 99 Rn. 73; ders., NZBau 2004, 14
(20); Orlowski, NZBau 2007, 80 (87); Wagner/Pies-
bergen, NVwZ 2012, 653 (657); Krajewski/Weth-
kamp, DVBI 2008, 355 (359).
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Vorgange vom Vergaberecht ausge-
schlossen werden, da sonst eine doppelte
Anwendung des Vergaberechts die Folge
ware, obwohl nur eine marktbezogene
Tatigkeit durch das Tochterunternehmen
vergeben wird®. Bei einer konzerninternen
Aufgabenerflllung bestehe kein Wettbe-
werb38: ob ein Unternehmen horizontal
oder vertikal organisiert sei, mache keinen
Unterschied, da nur entscheidend sei, ob
Auftragnehmer und Auftraggeber einer
Betriebsabteilung bzw. einer eigenen
Dienststelle gleichstanden®”. Die unter-
schiedlichen Verhaltnisse innerhalb eines
horizontal organisierten Konzerns seien le-
diglich Folge der Unternehmensorgani-
sation®. Es kame nur darauf an, dass der
Konzern eine wirtschaftliche Einheit bil-
de3. Die Auftrage der Téchter waren dann
vergaberechtlich der Mutter zuzurechnen,
da die Téchter lediglich Betriebsabteilun-
gen darstellten®, die nur formal eine Per-
sonenverschiedenheit aufwiesen*!. Die
Gegenmeinung halt eine horizontale (In-
house-)Vergabe ohne Ausschreibung hin-
gegen fur nicht zulassig*. Die Schwester-
gesellschaften seien in ihren geschaftli-
chen Entscheidungen zumindest einander
gegenuber frei und handelten rechtlich
selbststandig, weshalb sie als unabhan-
gige Unternehmenseinheiten der gemein-
samen Mutter anzusehen seien. Der Innen-
bereich bestehe jeweils nur zwischen
Mutter und Tochter und nicht zwischen den
Schwestergesellschaften*®. Zudem seien
Ausnahmen vom Vergaberecht immer eng
auszulegen**.

Auch hinsichtlich der Anforderungen an
das Wesentlichkeitskriterium herrscht Un-
einigkeit. Teilweise wird vertreten, dass die
Tatigkeit im Wesentlichen fur die auftrag-
gebende Schwestergesellschaft erfolgen
muss, diesem Anteil aber der Anteil der
Tatigkeit fur die Mutter zugerechnet wer-
de*® bzw. sogar alle Tatigkeiten fir den
Gesamtkonzemn®®. Andere stellen allein
auf die Tatigkeit fur die Schwestergesell-
schaftab?’.

Art. 12 Abs. 2 der allgemeinen Vergabe-
richtlinie schafft nun auch diesbezltglich
Rechtssicherheit. Die horizontale Vergabe
zwischen Schwestergesellschaften wird
vom Anwendungsbereich des Vergabe-
rechts ausgenommen, soweit an der be-
auftragten Schwester ihrerseits kein
privates Kapital beteiligt ist. Dem Verweis
auf Art. 12 Abs. 1 kann entnommen wer-
den, dass fur die Bestimmung des We-
sentlichkeitskriteriums auf die Gesamt-
heit der Tatigkeiten fur die kontrollierende
juristische Person sowie alle Schwester-
gesellschaften, also fur den ,Gesamtkon-
zern“ abzustellenist.

Die Vorschrift legitimiert die horizontale
Vergabe im Konzern grundsatzlich,
gleichwonhl durften einige Aspekte weiter-
hin klarungsbedurftig bleiben. Dies betrifft
zun&chst die Frage, wann eine Beherr-
schung, bspw. zwischen Verwaltungstra-
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gern, angenommen werden kann. Diese
war zwar schon im Rahmen der ,echten”
Inhouse-Vergabe zu ermitteln; sie erhalt
durch die Legitimation von Schwester-
konstellationen zusatzliche Relevanz, da
gerade in diesem Bereich eine Zusam-
menarbeit Einsparpotenzial bieten kénn-
te. Insofern ist das Urteil des EuGH, in
dem zwar die Frage der Vergaberechts-
freiheit im horizontalen Verhaltnis offen
geblieben ist, von Interesse: Gegenstand
des Verfahrens war die Technische Uni-
versitat Hamburg-Harburg, die nicht voll-
standig der Freien und Hansestadt Ham-
burg zugeordnet wurde, da sich die Uber
,die Universitat ausgelbte Kontrolle ...
nur auf einen Teil von deren Tatigkeiten,
und zwar allein auf den Beschaffungs-
bereich, nicht aber auf die Bereiche Lehre
und Forschung, in denen die Universitat
Uber eine weitgehende Autonomie ver-
figt" bezieht*®. Diese Argumentation
durfte eine Beherrschung Uber Selbstver-
waltungskadrperschaften, aber auch tber
Einheiten der mittelbaren Staatsverwal-
tung, die zumindest Uber eine gewisse
Autonomie verfugen (was zum Beispiel in
einer Beschrankung auf eine Rechtsauf-
sicht zum Ausdruck kommt) grundséatz-
lich ausschlieBen. Eine weitere Besonder-
heit besteht bei gemeinsam beherrschten
Unternehmen?®. Insofern kann angenom-
men werden, dass nur ,gemeinsame
Tochter*, also nicht auch ,Halbgeschwis-
ter”, untereinander an der Vergaberechts-
privilegierung partizipieren. Wenn aller-
dings die gleichen offentlichen Auftrag-
geber mehrere Tdchter in gleicher Weise,
mit den gleichen Anteilen, Beteiligungen
und Rechten beherrschen, kdnnte man
nach Sinn und Zweck von einer Vergabe-
rechtsfreiheit der horizontalen Vergabe
ausgehen, was aber bspw. zu umfassen-
den vom Vergaberecht freigestellten Ko-
operationsmaglichkeiten zwischen Bund-
Lander-Einrichtungen fuhren wdrde.
Explizit geregelt wird diese Konstellation
von der Neufassung der Vergaberichtlinie
nicht.

4. Nicht-institutionalisierte
Zusammenarbeitsformen

Ob auch die vertragliche Zusammen-
arbeit, bei der auf die Gruindung einer ge-
meinsame Einrichtung verzichtet wird,
vergaberechtsfrei ausgestaltet werden
kann, wenn lediglich o&ffentliche Stellen
beteiligt sind, wird nicht einheitlich beur-
teilt. Selbst nach einem grundlegenden
Urteil des EuGH in der Rechtssache
,Stadtreinigung Hamburg 9 sind die Kri-
terien und Voraussetzungen bisher nicht
hinreichend konkretisiert. Eine Ausnahme
als regulares Inhouse-Geschaft wird nicht
begrindet, da die beauftragende Korper-
schaft Uber die ausftiihrende in der Regel
keine Kontrolle ,wie Uber eine eigene
Dienststelle* wird austiben konnen. In die-
sem Kontext wurde in der Vergangenheit

oftmals zwischen der (ausschreibungs-
pflichtigen) Mandatierung (bei der ledig-
lich die Durchfthrung einer Aufgabe
verlagert wird) und der vollstandigen
Ubertragung der entsprechenden Verwal-
tungsaufgaben (Delegation) differenziert,
die als innerstaatlicher Organisationsakt
nicht dem Vergaberecht unterfallen soll.
Der EuGH betont hingegen, dass die
Abgrenzung von Mandat und Delegation,
also Aufgabenutbertragung und Aufga-
bendurchfihrung, allein nicht maBgeblich
sei®!, dennoch dirfte vor allem das Zu-
sammenwirken bei einer offentlichen Auf-
gabe, die den Beteiligten obliegt, zu be-
ricksichtigen sein. Dies wurde in der
Rechtssache ,Stadtreinigung Hamburg"®
herausgestellt, zudem wurde ein gegen-
seitiges Beziehungsgeflecht (im Gegen-
satz zum einmaligen Leistungsaus-
tausch) fir erforderlich gehalten® und die
Ausnahme auf Fallgestaltungen ohne
jegliche private Beteiligung beschrankt®3.
Diese Anforderungen wurden mittlerweile
vom EuGH bestéatigt und konkretisiert>*.
Die Orientierung an der Offentlichen
Aufgabe mag zwar auf den ersten Blick
hilfreich erscheinen, allerdings ist der
Aufgabenbegriff einerseits bisher nicht
abschlieBend definiert®®, andererseits ist

35 Dreher, NZBau 2004, 14 (18); Just, EuZW 2009, 879
(884).

36 Krajewski/Wethkamp, DVBI2008, 355 (359).

37 Dreher, NZBau 2004, 14 (18); Dabringhausen,
NZBau 2009, 616 (617); Krajewski/Wethkamp,
DVBI2008, 355 (359).

38 Dabringhausen, NZBau 2009, 616 (617).

39 Storr, LKV 2005, 521 (525).

40 Drener, NZBau 2004, 14 (19).

41 Dabringhausen, NZBau 2009, 616 (617).

42 Schroder, NZBau 2005, 127 (129); Ziekow, Ver-
gabeR 2006, 608 (613).

43 Schréder, NZBau 2005, 127 (130).

44 Schroder, NZBau 2005, 127 (129).

45 Dreher, NZBau 2004, 14 (18); Orlowski, NZBau
2007, 80 (87); Dabringhausen, NZBau 2009, 616
(619f.).

46 Eipel, VergabeR 2011, 185 (193).

47 Schréder, NZBau 2005, 127 (130).

48 EuGH, NZBau 2014, 368 ff. - TU Hamburg-Harburg

49 Da der EuGH bereits das Kontrollkriterium hin-
sichtlich der TU Hamburg-Harburg verneinte,
musste auf diese Besonderheit des Falls nicht
mehr eingegangen werden. Der Vertrag wurde
namlich mit der HIS GmbH geschlossen, deren
Gesellschafter der Bund und die 16 Bundeslander
sind.

50 EuGH, NVwZ 2009, 898 ff. — Stadtreinigung Ham-
burg;

51 EuGH, NZBau 2013, 522 ff, —Piepenbrock.

52 7uden Anforderungen v. Donat/Lipinsky, Kommdur
2009, 361 (363f.); s. auch Schulz (Fn.), S. 101 (110
ff.); ausfuhrlich Tallich, Shared Service Center als
innovative Organisationsform, 2012, S. 211 ff.

53y, Donat/Lipinsky, KommJur 2009, 361 (365).

54 EuGH, NZBau 2013, 114ff. - Lecce.

55 vgl. Schliesky, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.),
Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Loseblatt-
Sammlung (Stand: 164. Erganzungslieferung,
Dezember 2013), Art. 91d Rn. 3: "eine Vergewis-
serung Uber die Inhalte der o6ffentlich-rechtlichen
Aufgabenkategorie" sei dringlich.
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er aufgrund der fehlenden Begrenzung
des Aufgabenfindungsrechts der offent-
lichen Verwaltung ggf. zu weitgehend.
Zudem zeigen zahlreiche Beispiele — die
Zusammenarbeit bei der Beschaffung
von Waren und Dienstleistungen®®, 1T,
Gebaude- und Personalmanagement —,
dass die Kooperation bei Unterstutzungs-
leistungen, die nur mittelbar der Erfullung
einer offentlichen Aufgabe dienen, auch
vergaberechtlich nicht hinreichend erfasst
wird®”.
Auch in der européischen Rechtspre-
chung ist bisher nicht allgemein beant-
wortet, was eine offentliche Aufgabe in
diesem Sinne ausmacht®8, die eine verga-
berechtsfreie Kooperation ermaoglicht.
Der EuGH legt kein restriktives Verstand-
nis — etwa im Sinne einer Verengung auf
gesetzliche Pflichten — zugrunde®. Es
wurden aber bspw. Zweifel geauBert, ob
eine Ausgestaltung als innerstaatliche
Organisationsentscheidung Uberhaupt in
Betracht kommt, wenn marktgangige
Leistungen betroffen sind®’; jedenfalls
wurden Reinigungsdienstleistungen®’
und die Bereitstellung von IT-Systemen®?
vom EuGH und die Entwicklung und
Pflege von Software vom KG Berlin® zu-
treffend aus dem Kreis der offentlichen
Aufgaben ausgenommen, hinsichtlich
derer eine vergaberechtsfreie nicht-insti-
tutionalisierte Kooperation in Betracht
kommen kann. Abzugrenzen ist die Zu-
sammenarbeit bei 6ffentlichen Dienstleis-
tungen also von der gemeinsamen
Durchfuhrung reiner Hilfsdienstleistun-
gen®, wobei weder der eine noch der
andere Begriff definiertist.
Diese Rechtsprechung wird nunmehr in
Art. 12 Abs. 4 der allgemeinen Vergabe-
richtlinie kodifiziert. Die beschriebenen
Schwierigkeiten, die (zulassige) vertrag-
liche Zusammenarbeit im Rahmen der
offentlichen Aufgabe (die Richtlinie ver-
wendet nun den Begriff der ,6ffentlichen
Dienstleistungen®) von sonstigen Gegen-
stdnden der Zusammenarbeit abzugren-
zen, bestehen also weiterhin und sind
weiterhin rechtlich relevant. Daruber hin-
aus fuhrt die Richtlinie eine neue Anfor-
derung ein, die dem Wesentlichkeitskri-
terium der Inhouse-Vergabe nachgebildet
ist (Art. 12 Abs. 4 lit. ¢)%°. Dieses Kriterium
ist jedoch unklar formuliert und wird far
Klarungsbedarf sorgen. Zu hoffen bleibt
daher, dass der deutsche Umsetzungs-
gesetzgeber die Kriterien im Interesse der
Rechtssicherheit weiter konkretisiert. Art.
12 Abs. 4 lautet:
Ein ausschlieBlich zwischen zwei oder
mehr o6ffentlichen Auftraggebern ge-
schlossener Vertrag fallt nicht in den
Anwendungsbereich dieser Richtlinie,
wenn alle nachfolgend genannten Be-
dingungen erfullt sind:
(a) Der Vertrag begrundet oder erfullt
eine Zusammenarbeit zwischen den
beteiligten 6ffentlichen Auftraggebern
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mit dem Ziel sicherzustellen, dass von
ihnen zu erbringende 6ffentliche Dienst-
leistungen im Hinblick auf die Errei-
chung gemeinsamer Ziele ausgefuhrt
werden;

(b) die Durchftihrung dieser Zusam-
menarbeit wird ausschlieBlich durch
Uberlegungen im Zusammenhang mit
dem offentlichen Interesse bestimmt
und

(c) die beteiligten offentlichen Auftrag-
geber erbringen auf dem offenen Markt
weniger als 20% der durch die Zusam-
menarbeit erfassten Tatigkeiten.

5. Dienstleistungskonzessionen

Mit der Konzessionsrichtlinie wird erst-
mals auch die Dienstleistungskonzession
einer sekundarrechtlichen Regelung zu-
gefuhrt. Anders als bei der Baukonzes-
sion (vgl. Art. 56 ff. VKR und § 99 Abs. 6
GWB) richtete sich die Vergabe bisher
ausschlieBlich nach priméarrechtlichen
Vergabegrundsatzen (Diskriminierungs-
freiheit und Transparenz®®). Diskriminie-
rungsfreiheit bedeutet europa- wie verfas-
sungsrechtlich, dass die zu Beginn des
Vergabevorgangs festgelegten Kriterien
eingehalten werden mussen®’. Bei der
Festlegung darf nicht auf die Staatsange-
horigkeit und nicht auf verwandte Kriterien
wie Ortsansassigkeit oder langjahrige Er-
fahrung im Gemeindegebiet abgestellt
werden®.  Leistungsmerkmale mussen
fur alle Bewerber erfullbar sein. Jede An-
forderung, die an die Bewerber gestellt
wird, muss in einem angemessenen Ver-
haltnis zu der dahinterstehenden Zielset-
zung stehen. Solange die Verfolgung ver-
gabefremder Zwecke einen Bezug zum
Konzessionsgegenstand hat, bestehen
keine Bedenken®. Die Verpflichtungen
zur vorherigen Verdffentlichung und
Transparenz sind unstreitig’?. Der EUGH
betont in standiger Rechtsprechung,
dass offentliche Auftraggeber verpflichtet
sind, die Grundregeln des AEUV, ins-
besondere die Art. 49 und 56 AEUV sowie
die daraus folgende Transparenzpflicht,
zu beachten’'. Die Forderung nach
Transparenz richtet sich an die Vergabe-
stelle’. In diesem Sinne durchzieht das
Transparenzgebot das gesamte Vergabe-
verfahren, unabhangig von der jeweiligen
Verfahrensart’3. Es fordert allgemein eine
Ubersichtliche und klar abgestufte Ver-
fahrensgestaltung’®. Die das Verfahren
abschlieBende Vergabeentscheidung
muss ebenfalls transparent sein, d. h., die
maBgeblichen Wertungskriterien mussen
schon bei der Ausschreibung offengelegt
werden und die vergleichende Wertung
der abgegebenen Angebote muss sach-
lich nachvollziehbar sein”®.

Umstritten ist, ob es einer diesen Anfor-
derungen entsprechenden Ausschrei-
bung von Dienstleistungskonzessionen
auch beim Vorliegen der Inhouse-Voraus-
setzungen bedarf. Diese Ausnahme wird

zum Teil fur Dienstleistungskonzessionen
entsprechend angewendet’®. Dies lasst
sich im Wege eines Erst-recht-Schlusses
begrinden: Wenn die Inhouse-Vergabe
als Ausnahme vom sekundarrechtlich
ausgeformten férmlichen Vergabeverfah-
ren Anwendung findet, welches strengere
Vorgaben formuliert als das Primarrecht,
dann mussen die Ausnahmetatbestande
in vergleichbaren Fallen ebenfalls im
Primarrecht anerkannt werden’”. Soweit
dagegen eingewendet wird, das Wesent-
lichkeitskriterium sei bei Dienstleistungs-
konzessionen nicht erfullt bzw. aufgrund
der Ausgestaltung nicht erfullbar, da der
Konzessionar nicht fur den Auftraggeber,
sondern die Kunden tatig werde’®, kann
dies nicht iberzeugen’®. Nach der Recht-

56 Ausfihrlich Schulz (Fn. ), S. 101 ff.

57 Auch im Bereich des Verwaltungskooperations-
rechts wird diese Zusammenarbeit nicht aus-
reichend erfasst, zumal Zweckverbanden regel-
maBig nur abgrenzbare ,Aufgaben” Ubertragen
werden konnen, s. dazu Arndt, Die Gemeinde SH
2004, 86 ff.; Franke, NdsVBI 2007, 289 ff.

58 schrotz/Ahlhaus, NvwZ 2013, 712 (712).

59 schrotz/Ahlhaus, NVwZ 2013, 712 (712). Dem-
gegenuber scheint das KG Berlin (NZBau 2014, 62
ff.) einem engeren Verstandnis verhaftet zu sein,
wenn es im Kontext der Frage, ob die Entwicklung
und Pflege von Software zulassiger Gegenstand
der vergaberechtsfreien Zusammenarbeit sein
konnen, ausfuhrt, dass sich »weder aus der Ver-
fassung des Landes noch nach dem einfachen
Recht des Landes oder des Bundes eine solche
Aufgabe ergibt.«

60 EuGH, NZBau 2013, 522 ff. — Piepenbrock.

61 EUGH, NZBau 2013, 522 ff. — Piepenbrock.

62 EUGH, NZBau 2014, 368 ff. — TU Hamburg-Har-
burg.

63 KG Berlin, NZBau 2014, 62ff.

4 Sudbrock, KommJur 2014, 41 (46).

65 Sudbrock, KommJur2014, 41 (46).

66 Zum Folgenden Bruningu. a. (Fn.),S.31f.

67 Mitteilung der EG-Kommission zu Auslegungs-
fragen im Bereich Konzessionen im Gemein-
schaftsrechtv. 12.4.2000, ABIC 121/02, Nr. 3.3.1.

8 Burgi, NZBau 2005, 610 (615).

69 Burgi, NZBau 2005, 610 (615).

70 OLG Miinchen, NZBau 2011, 380 (384); vgl. auch
Bulla/Schneider, ZIBR2011, 657 (659).

7 Braun, NZBau 2011, 400 (401); vgl. bspw. EuGH,
NZBau 2001, 148 ff. - Teleaustria.

72 Fehling, in: Punder/Schellenberg (Hrsg.), Vergabe-
recht, 2011, §97 GWBRn. 65.

73 Fehling (Fn. ), § 97 GWB Rn. 65.

74 Fehling (Fn. ), § 97 GWB Rn. 65.

75 Fehling (Fn. ), § 97 GWB Rn. 65.

Huber, in: Schmidt-ABmann/Schoch (Hrsg.),
Besonderes Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, 3.
Kap. Rn. 283.

7 VG Oldenburg, Beschl. v. 17.07.2012, 1 B 3594/12,
Rn. 96; vgl. auch Hellermann, Zuléssige Kriterien
im Rahmen der gemeindlichen Entscheidung Uber
die Vergabe von Strom- und Gaskonzessionsver-
tragen — Maéglichkeiten der Wahrung kommunaler
Interessen und Spielraume in dem Verfahren der
Konzessionsvergabe, Rechtsgutachten im Auftrag
des Verband kommunaler Unternehmen e. V.,
2013, S.17; ders., EnWZ 2013, 147 ff.

8 |m Kontext des Energiesektors OLG Schleswig,
EnWZ 2013, 84 ff.; Budenbender, Materiellrecht-
liche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei
der Auswahl des Netzbetreibers in energiewirt-
schaftlichen Konzessionsvertragen, 2011,S. 79.

79 50 auch Hellermann (Fn. ), S. 17 f.; dagegen auch
Schuttpelz, VergabeR 2013, 361 (363 f. mit Fn. 33).
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sprechung des EuGH sind »alle Tatig-
keiten zu berlcksichtigen, die dieses
Unternehmen auf Grund einer Vergabe
durch den offentlichen Auftraggeber ver-
richtet, unabhangig davon, wer diese Ta-
tigkeit vergutet — sei es der offentliche
Auftraggeber selbst oder der Nutzer der
erbrachten Dienstleistungen<8%. MaB-
geblich ist insofern, dass durch die Tatig-
keit des Unternehmens nicht nur eine
Leistung gegenuber den Endverbrau-
chern erflllt, sondern damit gerade die
offentliche Aufgabe des Auftraggebers
verwirklicht wird®’.

Die Konzessionsrichtlinie kodifiziert nun-
mehr nicht nur die allgemeinen Anforde-
rungen an eine Vergabe von Dienstleis-
tungskonzessionen (vgl. Art. 3: Grundsét-
ze der Gleichbehandlung, Nichtdiskri-
minierung und Transparenz), die an das
allgemeine Vergaberecht und die Vergabe
von Baukonzessionen angenahert sind,
sondern zugleich auch die Inhouse-Aus-
nahme®. Erweitert werden die Ausnahme-
tatbestande um die vergaberechtsfreie
Beauftragung im Konzern und die nicht-
institutionalisierte Zusammenarbeit. Inso-
fern besteht ein Gleichlauf zwischen Art. 12
der Richtlinie Uber die dffentliche Auftrags-
vergabe und Art. 17 der Konzessionsricht-
linie.

6. Trinkwasserversorgung

Die priméarrechtlichen Grundsatze, die
bisher die Vergabe von Dienstleistungs-
konzessionen allgemein pragten, haben
Bedeutung weiterhin aber in Sektoren, die
von der Richtlinie ausgenommen sind —

vorrangig im Bereich der Trinkwasserver-
sorgung. Die entsprechende Ausnahme-
vorschrift (Art. 12) bedeutet, dass bei der
Vergabe von Wasserkonzessionen ein
formliches Vergabeverfahren einschlieB3-
lich einer Bekanntmachung der Be-
schaffungsabsicht im Amtsblatt der EU
auch in Zukunft nicht erforderlich sein
wird®. Auch die Rechtsmittelrichtlinie
wird nicht anzuwenden sein mit der Folge,
dass nicht bertcksichtigte Bieter bei den
Vergabekammern kein Nachprifungs-
verfahren initiieren konnen84. Auf jegliche
Ausschreibung kann aber nicht verzichtet
werden; vielmehr ist davon auszugehen,
dass bei der Konzessionsvergabe im
Bereich der Trinkwasserversorgung die
Rechtsgrundsatze des Primarrechts zu
beachten sind®. Ein Vergabeverfahren
entfallt nur, wenn die Voraussetzungen
eines Inhouse-Geschafts vorliegen oder
die Voraussetzungen einer Zusammen-
arbeit von offentlichen Einrichtungen bei
der Wahrnehmung einer ihnen allen ob-
liegenden Gemeinwohlaufgabe®®.

V. Ausblick

Die Neufassung der Vergaberichtlinien ist
aus Sicht der Kommunen positiv zu be-
werten, da die interkommunale Koopera-
tion insgesamt gestéarkt wird. Neben der
Festschreibung der Inhouse-Ausnahme
wird vor allem die Absenkung der We-
sentlichkeitsgrenze und die Mdglichkeit,
horizontal zwischen Schwestern zu ko-
operieren, neue Handlungsfelder eroff-
nen. Allerdings ist darauf hinzuweisen,
dass das Vergaberecht nicht das einzige

Inhouse-Vergabe und interkommunale
Zusammenarbeit nach den neuen

Vergaberichtlinien

Dr. Benjamin Pfannkuch, Rechtsanwalt bei Wiegert Werner & Partner, Kiel

I. EinfUhrung

Das Vergaberecht spielt in der Praxis der
Kommunen eine immer groBere Rolle.
Mittlerweile ist bei der Beschaffung durch
die Kommunen ein komplexes Geflige
europarechtlicher Vorgaben, bundes- und
landesrechtlicher Gesetzes- und Ver-
ordnungsbestimmungen sowie européa-
ischer und nationaler Rechtsprechung zu
beachten. Bei Fehlern drohen zeit- und
kostenaufwandige Nachprufungsverfah-
ren, die Notwendigkeit, einen Beschaf-
fungsvorgang zu wiederholen oder auch
Schadensersatzanspriche von Unterneh-
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men gegen die o6ffentlichen Auftragge-
ber. Daher ist die Kenntnis der maBgebli-
chen Bestimmungen und ihrer Auslegung
umso wichtiger. Besondere Bedeutung
kommt hierbei den Ausnahmetatbestan-
den zu, die eine vergabefreie Beschaffung
ermdglichen. Hervorzuheben sind dabei
vor allem die Inhouse-Vergabe und die
interkommunale Zusammenarbeit. Liegen
die jeweiligen Voraussetzungen dieser
Konstellationen vor, bedarf es keiner Aus-
schreibung — eine wesentliche Erleichte-
rung fur die Kommunen bei der Gestal-
tung ihrer Beschaffungsvorhaben.

Rechtsgebiet mit Einschrankungen der
innerstaatlichen Zusammenarbeit ist: Die
Frage, inwieweit der Leistungsaustausch
im Rahmen solcher Kooperationen der
Umsatzsteuerpflicht unterfallt®”, ist bisher
nicht abschlieBend geklart und wird in-
sofern eine nachhaltige Kooperation, die
gerade im Bereich von Unterstitzungs-
leistungen kommunale Handlungsfahig-
keit zurtickgeben® und als Alternative zu
Gebiets- und Verwaltungsstrukturrefor-
men® dienen kann, weiter behindern.

80 ELGH, NvwZ 2006, 800 ff. — Carbotermo.

81 Briningu.a. (Fn.),S.17.

Ob vor diesem Hintergrund weiterhin daran fest-
gehalten werden kann, dass § 46 EnWG einer Pri-
vilegierung kommunaler Eigengesellschaften ent-
gegenstehe (BGH, ZNER 2014, 168 ff.), erscheint
fraglich; vgl. zur derzeitigen Rechtslage Brining/
Schulz/Tischer, ER 2013, 219 ff.

83 Sudbrock, KommJur 2014, 41 (42).

84 vgl. OLG Hamm, Urt. v. 26.09.2012, Az. 1-12 U
142/12,Rn. 47.

85 Sudbrock, Kommdur2014, 41 (42).

86 Sudbrock, Kommdur2014, 41 (42).

87 Dazu BFH, KommJur 2012, 139 ff; s. auch
Dziadkowski, BB 2011, 3031 ff.; Becker, BB 2012,
2154 ff.; Buhs, Die Gemeinde SH 2013, 102 ff,;
Zimmermann, Die Gemeinde SH2013,311f.

88 Schulz, NordOR 2011, 311 (316)

897y diesem Aspekt ausfuhrlich Schliesky, in:
Henneke (Hrsg.), Staats- und Verwaltungsreformin
Mecklenburg-Vorpommern, 2004, S. 57 ff;
Schliesky/Schulz/Tallich, in: Schliesky (Hrsg.),
Staatliches Innovationsmanagement, 2011, S. 77
(85f.).

Die Ausnahmefalle der Inhouse-Vergabe
und der interkommunalen Zusammen-
arbeit wurden von der Rechtsprechung
entwickelt und ihre Voraussetzungen im
Laufe der Zeit konkretisiert. Nunmehr wer-
den diese von der Rechtsprechung ge-
pragten Ausnahmen ausdrtcklich in den
neuen EU-Vergaberichtlinien normiert.
Der vorliegende Beitrag mochte einen
Uberblick (iber die Inhouse-Vergabe und
die interkommunalen Zusammenarbeit
nach den neuen Vergaberichtlinien geben
und herausarbeiten, worauf sich Kom-
munen kunftig einstellen mussen. Hierzu
werden zun&chst kurz die Entstehungs-
geschichte wiedergegeben (Il.) und an-
schlieBend der wesentliche Inhalt der EU-
Vergaberechtsreform dargestellt (lll.). So-
dann werden die Ausnahmefalle der In-
house-Vergabe und der interkommunalen
Zusammenarbeit (IV.) besprochen.

Il. Entstehungsgeschichte der

EU-Vergaberichtlinien
Im Jahr 2011 hatte die Kommission ein

Die Gemeinde SH 7-8/2014



Grunbuch zur Modernisierung des o6ffent-
lichen Auftragswesens publiziert!. Nach
Durchfuihrung eines Konsultationsverfah-
rens einigten sich im Juni 2013 das Euro-
paische Parlament, der Rat und die Kom-
mission Uber den Inhalt der Vergabe-
rechtsreform. Das Europaische Parlament
beschloss die neuen Richtlinien am 15.
Januar 2014, der Rat am 11. Februar
2014. Die Richtlinien sind am 17. April
2014 in Kraft getreten. Der Bundesgesetz-
geber hat nun bis zum 17. April 2016 Zeit,
die Richtlinien in nationales Recht umzu-
setzen.
Mit der Reform soll das EU-Vergaberecht
vereinfacht werden. Angestrebt ist eine
erhohte Flexibilitat der Verfahren. Die elek-
tronische Vergabe soll verpflichtend und
der Zugang fur kleine und mittlere Unter-
nehmen zu den Vergaben erleichtert wer-
den. Starkere Berlcksichtigung finden
zudem strategische, vor allem soziale und
umweltpolitische Ziele bei der Vergabe.

Mit der EU-Reform werden die bisherige

Vergabekoordinierungsrichtlinie  (Richtli-

nie 2004/18/EG) und die fur die Sektoren

Wasser-, Energie- und Verkehrsversor-

gung und Postdienste maBgebliche Richt-

linie (2004/17/EG, Sektorenrichtlinie) auf-
gehoben und durch die folgenden Richt-
linien ersetzt:

- Richtlinie 2014/24/EU des Parlaments
und des Rates Uber die 6ffentliche Auf-
tragsvergabe und zur Aufhebung der
Richtlinie 2004/18/EG vom 26.02.2014
(,Vergaberichtlinie” — nachfolgend VRL
genannt?) und

- Richtlinie 2014/25/EU des Parlaments
und des Rates Uber die Vergabe von
Auftragen durch Auftraggeber im Be-
reich der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie der Postdiens-
te und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/17/EG vom 26.02.2014 (,Sekto-
renvergaberichtlinie® — nachfolgend
SRL genannt).

Vollstandig neu und bisher ohne Vorgan-
gerkodifikation ist die Richtlinie 2014/
23/EU des Parlaments und des Rates
Uber die Konzessionsvergabe vom
26.02.2014 (nachfolgend ,Konzessions-
vergaberichtlinie® —KRL—genannt?).

1. Uberblick Gber den wesentlichen
Regelungsgehalt der neuen
Richtlinien

Abgesehen von den sogleich unter IV.
dargestellten Bestimmungen zur Inhouse-
Vergabe und zur interkommunalen Zu-
sammenarbeit bringen die Richtlinien wei-
tere Neuregelungen mit sich, die in einem
— nicht abschlieBenden - Uberblick dar-
gestelltwerden sollen.

1. Vergaberichtlinie

Die VRL wird ab den folgenden Schwel-
lenwerten anzuwenden sein (vgl. Art. 4
VRL): Fur Bauauftrage ab einem Auftrags-
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wertvon 5.186.000,00 Euro, fur Liefer- und
Dienstleistungsauftrage zentraler Regie-
rungsbehdrden ab einem Auftragswert
von 134.000,00 Euro und fur Liefer- und
Dienstleistungsauftrage subzentraler 6f-
fentlicher Auftraggeber, d.h. aller sons-
tigen Auftraggeber wie insbesondere
Kommunen, ab einem Auftragswert von
207.000,00 Euro.

Ein besonderer Schwellenwert gilt far
Dienstleistungsauftrage fur soziale und an-
dere besondere Dienstleistungen (Art. 4 lit.
d) VRL, z.B. Gesundheits- und Sozialwe-
sen, administrative Dienstleistungen im
Sozial-, Bildungs-, Gesundheits und kul-
turellen Bereich). Fur diese Dienstleistun-
gen ist die VRL erst ab einem Auftragswert
von 750.000,00 anzuwenden; zudem
gelten nur bestimmte Regelungen der
VRL, im Wesentlichen: Vereinfachte EU-
weite Bekanntmachung der Beschaf-
fungsabsicht und der erfolgten Vergabe
sowie die Beachtung des Transparenz-
und Gleichbehandlungsgebotes.
Hervorzuheben ist ferner die Flexibilisie-
rung der Vergabeverfahren, insbesondere
im Hinblick auf das Verhandlungsver-
fahren, das kunftig in weiteren Fallen als
bisher zuléssig ist (Art. 26 Abs. 4 VRL).
Den Auftraggebern wird im nichtoffenen
Verfahren und im Verhandlungsverfahren
die Moglichkeit geboten, den Aufruf zum
Wettbewerb nicht durch die Auftragsbe-
kanntmachung, sondern durch eine Vor-
information durchzufthren, Art. 48 Abs. 2,
26 Abs. 5 UAbs. 2 VRL. Ferner werden die
Mindestfristen verkurzt: Im offenen Ver-
fahren betragt die Angebotsfrist kiinftig 35
anstatt 52 Tage (Art. 27 Abs. 1 UAbs. 2
VRL; maximale Verklrzung auf 15 Tage),
im nichtoffenen Verfahren und Verhand-
lungsverfahren betragt die Frist zur Ein-
reichung der Teilnahmeantréage von der
Absendung der Bekanntmachung oder
der Aufforderung zur Interessensbe-
tatigung 30 anstatt 37 Tage (Art. 28 Abs. 1,
29 Abs. 1 UAbs. 4 VRL), die Angebotsfrist
betragt 30 anstatt 40 Tage und kann
maximal auf 10 Tage verkurzt werden (Art.
28 Abs. 2, 3,5,29 Abs. 1 UADbs. 4 VRL). Mit
der Innovationspartnerschaft (Art. 31 VRL)
wird ein ganzlich neues Vergabeverfahren
eingeflhrt®. Des Weiteren werden die vom
EuGH entwickelten Grundsatze zu Ver-
gaberelevanz von Vertragsémderungen6
aufgegriffen (Art. 72 VRL). Den kleinen
und mittleren Unternehmen (KMU) soll die
Unterteilung in mehrere Lose zugute
kommen, Art. 46 VRL. Zum Nachweis der
Eignungskriterien (Art. 57 und 58 VRL) ist
eine standardmaBige Eigenerklarung in
Gestalt eines Formulars der Kommission
(,Einheitliche Europaische Eigenerkla-
rung"“) vorgesehen (Art. 59). Im Rahmen
der Zuschlagskriterien kann der Auftrag-
geber nach Art. 67 Abs. 2 VRL kinftig
auch soziale und umweltpolitische Krite-
rien einbeziehen, sofern diese mit dem
Auftragsgegenstand in Verbindung ste-

hen. Nach Art. 22 VRL wird zudem die
ausschlieBlich elektronische Kommunika-
tion im gesamten Vergabeverfahren vor-
geschrieben. Den Mitgliedstaaten steht
hierbei jedoch eine verlangerte Um-
setzungsfrist offen, und zwar bis zum 18.
Oktober 2018 (Art. 90 Abs. 2VRL).

2. Sektorenvergaberichtlinie

Die SRL erfasst wie bisher die Beschaf-
fungstatigkeit der sog. Sektorenauftrag-
geber in den Bereichen Trinkwasser- oder
Energieversorgung und Verkehr®. Die
Schwellenwerte betragen fur Liefer- und
Dienstleistungsauftrage 414.000,00 Euro,
fur Bauauftrage 5.186.000,00 Euro und fur
soziale und besondere Dienstleistungs-
auftrage nach Anhang XVII 1.000.000,00
Euro (Art. 15 SRL). Auch im Sektorenbe-
reich wird die Innovationspartnerschaft
als neues Vergabeverfahren eingefuhrt
(Art. 49 SRL). Die Dauer von Rahmenver-
einbarungen umfasst kunftig acht anstelle
von bislang vier Jahren (Art. 51 SRL). Die
auch bisher geltende Privilegierung bei
der Wahl der Verfahrensart bleibt er-
halten®, ebenso wie das Konzernprivileg
(Art. 29 SRL), wonach die Vergabe von
Auftragen, die sich als konzerninterne Vor-
gange darstellen, nicht dem Vergabe-
recht unterfallen'®.

3. Konzessionsvergaberichtlinie

Fur die Vergabe von Konzessionen gelten
bislang die vom EuGH aufgestellten
Grundsatze der Gleichbehandlung,
Transparenz und Nichtdiskriminierung'".

Grlnbuch der Kommission Uber die Modernisie-
rung der européischen Politik im Bereich des 6f-
fentlichen Auftragswesens Wege zu einem effizien-
teren europaischen Markt fur offentliche Auftrage
vom27.01.2011 (KOM(2011) 15).

ABI.2014 L94, 65.

ABI.20141L.94,243.

ABI.2014L94,1.

S. hierzu Jaeger, in: NZBau 2014, 259, 264.
Grundlegend EuGH, Urteil vom 19.06.2008 - C-
454/06 - ,pressetext”.

S. zu den vorgenannten und weiteren Regelungen
umfassend Jaeger, in: NZBau 2014, 259 ff.

Erfasst sind auch Hafen und Flughafen, Post-
dienste sowie die Férderung von Ol und Gas und
Exploration oder Férderung von Kohle oder ande-
ren festen Brennstoffen, Art. 8-14 SRL. S. im gelten-
den nationalen Recht § 98 Nr. 4 GWB, § 1 Abs. 1
SektVO.

9 'S.dazuim nationalen Recht § 6 SektVO.

10'S. dazu § 100b Abs. 7i.V:m. Abs. 6 GWB. Konzern-
interne Sektorenauftrage sind hiernach vergabe-
frei, wenn die Konzernzugehdrigkeit mindestens
drei Jahre besteht oder jedenfalls fur diesen Zeit-
raum vereinbart ist, zudem darf das zu beauftra-
gende Unternehmen nicht mehr als 20% Dritt-
geschaft erzielen, s. Schellenberg, in: Punder/
Schellenberg, GWB, § 100, Rn. 91. Zur neuen
Sektorenrichtlinie ausfihrlich PrieB/Stein, in:
NZBau 2014, 323 ff.

S. dazu EuGH, Urteil vom 13. 10. 2005 - C-458/03 -
Parking Brixen. Fr die Vergabe von Konzessionen
im Bereich offentlicher Personenverkehrsdienste
gelten die Sonderregelungen der VO 1370/2007, s.
Ziekov, in: NVwZ 2009, 865, 868.
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Diese werden kunftig in der KRL kodi-
fiziert. Eine Dienstleistungskonzession ist
nach der Definition des Art. 5 Nr. 1 lit. b)
KRL ein ,entgeltlicher, schriftlich geschlos-
sener Vertrag, mit dem ein oder mehrere
Auftraggeber einen oder mehrere Wirt-
schaftsteilnehmer mit der Erbringung und
der Verwaltung von Dienstleistungen be-
trauen, die nicht in der Erbringung von
Bauleistungen bestehen, wobei die Ge-
genleistung entweder allein in dem Recht
zur Verwertung der vertragsgegenstand-
lichen Dienstleistungen oder in diesem
Recht zuzuglich einer Zahlung besteht.*
Verallgemeinernd liegt eine Dienstleis-
tungskonzession dann vor, wenn der Auf-
traggeber keine Vergltung erhalt, er sich
vielmehr aus dem Nutzungsrecht refinan-
ziert und hierbei das Betriebsrisiko tragt.
Die KRL wird einheitlich ab einem
Schwellenwert von 5.186.000 EUR anzu-
wenden sein. Fur erhebliche Diskussionen
sorgten die urspringlichen Plane der
Kommission, die KRL auch auf den Trink-
wasserbereich auszudehnen. Nachdem
sich sogar die EU-weite Burgerinitiative
Jright2water® formiert hatte, wurde dieser
Bereich nach Art. 12 KRL letztlich vom
Anwendungsbereich der KRL ausgenom-
men. Damit wird Bedenken Rechnung ge-
tragen, wonach mit der KRL ein mittelbarer
Privatisierungsdruck auf die Wasserwirt-
schaft ausgelbt werde, was letztlich die
Versorgungssicherheit und -qualitdt des
elementaren Versorgungsgutes ,Wasser*
beeintrachtigen konnte'. Zum Vergabe-
verfahren werden in der KRL keine Vor-
gaben gemacht. Bei der Ausgestaltung
des Verfahrens zur Vergabe einer Dienst-
leistungskonzession sind die Grundsatze
der Nichtdiskriminierung, Gleichbehand-
lung und Transparenz einzuhalten (Art. 3
Abs. 1 KRL). Rechtsschutz gegen eine
fehlerhafte Konzessionsvergabe durch den
Auftraggeber ermdglicht Art. 46 KRL; Bieter
kdnnen hiernach kunftig ein Nachpru-
fungsverfahren beantragen'3.

IV. Inhouse-Vergabe und interkom-
munale Zusammenarbeit — geltende
Grundsétze und Neuregelungen

Nach diesem gestrafften Uberblick soll
nun vertieft auf die Konstellationen der
Inhouse-Vergabe und der interkommu-
nalen Zusammenarbeit eingegangen wer-
den. Zu beiden Aspekten werden zu-
nachst jeweils die aktuell geltenden
Grundsatze dargestellt. AnschlieBend
werden jeweils die diesbezlglichen Re-
gelungen der neuen Richtlinien erértert.

1. Inhouse-Vergabe

Das EU-Vergaberecht ist anzuwenden,
wenn ein Offentlicher Auftraggeber einen
Offentlichen Auftrag vergeben will und der
Auftragswert die maBgeblichen Schwel-
lenwerte Uberschreitet. Der Begriff ,06f-
fentlicher Auftrag”i.S.d. Art. 2 Abs. 1 Nr. 5
VRL setzt ein Auftragsverhaltnis zwischen
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verschiedenen Rechtstragern voraus.
Dieses Merkmal ist nicht erfullt, wenn ein
Auftrag innerhalb eines einzigen Rechts-
tragers erteilt wird. Aber auch zwischen
rechtlich selbstandigen Rechtssubjekten
kann ein Auftrag unter bestimmten Be-
dingungen erteilt werden, ohne dass das
Vergaberecht anzuwenden ist.
Nachfolgend wird zun&chst die Entwick-
lung der Inhouse-Vergabe anhand der
Rechtsprechung dargestellt (a.). An-
schlieBend wird auf die diesbezlglichen
Regelungen der neuen Vergaberichtlinien
(b.) und auf die Folgen fur die Praxis (c.)
eingegangen.

a. Uberblick tiber die Entwicklung

der Inhouse-Vergabe durch die
Rechtsprechung

Der EuGH hat erstmals im Jahr 1999 die
Voraussetzungen fUr die Konstellation der
Inhouse-Vergabe aufgestellt, unter denen
ein Auftrag nicht ausgeschrieben werden
muss'*. Danach muss der Auftraggeber
Uber den Auftragnehmer eine Kontrolle
austbenwie Uber eine eigene Dienststelle
(Kontrollkriterium), und der Auftragneh-
mer muss seine Tatigkeit im Wesentlichen
fur den offentlichen Auftraggeber ver-
richten (Wesentlichkeitskriterium).

Das Kontrollkriterium ist erfullt, wenn der
Auftraggeber die Moglichkeit hat, sowohl
auf die strategischen Ziele als auch auf
die wichtigen Entscheidungen dieser
Einrichtung ausschlaggebenden Einfluss
zunehmen'®. Der EUGH hat dies mit einer
Beteiligung an Kapital und Leitungsorgan
konkretisiert'8. Eine Kontrolle ist nach der
bisherigen Rechtsprechung des EuGH
ausgeschlossen, wenn privates Kapital
an der zu beauftragenden Gesellschaft
beteiligt ist, und sei es auch nur zu einem
auBerst geringen Anteil'”. Denn die Betei-
ligung privaten Kapitals fuhrt stets dazu,
dass auch private Interessen verfolgt
werden und ist daher unzulassig'®. Wird
zum Zeitpunkt der Auftragsvergabe an
eine Gesellschaft deren gesamtes Kapital
vom oOffentlichen Auftraggeber — allein
oder mit weiteren Offentlichen Stellen —
gehalten, ist die Moglichkeit einer Offnung
des Kapitals fur private Investoren nur zu
bertcksichtigen und steht dem Kontroll-
kriterium entgegen, wenn zu diesem Zeit-
punkt bereits eine konkrete Aussicht bzw.
ein konkreter Hinweis auf eine baldige
entsprechende Kapitaldffnung besteht'®.
Das bedeutet, dass die bloBe Méglichkeit
einer Beteiligung privaten Kapitals so lan-
ge unschadlich ist, als kein konkreter Hin-
weis auf eine solche Beteiligung vorliegt.
Erfolgt eine private Beteiligung jedoch,
stellt dies eine ausschreibungspflichtige
Anderung des Auftrags dar®®. Die In-
house-Fahigkeit des Auftragnehmers ent-
fallt dann, eine ausschreibungsfreie Ver-
gabe ist nicht mehr méglich.

Sofern an dem Auftragnehmer mehrere
offentliche Stellen beteiligt sind®’, ist es

ausreichend, wenn diese die Kontrolle
gemeinsam austiben??. Fir die Méglich-
keit der Austbung der Kontrolle ist die
Gesellschaftsform des Auftragnehmers
ein Indiz. So wird aufgrund der Weisungs-
gebundenheit des Geschéaftsflhrers einer
GmbH, deren Anteile zu 100% von einer
Kommune gehalten werden, das Kontroll-
kriterium regelmaBig vorliegen®3. Die
Rechtsform der Aktiengesellschaften, die
im kommunalen Bereich aber ohnehin
keine groBe Rolle spielen durfte, ist hin-
gegen kritisch zu beurteilen®*.

Fur die Erfullung des Wesentlichkeits-
kriteriums ist entscheidend, dass jede
andere Tatigkeit des Auftragnehmers nur
nebenséachlich sein darf. Es kommt bei
der Beurteilung auf den Umsatz des Auf-
tragnehmers mit dem Auftraggeber an®®.
Dieser muss nach dem EuGH?® in der
Regel mindestens 90 % betragen, damit
der Auftragnehmer "im Wesentlichen" far
den Auftraggeber tatig ist. Die nationalen
Gerichte haben jedoch in jingerer Zeit die
Anforderungen an die Berlcksichtigung
der Fremdumsétze verscharft?”. MaBgeb-
lich fur die Zuordnung zum ,wesentli-
chen” Umsatz ist hiernach u. a., welche
Tatigkeiten auf einer Vergabeentschei-
dung des Auftraggebers beruhen und
welche im liberalisierten Markt erzielt wer-

12 Opitz, in: NVwZ 2014, 753, 758, m.w.N.

S. ausfuhrlich zur Dienstleistungskonzession nach
der KRL Opitz, in: NVwZ 2014, 753 ff. sowie DUster-
diek, in: Die Gemeinde 2013, 2221,

14 EUGH, Urteil vom 18.11.1999 - C-107/98 — Teckal;
s. auch EuGH, Urteil vom 11.01.2005 - C-26/03 -
Stadt Halle; EuGH, Urteil vom 13.10.2005 - C-
458/03 - Parking Brixen.

15 EUGH, Urteil vom 13.10.2005 - C-458/03 - Parking
Brixen; Urteil vom vom 13.11.2008 — C-324/07 —
Coditel.

16 EUGH, Urteil vom 29.11.2012—-C-182/11, C-183/11
—Econord.

17 EUGH, Urteilvom 11.01.2005 - C-26/03 - Stadtt Halle.

8 EUGH, Urteil vom 11.01.2005 - C-26/03 - Stadit
Halle; EuGH, Urteil vom 10.11.2005 - C-29/04 -
Stadt Modling.

19 EUGH, Urteil vom 10.09. 2009 - C-573/07 - Sea.

20 EuGH, Urteil vom 10.09.2009 - C-573/07 Sea; s.
hierzu auch Urteil vom 10.11.2005 - C-29/04 - Stadt
Maédling und zu wesentlichen Vertragsanderungen
Urteil vom 19.06.2008 - C-454/06 — pressetext.

217.B. halten mehrere Gemeinden die Anteile an
einem gemeinsamen Unternehmen.

22 Urteilvom 13.11.2008 - C-324/07 — Coditel.

3 3. insbesondere § 37 GmbHG, wonach die Ge-
schaftsfuhrer zur Einhaltung der Beschrankungen
der Vertretungsbefugnis aufgrund des Gesell-
schaftsvertrags oder von Gesellschafterbeschlis-
sen verpflichtet sind.

24’3 hierzu EUGH, Urteil vom 13.10.2005 - C-458/03 -
Parking Brixen, aber auch BGH, Urteil vom
03.07.2008-1ZR 145/05.

5 EUGH, Urteil vom 11.05.2006 -
Carbotermo.

26's. 7.B.; EUGH, Urteil vom 19.04.2007 - C 295/05 —
Asemfo.

27T oLG Hamburg, Beschluss vom 14.12.2010- 1 Verg
5/10; OLG Frankfurt, Beschluss vom 30.08.2011 -
11 Verg 3/11; OLG Dusseldorf, Beschluss vom
28.07.2011 - VI Verg 20/11.

C-340/04 -
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den. Letztgenannte Tétigkeiten kdénnen
vor dem Hintergrund dieser nationalen
Rechtsprechung nicht mehr dem Umsatz
mit dem Auftraggeber zugerechnet wer-
den. Auswirkungen hat dies insbeson-
dere auf die liberalisierten Bereiche der
Strom- und Gasversorgung. AuBerdem ist
nach der Rechtsprechung des OLG Celle
die fur die ,Wesentlichkeit" erforderliche
Umsatzgrenze nicht einmal bei einer
92,5% der Tatigkeit erreicht®®. Deutlich
werden hierbei die Diskrepanzen zwi-
schen der nationalen Rechtsprechung
und jener des EuGH sowie die damit
verbundene Rechtsunsicherheit.

Die Inhouse-Vergabe kommt typischer-
weise im Verhaltnis zwischen o6ffentlicher
Stelle auf der Auftraggeberseite und kon-
trollierter (Tochter)Gesellschaft auf der
Auftragnehmerseite zur Anwendung.
Denkbar ist aber auch die Konstellation
einer Beschaffung durch die (Tochter)Ge-
sellschaft bei der sie kontrollierenden 6f-
fentlichen Stelle oder Auftragsverhalt-
nisse zwischen Schwestergesellschaften.
Bislang war bzw. ist hier jedoch vieles un-
klar.

b. Die Regelungen der neuen Verga-
berichtlinien zur Inhouse-Vergabe

Die bisher von der Rechtsprechung ge-
pragte und fortentwickelte Inhouse-Ver-
gabe wird in den neuen Richtlinien nun
erstmals kodifiziert. Die Regelungen in der
VRL, der SRL und der KRL sind diesbe-
zuglich identisch?®. Der Ubersichtlichkeit
halber wird hier nur auf die VRL betreffend
die ,klassische” Auftragsvergabe einge-
gangen.

Nach Art. 12 Abs. 1 VRL ist eine vergabe-
freie Inhouse-Vergabe demnach zulassig,
wenn folgende Voraussetzungen vollstan-
digerfullt sind:

a) Der offentliche Auftraggeber Ubt Uber
die betreffende juristische Person eine
ahnliche Kontrolle aus wie Uber seine
eigenen Dienststellen (Kontrollkrite-
rium);

mehr als 80 % der Tatigkeiten der kon-
trollierten juristischen Person dienen
der Ausfihrung der Aufgaben, mit de-
nen sie von dem die Kontrolle aus-
Ubenden offentlichen Auftraggeber
oder von anderen von diesem kontrol-
lierten juristischen Personen betraut
wurden (Wesentlichkeitskriterium) und
es besteht keine direkte private Ka-
pitalbeteiligung an der kontrollierten
juristischen Person, mit Ausnahme
nicht beherrschender Formen der pri-
vaten Kapitalbeteiligung und Formen
der privaten Kapitalbeteiligung ohne
Sperrminoritat, die in Ubereinstim-
mung mit den Vertragen durch na-
tionale gesetzliche Bestimmungen vor-
geschrieben sind und die keinen maB-
geblichen Einfluss auf die kontrollierte
juristische Person vermitteln.

)

A2}
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Im Hinblick auf das unter a) genannte
Kontrollkriterium wird nach Art. 12 Abs. 1
UAbs. 1 VRL davon ausgegangen, dass
der Auftraggeber Uber die betreffende
juristische Person eine ahnliche Kontrolle
ausubt, wenn er einen ausschlaggeben-
den Einfluss sowohl auf die strategischen
Ziele als auch auf die wesentlichen Ent-
scheidungen der kontrollierten juristi-
schen Person ausubt. Eine solche Kon-
trolle kann auch durch eine andere juris-
tische Person ausgeubt werden, die vom
offentlichen Auftraggeber auf gleiche Wei-
se kontrolliert wird.

Die VRL sieht das unter b) beschriebene
Wesentlichkeitskriterium bereits bei einer
Tatigkeit von 80% fur den Auftraggeber
als erfullt an. Wie oben dargestellt, wird
die Grenze nach der bisherigen Recht-
sprechung des EuGH erst bei 90 % gezo-
gen; den Auftraggebern wird damit kunf-
tig nach der VRL ein erweiterter Spielraum
bei der Inhouse-Vergabe eingeraumt.

Neu ist die unter ¢) normierte Zulassigkeit
der Beteiligung privaten Kapitals in den
dort genannten Grenzen. Diese Ausnahme
soll gemaB Erwagungsgrund 32 den be-
sonderen Merkmalen offentlicher Einrich-
tungen mit Pflichtmitgliedschatft wie den fur
die Verwaltung oder die Ausflhrung be-
stimmter 6ffentlicher Dienstleistungen ver-
antwortlichen Organisationen Rechnung
tragen, bei denen die Kapitalbeteiligung
bestimmter privater Wirtschaftsteilnehmer
durch nationales Gesetz vorgeschrieben
ist®0. Diese Neuregelung darf aber nicht zu
der Annahme verleiten, dass eine private
Beteiligung kinftig unschadlich ware. Eine
private Kapitalbeteiligung ist nur dann zu-
lassig, wenn diese in Ubereinstimmung mit
dem Europarecht durch nationale gesetz-
liche Bestimmungen - also nicht etwa
durch kommunale Satzungen — vorge-
schrieben (also nicht: erméglicht) ist®!. Im
Gesetzgebungsprozess ist dabei etwa an
bestimmte &ffentlich-rechtliche Zwangs-
verbande nach deutschem Landesrecht
gedacht worden, an denen Private sich be-
teiligen missen®. Im Ubrigen, und damit
faktisch in aller Regel, gilt wie bisher der
Grundsatz, dass bei privater Beteiligung
das Kontrollkriterium nicht erfilllt ist33,
Klargestellt ist in Art. 12 Abs. 2 VRL des
Weiteren, dass eine Inhouse-Vergabe nun
auch im Konzernverbund in Betracht
kommt. Die ausschreibungsfreie Beauf-
tragung ist danach zum einen zulassig,
wenn die kontrollierte juristische Person,
bei der es sich um einen offentlichen Auf-
traggeber handelt, einen Auftrag an ihren
kontrollierenden o&ffentlichen Auftrag-
geber vergibt (sog. bottom-up-Vergabe)
und zum anderen, wenn die kontrollierte
juristische Person eine andere, von dem-
selben offentlichen Auftraggeber kon-
trollierte juristische Person beauftragt
(Schwestergesellschaft). Zu beachten
sind auch hier die Grenzen des Abs. 1,
d.h. eine direkte Beteiligung privaten

Kapitals ist nicht zulassig, es sei denn es
handelt es sich um nicht beherrschende
Formen der privaten Kapitalbeteiligung
oder Formen der privaten Kapitalbetei-
ligung ohne Sperrminoritat, die in Uber-
einstimmung mit den Vertragen durch
nationale gesetzliche Bestimmungen vor-
geschrieben sind und die keinen maB-
geblichen Einfluss auf die kontrollierte ju-
ristische Person vermitteln.

c. Folgenfir die Praxis

Offentlichen Auftraggebern werden mit
den Regelungen zur Inhouse-Vergabe
kinftig erweiterte Handlungsspielrdume
und mehr Rechtssicherheit geboten.
Zugunsten der Auftraggeber wirkt sich
auch die ausdrickliche Regelung der
Inhouse-Vergabe im Konzernverbund
aus. Vorsicht ist jedoch angezeigt, wenn
erwogen wird, eine Inhouse-Vergabe
unter Beteiligung privaten Kapitals durch-
zufihren. Die dargestellte Zulassigkeit
einer solchen Beteiligung greift nur in den
dargestellten engen Grenzen. Es ist im
Vorfeld stets genau zu prufen, ob die Be-
teiligung privaten Kapitals — wie es in aller
Regel der Fall sein wird — der ausschrei-
bungsfreien Vergabe entgegensteht.

2. Interkommunale Zusammenarbeit
Als weitere Ausnahme vom Anwendungs-
bereich des Vergaberechts hat die Recht-
sprechung des EuGH wiederum unter
bestimmten Bedingungen die Zusam-
menarbeit zwischen zwei offentlichen
Rechtstragern entwickelt, die jeweils bei-
de offentliche Auftraggeber sind. Nach-
folgend wird zunachst ein Uberblick (iber
die Entwicklung der interkommunalen Zu-
sammenarbeit gegeben (a.), um an-
schlieBend auf die Regelungen der neuen
Richtlinien (b.) sowie die Folgen fur die
Praxis (c.) einzugehen.

28 OLG Celle, Beschluss vom 14.09.2006 - 13 Verg
2/06.

29 Art. 12 Abs. 1-3 VRL, Art. 28 Abs. 1-3 SRL, Art. 17
Abs. 1-3KRL.

30'3. Jaeger, NZBau 2014, 259, 261, der diese Rege-
lung fur bedenklich héalt, weil der private Anteils-
eigner an der Kkontrollierten juristischen Person
quotal beteiligt sei und dementsprechende Vorteile
aus deren erfolgreicher Auftragstatigkeit ziehe.
Zutreffend weist Jaeger, a.a.0., auf die Recht-
sprechung des EuGH vom 29.11.2012 - C-182/11,
C-183/11 (Econord) hin, wonach nur eine Auf-
tragnehmergesellschaft ,mit vollstandig offentli-
chem Kapital” fiir eine vergaberechtsfreie Inhouse-
Vergabe in Betracht komme; wenn an dem o&ffent-
lichen Auftraggeber als Muttergesellschaft privates
Kapital beteiligt sei, kénne das Kapital der kon-
trollierten Tochtergesellschaft nicht mehr ,vollstan-
dig" der offentlichen Hand zugeordnet werden.

31 Neun/Otting, in: EUZW 2014, 446, 448.

32 Epd. Ein solches Gesetz ist aktuell nicht bekannt.
Auch Jaeger, a.a.0., vermag eine solche gesetz-
liche Regelung Uber die zwingende Mitgliedschaft
Privater nicht zu erkennen.

33 Spauch Neun/Otting, a.a.0.
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a. Uberblick (iber die Entwicklung der
interkommunalen Zusammenarbeit
durch die Rechtsprechung

MaBgeblich fur diese Ausnahme vom

Anwendungsbereich ist die Erwagung

des EuGH, dass das EU-Recht den of-

fentlichen Stellen fur die gemeinsame

Wahrnehmung ihrer 6ffentlichen Aufga-

ben keine spezielle Rechtsform vor-

schreibt®*. Die wesentlichen Vorausset-
zungen fUr eine interkommunale Zusam-
menarbeit hat der EuUGH grundlegend in
seinem Urteil vom 09.06.2009 in Sachen

Stadltreinigung Hamburg aufgestellt®.

Diesem Urteil lag die Konstellation zu-

grunde, dass die Stadtreinigung Ham-

burg mit vier angrenzenden Landkreisen
ohne Ausschreibung einen Vertrag Uber
die Abfallentsorgung in der Mullverbren-
nungsanlage Rugenberger Damm ge-
schlossen hatte. Der EuGH hielt diese

Form der Kooperation fur vergaberecht-

lich zulassig. Verallgemeinernd sind nach

dem EuGH fUr eine vergaberechtsfreie
interkommunale Zusammenarbeit folgen-
de Voraussetzungen erforderlich:

- Vertragsgegenstand muss eine allen
Vertragsparteien obliegende o&ffentli-
che Aufgabe sein,

- die Zusammenarbeit muss durch Uber-
legungen und Erforderisse bestimmt
sein, die mit der Verfolgung von im 6f-
fentlichen Interesse liegenden Zielen
zusammenhangen,

- im Vertrag mussen gegenseitige Ver-
pflichtungen geregelt sein, insbeson-
dere auchin Notfallen,

- an der Zusammenarbeit darf kein Pri-
vater beteiligt sein,

- kein privates Unternehmen darf besser
gestellt werden als seine Wettbewerber,

- esdurfen keine Finanztransfers verein-
bart werden, die Uber eine reine Kos-
tenerstattung hinausgehen.

In seinen nachfolgenden Entscheidungen
konkretisierte der EuGH die Vorausset-
zungen, insbesondere mit Blick auf das
Verbot der Besserstellung eines Privaten
gegenuber seinen Wettbewerbern. In
seinem Urteil vom 19.12.2012%, das die
nicht ausgeschriebene Vergabe eines
Forschungsauftrags einer Kommune an
eine Universitat zum Gegenstand hatte,
legte der EuGH in Anknlpfung an sein
Stadtreinigung-Hamburg-Urteil gréBeres
Gewicht auf die Auswirkungen des in der
Entscheidung zu beurteilenden Vertrags
auf den privaten Wettbewerb. In jenem
Forschungsauftrag war die Maoglichkeit
vorgesehen, externe Dritte fur die Ver-
tragserfullung heranzuziehen. Nach dem
EuGH konnte der Vertrag durch diese
Moglichkeit der Drittbeauftragung zu
einer Bevorzugung bestimmter Unterneh-
men fuhren.

Auch in seinem Urteil vom 13.05.201
das einen nicht ausgeschriebenen Reini-
gungsvertrag zwischen einer Stadt und

837
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einem Kreis mit der Maoglichkeit einer
Drittbeauftragung zum Gegenstand hatte,
hob der EuGH hervor, dass jener Vertrag
zur Erfullung der Aufgabe den Ruckgriff
auf einen Dritten gestatte, so dass dieser
Dritte gegentber den Ubrigen auf dem-
selben Markt tatigen Unternehmen be-
gunstigt werden kdnnte. Ein solcher Ver-
trag, aufgrund dessen sich ein Ver-
tragspartner u.a. zur Aufgabenerfullung
eines Dritten bedienen durfe, der u.U. in
der Lage ist, zur Durchfihrung der
Aufgabe auf dem Markt tatig zu werden,
stelle einen — ausschreibungspflichtigen -
Dienstleistungsauftrag dar. Das Kriterium
der Marktrelevanz spielt demnach eine
groBere Rolle. Die vertraglich vorgese-
hene Mdglichkeit zur Drittbeauftragung
wird vom EuGH offenbar als ausreichend
angesehen, um die Zulassigkeit der ver-
gabefreien interkommunalen Zusammen-
arbeit zu verneinen®.

b. Die Regelungen der neuen
Vergaberichtlinien zur interkom-
munalen Zusammenarbeit
Entsprechend den Regelungen zur In-
house-Vergabe hat der Richtliniengeber
auch die Rechtsprechung des EuGH zur
interkommunalen Zusammenarbeit nun-
mehr in den Richtlinien jeweils inhaltsgleich
kodifiziert®®. Damit liegen nun erstmals
ausdrickliche Normen zur interkommu-
nalen Zusammenarbeit vor. Die Richtlinien
setzen fur eine vergabefreie interkommu-
nale Kooperation Folgendes voraus“?:

a) Der Vertrag begrindet oder ver-
wirklicht eine Zusammenarbeit zwi-
schen den beteiligten 6ffentlichen Auf-
traggebern mit dem Ziel sicherzu-
stellen, dass sie offentliche Dienstleis-
tungen erbringen, die sie im Hinblick
auf die Erreichung gemeinsamer Ziele
ausfuhren werden.

b) Diese Zusammenarbeit und ihre
Durchfuhrung werden ausschlieBlich
durch Uberlegungen im Zusammen-
hang mit dem offentlichen Interesse
bestimmt.

c) Die beteiligten 6ffentlichen Auftragge-
ber erbringen auf dem offenen Markt
weniger als 20% derartiger Tatigkeiten,
die durch ihre Zusammenarbeit erfasst
werden.

Die erbrachten Dienstleistungen mussen
im Hinblick auf die unter a) genannte
Voraussetzung nach dem Erwagungs-
grund 33 nicht gleichartig sein, sondern
kénnen sich auch erganzen. Auch muss
nicht jede beteiligte Stelle ,wesentliche®
vertragliche Pflichten Ubernehmen, so
lange sie sich jeweils verpflichtet, einen
Beitrag zur gemeinsamen Ausfuhrung der
Dienstleistung zu leisten.

Mit der unter ¢) genannten Voraussetzung
wird fur die interkommunale Zusammen-
arbeit das aus der Inhouse-Vergabe be-
kannte ,Wesentlichkeitskriterium® auch in

den Anwendungsbereich der interkom-
munalen Zusammenarbeit eingefuhrt. Es
wird noch von der Rechtsprechung zu
klaren sein, welche Bedeutung diesem
der interkommunalen Zusammenarbeit
an sich fremden Kriterium zukommt.
Bemerkenswert ist, dass in den Katalog
der Voraussetzungen das Verbot der Bes-
serstellung von Privaten nicht ausdrtck-
lich aufgenommen wurde. In diesem Zu-
sammenhang wird in Erwagungsgrund 32
zwar festgehalten, dass auch offentliche
Auftraggeber wie Einrichtungen des 6f-
fentlichen Rechts, bei denen eine private
Kapitalbeteiligung bestehen kann, in der
Lage sein sollten, die Ausnahmeregelung
fur eine horizontale Zusammenarbeit in
Anspruch zu nehmen. Dies darf aber nicht
darUber hinwegtauschen, dass eine inter-
kommunale Zusammenarbeit auch kunf-
tig nicht dazu fuhren darf, dass Private
durch diese Kooperation gegentber ihren
Konkurrenten einen Vorteil erlangen.
Denn zum einen ist nach wie vor die dies-
beziigliche Rechtsprechung des EuGH?’
zu beachten, auf die Erwagungsgrund 31
ausdrucklich Bezug nimmt, und zum
anderen enthalt Erwdgungsgrund 33 die
klare Forderung, dass die Zusammenar-
beit ausschlieBlich von Erwagungen des
offentlichen Interesses bestimmt wird und
dass kein privater Dienstleister einen Vor-
teil gegenuber seinen Wettbewerbern
erhalt. Eine private Beteiligung fuhrt aber
in aller Regel dazu, dass die Zusammen-
arbeit auch den Interessen des privaten
Mitgesellschafters dient und damit ge-
rade nicht ,ausschlieBlich® den offentli-
chen Interessen. Dass eine Wettbewerbs-
verzerrung durch die Beteiligung privaten
Kapitals bei der offentlich-6ffentlichen
Zusammenarbeit unzulassig ist, wird
auch in Erwagungsgrund 31 ausdrtcklich
festgehalten. Die Regelung Uber die kunf-
tige Zuléssigkeit der Beteiligung privaten
Kapitals durfte demnach folgenlos blei-
ben und keine Anderung im Vergleich zur
bisherigen Rechtsprechung des EuGH
und den darin aufgestellten Vorausset-
zungen mit sich bringen.

34 EUGH, Urteil vom 09.06.2009 - C-480/06 — Stadtrei-
nigung Hamburg.

35 EUGH, Urteil vom 09.06.2009 - C-480/06 — Stadtrei-
nigung Hamburg.

36 E4GH, Urteilvom 19.12.2012 - C-159/11 — Lecce.

87 EuGH, Urteil vom 13.05.2013 - C-386/11 — Piepen-
brock.

38 ygl. hierzu Geitel, in: NVwZ 2013, 765, 767; Kunde,
in: NZBau 2013, 555, 557; s. auch Neun/Otting, in:
EuzZW 2013, 529, 533; Schrotz/Raddatz, in: NVwZ
2013,931,934.

39 Art. 12 Abs. 4 VRL, Art. 28 Abs. 4 SRL, Art. 17 Abs. 4
KRL.

40 Gem. Art. 12 Abs. 4 VRL.

41 S. oben, FuBnoten 35-37.
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c. Folgenfirdie Praxis

Offentliche Auftraggeber, die eine inter-
kommunale Zusammenarbeit anstreben
oder bereits vereinbart haben, sind ge-
halten, ihre vertraglichen Regelungen
nach den vorgenannten Bestimmungen
auszugestalten. Dies bedeutet die klare
Definition des gemeinsamen Ziel, das im
offentlichen Interesse liegen muss, z.B.
die gemeinsame Durchflihrung der Was-
serversorgung. Alle beteiligten Stellen
mussen zudem den von ihnen zu erbrin-
genden Beitrag zu dieser gemeinsamen
Aufgabenerfillung formulieren; dieser
Beitrag muss zwar nicht wesentlich sein,
aber in einer Gesamtschau mussen sich
die Beitrage erganzen. Die beteiligten
Stellen mUssen daher zunachst jeweils
bestimmen, welchen Beitrag sie zu leisten
imstande und willens sind und sodann mit
dem Partner bzw. den Partnern die Eig-
nung zur Erganzung dieses Beitrages ab-
stimmen. Ferner mussen sie eine Markt-
analyse durchftihren, um sicherzustellen,
dass die Obergrenze von 20% nicht Uber-
schritten wird.

3. Fazit

Die Regelungen der neuen Vergabericht-
linien zur Inhouse-Vergabe und zur inter-
kommunalen Zusammenarbeit fihren in
erster Linie zu groBerer Rechtssicherheit.
Es wird den Auftraggebern kunftig er-
leichtert, Inhouse-Vergaben durchzufih-
ren und interkommunale Kooperationen
einzugehen, da ihnen die Bestimmungen
der Richtlinien zumindest teilweise klare
Zulassigkeitskriterien an die Hand geben.
Soweit die Richtlinien jedoch die Beteili-
gung privaten Kapitals in diesem Kontext
erwahnen, sollte erhdhte Aufmerksamkeit
bestehen. Im Klaren muss man sich auch
darlber sein, dass die Bestimmungen der
Richtlinien ganz Uberwiegend ,lediglich”

eine Kodifizierung der EuGH-Rechtspre-
chung darstellen. Doch ist dessen Recht-
sprechung nicht in Stein gemeiBelt; auch
die Regelungen zur Inhouse-Vergabe und
zur interkommunalen Zusammenarbeit
nach den neuen Richtlinien werden Ge-
genstand von Entscheidungen des EuGH
sein.

V. Ausblick

Es bleibt abzuwarten, in welcher Art und
Weise die Richtlinien in deutsches Recht
umgesetzt werden. Mdglicherweise wird
auch das geltende Kaskadensystem, d.h.
das Gefuge aus GWB, VgV und Verdin-
gungsverordnungen, modifiziert werden.
Bis die Richtlinien schlieBlich umgesetzt
worden sind, ist zu beachten, dass zwar
die Richtlinien bereits gegenltber den
Mitgliedstaaten gelten. Allerdings besteht
vor Ablauf der Umsetzungsfrist keine Ver-
pflichtung zur Umsetzung und damit auch
nicht zur richtlinienkonformen Auslegung,
soweit die Handlungen die Umsetzung
der Richtlinie und die Verwirklichung ihrer
Ziele nicht ernsthaft gefahrden??. Daraus
folgt, dass abgewartet werden muss, ob
wahrend der Umsetzungsfrist gerichtliche
Entscheidungen ergehen, die eine In-
house-Vergabe oder eine interkommu-
nale Zusammenarbeit nach MaBgabe der
neuen Richtlinien rechtssicher ermog-
lichen; ohne eine solche Rechtsprechung
sollte dieses Risiko nicht eingegangen
werden™3,

Neben der Tatigkeit des Bundesgesetz-
gebers ist auch die Reaktion des Landes-
gesetzgebers abzuwarten. Insbesondere
gilt dies fur die Bestimmungen des Ge-
setzes Uber kommunale Zusammenarbeit
Uber die offentlich-rechtliche Verein-
barung, mit der die Zustandigkeit fur eine
Aufgabe Ubertragen werden kann (§ 18

Flexible Vergaben durch Rahmen-
vereinbarungen: Klarstellungen durch
die EU-Vergaberichtlinie 2014

Norbert Portz, Beigeordneter, Deutscher Stadte- und Gemeindebund, Bonn

Rahmenvereinbarungen sind zwar als
flexibles Beschaffungsinstrument bei
offentlichen Auftraggebern anerkannt.
Ihre konkrete Anwendung ist aber, etwa
hinsichtlich der erfassten 6ffentlichen Auf-
traggeber oder einer Hinzunahme von
Unternehmen, mit Rechtsunsicherheiten
verbunden. Dabei ist der Abschluss von
Rahmenvereinbarungen gerade im Be-
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reich der Vergabe von Standardleis-
tungen (Bsp.: Beschaffung von Buroma-
terial) von groBem Vorteil. Denn der
Abschluss von Rahmenvereinbarungen
gewabhrleistet insbesondere fur die Auf-
traggeber ein schnelles und zielgenaues
Vorgehen. Die allgemeine EU-Vergabe-
richtlinie 2014 (AVR) ist am 28. Marz im
EU-Amtsblatt veroffentlicht worden. Sie ist

GkZ). Diese sog. delegierende Verein-
barung als innerstaatlicher Organisa-
tionsakt wurde als weitere Ausnahme
neben den Grundsatzen der EuGH-
Rechtsprechung zur Stadtreinigung Ham-
burg letztlich nicht in den Entwurf Richt-
linie aufgenommen, obwohl dies in dem
vorangegangenen Grunbuch der Kom-
mission** noch so vorgesehen war®.
Wenn nun lediglich die ,Zusammenar-
beit" im Sinne der EuGH-Rechtsprechung
in Sachen Stadtreinigung Hamburg und
deren Fortbildung in der Richtlinie nor-
miert ist, wird zu klaren sein, ob der Lan-
desgesetzgeber Handlungsbedarf fur die
delegierende Vereinbarung nach dem
GKZ sieht. Generell muss sich der Lan-
desgesetzgeber — spatestens angesichts
der nun in Kraft getretenen Vergabericht-
linien - die Frage nach einem Anpas-
sungsbedarf des GkZ stellen, da die Re-
gelungen des GkZ die schon bisher gel-
tenden Grundséatze der Rechtsprechung
des EuGH vollstandig unerwahnt lieBen,
die kommunale Zusammenarbeit viel-
mehr einschrankungslos erlauben und
damit gegen EU-Recht verstoBen*®. Ob
der Landesgesetzgeber das Inkrafttreten
der Richtlinien zum Anlass nehmen wird,
tatig zu werden und den Kommunen
Rechtssicherheit zu verschaffen, darf mit
Spannung beobachtet werden.

42 Muller/Klostermann, in: ZfBR 2014, 347,351, m.w.N.

43 Digs.,a.a.0., 347, 354.

44 Griinbuch iiber die Modernisierung der europa-
ischen Politik im Bereich des o6ffentlichen Auftrags-
wesens - Wege zu einem effizienteren européa-
ischen Markt fur offentliche Auftrage vom
27.01.2011-KOM(2011) 15endg., S. 24.

45 Gruneberg/Wilden, in: ZBR2013, 438, 4451, m.w.N.

46 50 auch Geitel, in: NVwZ 2013, 765, 769.

20 Tage spéter, also am 17. April 2014, in
Kraft getreten. Diese allgemeine EU-
Vergaberichtlinie (AVR) muss — ebenso
wie die neue EU-Sektoren- sowie die neue
EU-Konzessionsrichtlinie - aufgrund der
vorgegebenen zweijahrigen Umset-
zungsfrist bis spatestens zum 17. April
2016 im deutschen Recht verankert wer-
den. Die allgemeine EU-Richtlinie (AVR)
beseitigt in Art. 33 bestehende Rechts-
unsicherheiten bei der Ausgestaltung von
Rahmenvereinbarungen. Zudem hebt sie
in Erwadgungsgrund 60 die Rahmenver-
einbarungen als , effiziente Beschaffungs-
methode”, die aber mit noch ,mehr Flexi-
bilitat" (Erwagungsgrund 61) auszustat-
tenist, ausdrucklich hervor.
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I. Aufwertung der Rahmenverein-
barung durch neue EU-Vergabe-
richtlinie (AVR)

Durch die allgemeine EU-Vergabericht-
linie 2014 (AVR) hat die Rahmenverein-
barung eine Aufwertung erfahren. So sind
durch Art. 33 und den Erwéagungsgrinden
60-62 der AVR Klarstellungen zur Ausge-
staltung der Rahmenvereinbarung erfolgt.
Bereits vorher konnten Rahmenverein-
barung gemaB § 4 EG-VOL/A nicht nur bei
Vergaben oberhalb der EU-Schwellen-
werte, also von 207.000 € ohne Umsatz-
steuer, geschlossen werden. Eine —wenn-
gleich kurzere —Regelung der Rahmenver-
einbarung findet sich auch in § 4 VOL/A,
Abschnitt 1, fur Vergaben unterhalb der
EU-Schwellenwerte. Uber die VOL/A hin-
aus enthalten auch Art. 51 der neuen EU-
Vergaberichtlinie zu den Sektoren (SVR)
sowie bisher schon § 9 SektVO Regelun-
gen uber die Rahmenvereinbarung.

Il. Rahmenvereinbarungen zukiinftig
auch im VOB- und VOF-Bereich
moglich

Demgegenuber enthalten weder die aktu-
elle VOB/A noch die VOF Vorschriften zur
Rahmenvereinbarung. Die Bundesrepu-
blik Deutschland und damit die Vergabe-
ausschusse haben in der Vergangenheit
von der nach dem bisherigen Art. 32 Abs. 1
EU-VKR (RL 2004/18/EG) durchaus beste-
henden Mdglichkeit (,Die Mitgliedstaaten
kénnen fur die offentlichen Auftraggeber
die Moglichkeit des Abschlusses von Rah-
menvereinbarungen vorsehen®), Rahmen-
vereinbarungen auch fur den Bereich der
VOB/A und der VOF vorzusehen, keinen
Gebrauch gemacht. Daher ist davon aus-
zugehen, dass in Deutschland fir VOB-
Leistungen und fur Dienstleistungen nach
der VOF Rahmenvereinbarungen aktuell
nicht zulassig sind'. Etwas anderes kann
zum Beispielim ,Baubereich” dann gelten,
wenn hier Wartungsarbeiten in Form von
Dienstleistungen nach der VOL/A ausge-
fuhrt werden.

Mit der Herausnahme der Bauleistungen
sowie der freiberuflichen Leistungen aus
der Rahmenvereinbarung wurden in
Deutschland bisher die Spielraume der 6f-
fentlichen Auftraggeber begrenzt. Dies ist
zu bedauern, da sowohl Auftraggeber wie
Unternehmer ohne ersichtlichen Grund in
ihren Handlungsmoglichkeiten einge-
schrankt sind. In der Zukunft wird sich dies
spatestens mit der Umsetzung der Verga-
berechtlinien zum 17. April 2016 andern. In
Art. 33 Abs. 1 S. 1 der AVR ist nunmehr be-
stimmt, dass ,die offentlichen Auftragge-
ber Rahmenvereinbarungen abschlieBen
kénnen®. Damit hangt das Ermessen zum
Abschluss von Rahmenvereinbarungen
nicht mehr von den Mitgliedstaaten, son-
dern allein vom &ffentlichen Auftraggeber
selbst ab. Folge ist, dass anders als bisher
kdnftig nicht nur im VOL-Bereich, sondern
auch im Bereich der VOB und der VOF der
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Abschluss von Rahmenvereinbarungen
grundsatzlich méglichist.

lll. Vorteile von
Rahmenvereinbarungen

1. Flexibilitat bei der Auftragsvergabe

Im Gegensatz zu den klassischen
Beschaffungen (EU-Bereich: Offenes Ver-
fahren, Nichtoffenes Verfahren, Verhand-
lungsverfahren bzw. im nationalen Be-
reich: Offentliche Ausschreibung, Be-
schrankte Ausschreibung und Freihandige
Vergaben) haben Rahmenvereinbarungen
einen groBen Vorteil: Sie erlauben es den
Auftraggebern, die Vergabe von Einzelauf-
trdgen in einem einzigen Verfahren zu
biindeln?. Damit sind Rahmenvereinba-
rungen wesentlich effizienter und zielge-
richteter als die demgegenuber sonst
erforderliche DurchfUhrung einzelner Be-
schaffungen in separaten Vergabeverfah-
ren. Hinzu kommt, dass Rahmenverein-
parungen im Vergleich zu den ,klassi-
schen Vergabearten* auch deswegen sehr
viel flexibler sind, weil sie es nach §§ 4 Abs.
1S.2VOL/A, 4 EG Abs. 1 S. 2 VOL/A den
Auftraggebern erméglichen, das in Aus-
sicht genommene Auftragsvolumen nur
,S0 genau wie moglich” zu ermitteln und
bekannt zu geben, nicht jedoch bereits ab-
schlieBend festzulegen®. Denn Sinn und
Zweck einer Rahmen-
vereinbarung ist es,
dass der Auftraggeber
erst auf der Grundlage
der folgenden spéteren
Einzelauftragsvergabe
die Kkonkrete Leistung
bei seinem Vertragspartner abruft.

2. Keine zwingende Vorabfinanzierung
erforderlich

Aus Sicht des Auftraggebers beinhalten
Rahmenvereinbarungen aber nicht nur
ein flexibles Instrument, weil viele Einzel-
vergaben durch eine einzige Ausschrei-
bung, der dann einseitige und kurzfristige
Abrufe durch die Vergabestelle folgen,
ersetzt werden koénnen. Vielmehr ist beim
Abschluss einer Rahmenvereinbarung
auch keine zwingende Vorabfinanzierung
samtlicher spéter in Erwagung gezogener
Leistungen erforderlich. Stattdessen ist
von vornherein eine finanzielle Deckelung
bei der Beschaffung der ausgeschriebe-
nen Leistungen maglich. Da beim Leis-
tungszeitpunkt und der konkret abgeru-
fenen Menge ebenfalls eine Flexibilitat
besteht, ist der Abschluss einer Rahmen-
vereinbarung oftmals mit einer Senkung
der Verfahrenskosten und einer Verringe-
rung des Verwaltungsaufwandes fur den
Auftraggeber verbunden.

3. Festlegung des Auftragsumfangs
nicht abschlieBend

Auch aus Bietersicht ist beim Abschluss
von Rahmenvereinbarungen von Vortell,

Ein Auftraggeber
Ein Auftraggeber
Auftraggeber Nr. 1,2, 3 ... -
Auftraggeber Nr. 1,2,3 ... -

dass hiermit grundsatzlich noch keine
abschlieBende Festlegung des Auftrags-
umfanges verbunden ist. Weiter haben
die in die Rahmenvereinbarung einge-
bundenen Unternehmen eine bevorzugte
Stellung. Denn der Auftraggeber darf bei
einem spateren Abruf der Leistungen nur
auf diese ,privilegierten Unternehmen®
zurckgreifen.

IV. Definition und Partner von

Rahmenvereinbarungen

Nach der Definition der Rahmenverein-

barunginArt. 33 Abs. 1S. 2 AVRist
,eine Rahmenvereinbarung eine Ver-
einbarung zwischen einem oder meh-
reren Offentlichen Auftraggebern oder
einem oder mehreren Wirtschaftsteil-
nehmern, die dazu dient, die Bedin-
gungen fur die Auftrage, die im Laufe
eines bestimmten Zeitraums vergeben
werden sollen, festzulegen, insbeson-
dere in Bezug auf den Preis und ggf.
diein Aussicht genommene Menge.*

Partner einer Rahmenvereinbarung kon-
nen daher sowohl auf der Auftraggeber-
seite ein oder mehrere Auftraggeber als
auch auf der Unternehmerseite ein oder
mehrere Unternehmen sein. Danach er-
geben sich folgende Konstellationsmog-
lichkeiten:

- Ein Unternehmer
- Unternehmer A, B, C ...
Ein Unternehmer
Unternehmer A, B, C ...

V. Festlegung der Bedingungen fur
spétere Einzelauftrage

Entscheidend ist, dass durch eine
Rahmenvereinbarung die durchaus noch
konkretisierbaren Bedingungen fur die
spateren Einzelauftrage innerhalb eines
bestimmten Zeitraums vorgegeben wer-
den und eine Festlegung hinsichtlich der
einzelnen Bedingungen zunachst rein in
Bezug auf den Preis erfolgt.

Im Hinblick auf die in Aussicht genom-
mene Menge ist zwar das ,Auftragsvolu-
men (,nur") so genau wie moglich zu er-
mitteln” (§§ 4 Abs. 1 Satze 1 und 2 VOL/A
sowie 4 EG Abs. 1 Satze 1 und 2 VOL/A).
Trotz dieser unterschiedlichen Vorgaben
von ,Preis” und ,Menge" finden in der
Praxis haufig diese beiden vergabe-
rechtlichen Stellschrauben aufgrund der

T VK Sachsen, Beschluss vom 25.01.2008, Az. 1/SVK/
088-07.

2 Knauff, VergabeR 2006, 24 [26]; Franke, ZBR
2006, 546.
VK Hessen, Beschluss vom 05.11.2009, Az.: 69 d
VK-39/2009.
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bezweckten Flexibilitdt der Rahmenver-
einbarung im Ursprungsvertrag noch kei-
ne abschlieBende Regelung.

Vielmehr werden die Einzelheiten von
Preis und Auftragsvolumen oftmals erst
abhangig von der konkreten Bedarfs- und
Marktentwicklung der langerfristig laufen-
den Rahmenvereinbarung und damit erst
bei Abruf der konkreten Leistung durch
den jeweiligen Einzelvertrag festgelegt®.
Dies bedeutet, dass auch die konkreten
Leistungspflichten zwischen den Ver-
tragsparteien auf der Grundlage des zu-
nachst festgelegten Vertragsrahmens erst
beim Abruf bestimmt werden. Folge ist,
dass im rechtlichen Sinne Rahmenver-
einbarungen aufgrund dieser Zweistufig-
keit dogmatisch betrachtet zumindest auf
der ersten Stufe oftmals keine 6ffentlichen
Auftrage im Sinne des § 99 GWB sind, da
insoweit wesentliche Vertragsbestandtei-
le fehlen®.

VI. Erfasste Beschaffungen und
mdgliche Anwendungen

Beispiele fur die von Rahmenvereinba-
rungen erfassten Beschaffungen durch
Auftraggeber sind insbesondere wieder-
kehrende Standardleistungen und Mas-
senwaren. Uber die bereits genannte
Lieferung von Buromaterial hinaus fallen
hierunter zum Beispiel die Beschaffung
von Streusalz, die Software-Wartung im
Dienstleistungsbereich, aber auch die
Vergabe standig erneut in Anspruch ge-
nommener Transport-, Schulungs- oder
Beratungsleistungen.

1. Mérkte mit Innovationskraft

Aber auch in sonstigen Bereichen wird die
Rahmenvereinbarung, etwa von der EU-
Kommission, als flexible und effiziente Be-
schaffungsmethode angesehen®. Rah-
menvereinbarungen eignen sich insoweit
auch fur die Méarkte, die wegen ihrer Inno-
vationsfahigkeit von einem schnellen
Wandel betroffen sind und damit kurzen
Innovationszyklen unterliegen. Dies ist
speziell im Bereich der Informationstech-
nologie der Fall. Grund ist insbesondere,
dass es in diesen schnell sich entwickeln-
den und innovativen Markten schwer
vertretbar ist, den Auftraggeber an feste
Preise und Bedingungen, die sich stets
andern und —was die Preise betrifft —auch
sinken kdnnen, zu binden. Andererseits
besteht auf Seiten der Auftraggeber das
Bedurfnis an einer langfristigen Planung.
Mit dem Instrument der Rahmenverein-
barung haben die Vertragspartner aber
gerade in diesen innovativen (IT-)Méarkten
eine Vergabe- und Vertragsmaglichkeit
zur Verflgung, die bei den wesentlichen
Einzelheiten eines Vertrags gentgend
Flexibilitat bietet, um diesen Anforderun-
gen Rechnung zu tragen.

Ansonsten wlrde es den Bietern ange-
sichts des von einer Rahmenvereinba-
rung ,nur* geschaffenen Rasters gerade
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bei ,innovativen Waren® oftmals schwer-
fallen, eine seridse Angebotskalkulation
Uber einen langeren Zeitraum, etwa im [T
Bereich, zu erarbeiten. Eine kurzfristige
Anpassung des Preises anlésslich einer
Einzelbestellung (Abruf) erspart daher so-
wohl dem Bieter als auch dem Auftrag-
geber die Nachteile eines spekulativen
Angebots und lasst die Bieter das ihnen
bestmogliche Preis-Leistungsverhaltnis
anbieten’. Eine sachgerechte Vertrags-
gestaltung gerade im [T-Bereich bietet
zudem fur den Auftraggeber die Mog-
lichkeit, zum Beispiel zu einem noch zu
bestimmenden Zeitpunkt die dann aktuel-
le Software-Lizenz abzurufen®.

2. Méglichkeit der Angebotsbiindelung
Rahmenvereinbarungen kénnen auf der
Seite der Auftraggeber als Mdglichkeit
einer Angebotsbindelung genutzt wer-
den®. Dementsprechend sieht auch die
Definition in Art. 33 Abs. 1 S. 2 der AVR
2014 ebenso wie §§ 4 Abs. 1 Satz 1 VOL/A
und 4 EG Abs. 1 S. 1 VOL/A vor, dass
Partner von Rahmenvereinbarungen ein
oder ,mehrere Auftraggeber” sein kdn-
nen. Eine Bundelbeschaffung durch viele
Auftraggeber gemeinsam hat Vorteile.
Diese bestehen nicht nur darin, dass die
Verwaltungskosten gesenkt und bessere
Preise erzielt werden kdnnen; entschei-
dend ist, dass durch die Bundelung der
Ausschreibung auch vergaberechtlicher
Sachverstand zentralisiert werden kann.
Insbesondere bei den schwierigen Fra-
gen der Vergabeart, einer ordnungsge-
maBen Leistungsbeschreibung, der Vor-
gabe sachgerechter Eignungskriterien
sowie auch der formalen und inhaltlich
richtigen Wertung der Angebote kénnen
gerade zentrale Beschaffungsstellen
wertvolle Hilfe leisten. Dabei ist zu beach-
ten, dass trotz dieser geblndelten Aus-
schreibungen auch hier das vergabe-
rechtliche Mittelstandsgebot des § 97
Abs. 3 GWB sowie der §§ 2 Abs. 2 VOL/A
und 2 EG Abs. 2 VOL/A zu berlcksich-
tigenist.

Auch muss bei einer Bundelung der Nach-
fragemacht auf der Auftraggeberseite
stets das Kartellverbot sowie das Verbot
des Missbrauchs einer marktbeherrschen-
den Stellung beachtet werden'®. Zudem
ergibt sich aus § 97 Abs. 1 und 2 GWB ein
Verbot wettbewerbswidriger Rahmenver-
einbarungen. Dies bedeutet, dass insbe-
sondere bei einer Monopolsituation eines
Auftraggebers, der eine Rahmenvereinba-
rung abschlieBen will (Bsp.: Bundeswehr),
rechtlich ein Verzicht auf die Rahmenver-
einbarung mit nur einem Unternehmen
angebracht sein kann oder zumindest die
Laufzeit der Rahmenvereinbarung (Bsp.:
Ein Jahr) begrenzt werden muss.

VIl. Beschreibung des
Leistungsgegenstandes
Der Abschluss von Rahmenvereinba-

rungen erfordert trotz der mdglichen Fle-
xibilitdt nicht zwingend, dass bestimmte
Vertragselemente offengelassen werden.
Es ist daher durchaus méglich, dass der
Rahmenvertrag bereits alle Bedingungen
der spateren Einzelvertrage enthéalt und
diese daher nur noch vom Auftraggeber
abgerufen werden mussen. Die EU-Kom-
mission schlagt fur diesen Fall die Be-
zeichnung ,Rahmenvertrag” im Gegen-
satz zu den ,Rahmenvereinbarungen®,
die die Rechte und Pflichten der Vertrags-
parteien noch nicht abschlieBend festle-
gen, vor''. Auch dann, wenn noch nicht
alle Vertragselemente in der urspring-
lichen Rahmenvereinbarung bestimmt
oder bestimmbar sind, durfen die Parteien
dennoch die Bedingungen dieser Rah-
menvereinbarung niemals grundlegend
andern. Insbesondere sollte darauf ge-
achtet werden, dass der jeweilige Leis-
tungsgegenstand in der Rahmenverein-
barung so eindeutig wie mdglich fest-
gelegt wird. Daher gilt der Grundsatz der
klaren und eindeutigen Leistungsbe-
schreibung grundséatzlich auch fur Rah-
menvereinbarungen'? .

Ohne eine derartige genauestmaogliche
Ermittlung und Bekanntgabe der erfass-
ten Leistung ware ein Bieter nicht in der
Lage, eine ordnungsgemaBe Angebots-
kalkulation vorzunehmen und seinen Auf-
wand sowie die erforderlichen Ressour-
cen fur den Auftrag (Material, Personal,
Finanzmittel etc.) einschatzen zu kénnen.
Dies konnte zu einer unter Umstanden
nicht gerechtfertigten Verschiebung des
Risikos auf die Bieterseite fiihren'2. Die in
der Natur der Rahmenvereinbarung lie-
gende Ungewissheit, dass sich das ange-
strebte und beschriebene Auftrags-
volumen auch tatsachlich realisiert, ist
demgegenuber kein ungewohnliches,
sondern ein der Rahmenvereinbarung
innewohnendes typisches Risiko (s.
hierzu Punkt V1) 4.

Wenn es beim Abruf der Einzelauftrage
eine Unterschreitung des ursprunglich

4 Groning, VergabeR 2005, 156 [158]; Opitz, NZBau

2003, 183 [193].

Zeise in: Kulartz/Marx/Portz/PrieB, Kommentar zur

VOL/A, 3. Auflage 2014, § 4 EG-VOL/A RdNr. 11

unter Verweis auf die EU-Kommission.

Erwagungsgrund 60 der EU-Vergaberichtlinie 2014

fur den Bereich der klassischen Auftragsvergabe. 8

(AVR).

7 Jacoby, VergabeR 2004, 768 [770].

8 Beispiel von Haak/Degen, VergabeR 2005, 164 [165].

9 Siehe hierzu Opitz, NZBau 2003, 183 [192].

10 Zeise, a.a. 0. RANI. 15.

! Zeise, RANr. 17 unter Verweis auf die EU-Kommis-
sion.

12 Vergabekammer Bund, Beschluss vom 21.08.2013
-VK1-67/13.

13 VK Bund, Beschluss vom 29.07.2009, Az. VK 2-
87/09.

14 EUGH, Urteil vom 11.06.2009, VergabeR 2009, 744 ff.
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festgelegten Auftragsvolumens gibt, ist
dies im Grundsatz unbeachtlich. Anders
ist die Rechtslage nur dann, wenn der
Auftraggeber mit dem Vertragspartner der
Rahmenvereinbarung eine Mindestab-
nahmemenge vereinbart hat. Dann kon-
nen zumindest bei einer wesentlichen
Unterschreitung der abgerufenen Menge
Schadensersatzanspriche des Auftrag-
nehmers die Folge sein. Ebenso wére es
moglich, dass sich ein Auftraggeber
durch eine fehlerhafte und unkorrekte Er-
mittlung der Auftragsmenge schadenser-
satzpflichtig macht, wenn dies in der
Folge zu erhohten Vorhaltekosten bei den
Auftragnehmern fuhrt. Der Auftraggeber
ist daher schon im eigenen Interesse ge-
halten, Bedarfsanderungen bei der Men-
ge dem Partner oder den Partnern der
Rahmenvereinbarung unmittelbar nach
Kenntniserlangung bekannt zu geben'®.
Umgekehrt braucht der Leistungsgegen-
stand bei Rahmenvereinbarungen nicht
von Vornherein so prazise und abschlie-
Bend beschrieben zu werden, dass die
Bieter bereits zuschlagsfahige Angebote
auch schon fur die spéateren Einzelgebote
abgeben kénnen'8. Damit wiirde der Vor-
teil der Flexibilitdt der Rahmenverein-
barung gerade bei langjahrig laufenden
Vertragen aufgegeben. Folge konnte sein,
dass die Vertragspartner ihre Angebote
fur die Einzelvertrage nicht mehr dem
neuesten Stand der Entwicklung anpas-
sen kénnen. Gerade dieses Vertragsziel
soll der Rahmenvertrag jedoch ermégli-
chen'”.

VIII. Uberwélzung ungewdhnlicher
Wagnisse zuléssig

Mit der VOL/A 2010 (s. § 8 Nr. 1 Abs. 3
VOL/A, a. F) ist das Verbot der Uber-
walzung ungewdhnlicher Wagnisse vom
Auftraggeber auf die Unternehmer weg-
gefallen. Damit stellt sich die Frage, ob
ungewohnliche Wagnisse generell vom
Auftraggeber auf den Unternehmer Uber-
walzt werden durfen, oder ob dies nach
wie vor aus allgemeinen Grinden, etwa
wegen VerstoBes gegen das Wettbe-
werbs-, Transparenz- und Gleichbehand-
lungsverbot nach § 97 Abs. 1 und 2 GWB,
unzuléssig ist'®.  Diese Frage braucht
nicht abschlieBend entschieden zu wer-
den. Denn zumindest fur den Bereich der
Rahmenvereinbarung beinhaltet die hier-
mit verbundene Flexibilitat, etwa bezogen
auf den konkreten Zeitpunkt sowie auch
den Umfang des Leistungsabrufs, sys-
temimmanent die Uberwalzung von an-
sonsten (ungewohnlichen) Wagnissen
auf die Seite des oder der Unternehmen.
Daher hat insbesondere das Oberlandes-
gericht Dusseldorf wiederholt entschie-
den'® dass gerade bei Rahmenverein-
barungen die Uberwalzung ungewéhn-
licher Wagnisse vom Auftraggeber auf die
Unternehmen rechtlich zul&ssig ist. Die-
ser Rechtsprechung ist zu folgen. Sie be-
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deutet keinesfalls, dass damit der Auf-
traggeber ,tun und lassen kann“ was er
will. Vielmehr sind auch bei Rahmenver-
einbarungen die Leistungsinhalte so ge-
nau und klar wie moglich zu beschrei-
ben®. Eine Uberwalzung ungewdhn-
licher, aber fur den oder die Unternehmer
zumutbarer Wagnisse bei Rahmenverein-
barungen, die von der konkreten Ausge-
staltung der Rahmenvereinbarung ge-
deckt sind, ist aber zulassig.

IX. Festlegung des endgiltigen
Preises erst bei Abruf

Der Preis muss — wie ausgefuhrt — nicht
notwendig bereits in der ersten Stufe der
Rahmenvereinbarung festgelegt werden.
Uberlegenswert ist aber schon wegen der
langeren Laufzeit die Bezugnahme auf
eine Preis- oder/und Materialanpassung,
so dass der Preis fur einen bestimmten
Auftrag beim Abruf in objektiver Weise
bestimmt werden kann. Dennoch kann
sich der Auftraggeber auch dafur ent-
scheiden, den endgultigen Preis erst im
Rahmen des spéateren Einzelvertrags
(Abruf) durch Vervollstandigung ,nachrei-
chen zu lassen” oder — bei mehreren
Rahmenvertragspartnern — diese bei Ab-
ruf der konkreten Leistung auffordern,
nochmals neue und aktuelle Preisange-
bote in einem (Mini-)Wettbewerb zuein-
ander abzugeben. Voraussetzung ist je-
weils, dass der Preis als Zuschlagskri-
terium fUr die spateren Einzelvertrage
bereits in der Ursprungsausschreibung
zum Abschluss der Rahmenvereinbarung
genanntist?’.

X. Bekanntmachung und Inhalt der
Rahmenvereinbarung

Auf der Grundlage einer méglichst ge-
nauen Ermittlung des Beschaffungsvolu-
mens (pro Tonne / pro Stunde / pro Ar-
beitskraft etc.) hat der Auftraggeber — je
nach Auftragswert — die Rahmenverein-
barung entweder europaweit oder zumin-
dest in nationalen Ausschreibungs-
blattern®® bekannt zu machen. Nach dem
klaren Wortlaut der §§ 4 Abs. 1 Satz 1
VOL/Aund 4 EG Abs. 1S. 1 VOL/A wird in
der Rahmenvereinbarung jedenfalls der
von ihr erfasste und damit ,bestimmte
Zeitraum® (Vertragszeitraum) vorgege-
ben. Grund ist, dass der Zeitraum, Uber
den hinweg ein Leistungsabruf aus dem
Rahmenvertrag méglich ist, sich aufgrund
der anfallenden Vorhaltekosten als we-
sentliche Kalkulationsgrundlage fur die
potenziellen Auftragnehmer darstellt.
Auch fur die Frage, wann durch den Auf-
traggeber wieder ein Wettbewerb ertffnet
werden muss, spielt der Vertragszeitraum
eine entscheidende Rolle. Nicht erfor-
derlich ist in der Bekanntmachung der
Rahmenvereinbarung jedoch die Angabe
von Zeit und Ort der spater abzurufenden
Einzelleistungen.

1. Zeitliche Begrenzung auf
grundsatzlich vier Jahre

Der Wert einer Rahmenvereinbarung wird
nach § 3 Abs. 6 VgV aufder Grundlage des
geschatzten Gesamtwerts aller Ein-
zelauftrage berechnet, die wahrend der
Gesamtlaufzeit geplant sind. Hierbei sind
Optionen (Verlangerungsklauseln) einzu-
rechnen. Nach Art. 33 Abs. 1 S. 3 der AVR
2014 sowie §§ 4 Abs. 1 Satz 4 VOL/Aund 4
EG Abs. 7 VOL/A ist die zeitliche Regel-
grenze fur Rahmenvereinbarungen grund-
satzlich - mit Ausnahme angemessen
begrindeter Sonderfalle, in denen dies
insbesondere aufgrund des Gegenstan-
des der Rahmenvereinbarung gerechtfer-
tigt werden kann — maximal vier Jahre.
Schon vor dieser jetzt in Art. 33 Abs. 1S. 3
der AVR beschrieben Ausnahme hatte das
OLG Dusseldorf?® eine Uberschreitung
der Vier-dahre-Frist als im vergaberecht-
lichen Nachprufungsverfahren angreifbar
angesehen. Nach dieser Entscheidung
kann ein langer als vier Jahre laufender
Vertragszeitraum als eng zu begrenzender
Sonderfall vom Auftraggeber nur ,auf-
grund des Gegenstandes der Rahmen-
vereinbarung” rechtfertigt werden, wobei
der Auftragsgegenstand oder andere be-
sondere Umstande herangezogen wer-
den kénnen. Fur die Auftraggeber im Sek-
torenbereich enthalt Art. 51 Abs. 1 auf der
Grundlage der am 17. April 2014 in Kraft
getretenen EU-Sektorenvergaberichtlinie
die Moglichkeit, die maximale Laufzeit bei
Rahmenvereinbarungen Uber die vier
Jahre nach der AVR hinaus auf bis zu acht
Jahre auszudehnen.

2. Uberschreitung des Vierjahres-
Zeitrahmens im Ausnahmefall
Ausnahmen vom Vier-dahres-Zeitrahmen
sind in der Vergabedokumentation zu
begriinden. In der AVR 2014%4 ist be-
stimmt, dass Ausnahmefalle fUr eine 1an-
gere Laufzeit als vier Jahre beispielsweise
auftreten kdnnen,

wenn Wirtschaftsteilnehmer Ausruis-

tung bendtigen, deren Amortisierungs-

15 OLG Duisseldorf, Beschluss vom 08.03.2005, Az.
7-Verg 40/05; Zeise, a. a. O. RdNr. 21.

16 VK Stidbayern, Beschluss vom 12.08.2013 - Z 3-3-
3194-1-18-07/13; Knauff, VergabeR 2006, 24 [29].

17 Zeise, a.a. 0. RANr. 18.

Fir eine zulassige Uberwalzung ungewshnlicher
Wagnisse: OLG Dusseldorf, NZBau 2011, 762 ff.;
dagegen: OLG Dresden, NZBau 2011, 775; OLG
Jena, NZBau 2011, 771.

9 OLG Diisseldorf, Beschliisse vom 19.10.2011 —
Verg 54/11, vom 07.11.2011 — Verg 90/11, vom
07.12.2011 — Verg 96/11 sowie vom 20.02.2013 —
Verg 44/12.

20 yK Bund, Beschluss vom 21.08.2013 - VK 1-67/13.

21 30 auch Zeise, a. a. 0. RANr. 19.

22 Siehe auch www.bund.de.

2 0oLG Dusseldorf, Beschluss vom 11.04.2012 - Verg
95/11.

24 Siehe Erwagungsgrund 62.
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zeitraum mehr als vier Jahre betragt
und die wahrend der gesamten Lauf-
zeit der Rahmenvereinbarung jederzeit
verfugbar sein muss.*

Ebenso wird in der AVR erlauternd aus-

gefuhrt?®,
,dass zwar auf einer Rahmenverein-
barung beruhende Auftrage vor Ablauf
der Laufzeit der Rahmenvereinbarung
selbst zu vergeben sind, die Laufzeit
der einzelnen auf einer Rahmenverein-
barung beruhenden Auftrage jedoch
nicht der Laufzeit jener Rahmenverein-
barung entsprechen muss, sondern
gegebenenfalls kirzer oder langer sein
kann.*

Dabei ist es nach dem Erwagungsgrund
62 der AVR zulassig, bei der Festlegung
der Lange einzelner auf einer Rahmen-
vereinbarung beruhender Auftrdge ins-
besondere Faktoren zu berlcksichtigen,
wie beispielsweise die fur ihre Durch-
fuhrung erforderliche Zeit, eine vorgese-
hene Wartung von Ausristung mit einer
erwarteten Nutzungsdauer von mehr als
vier Jahren oder eine fur die Auftragsaus-
fuhrung erforderliche umfassende Mitar-
beiterschulung.

3. Verfahrensart und Mittelstandsgebot
Auch fir die Rahmenvereinbarung stehen
den Auftraggebern nach den jeweiligen
rechtlichen Vorgaben (siehe etwa § 3 EG-
VOL/A) die normalen Verfahrensarten
(Beispiel: Offenes Verfahren, Nichtoffenes
Verfahren, Verhandlungsverfahren) zur
Verflgung. Auch gilt das Mittelstandsge-
bot (§ 97 Abs. 3 GWB) genau wie bei an-
deren Vergaben fur den Abschluss von
Rahmenvereinbarungen.

4. Eignungs- und Zuschlagskriterien

Auf der Grundlage der Benennung der
Eignungs- und separaten Zuschlagskri-
terien bereits in der Bekanntmachung und
in den Vergabeunterlagen erfolgt der
Zuschlag auch bei Rahmenvereinbarun-
gen grundsétzlich auf das wirtschaftlichs-
te Angebot (§ 97 Abs. 5 GWB). Von
Bedeutung ist, dass die jeweiligen Eig-
nungs- und Zuschlagskriterien und deren
Gewichtung nicht nur fir die Rahmenver-
einbarung, sondern grundséatzlich auch
fur die spateren Einzelvertrage bereits in
der Rahmenvereinbarung festgelegt wer-
den mussen. Dies bedingt aus Sicht des
offentlichen Auftraggebers, dass dieser
sich im ,GroBen und Ganzen® bereits vor
der Ausschreibung der Rahmenverein-
barung Uber den gesamten Verfahrens-
ablauf bis hin zur Vergabe der Einzelver-
trage Klarheit verschafft und entspre-
chend seine Vergabeunterlagen gestaltet.
Insbesondere ist festzulegen, ob bereits
die Rahmenvereinbarung alle Bedingun-
gen der spateren Einzelvertrage enthalten
soll oder erst die Einzelvertrage die vorab
festgelegten einzelnen Grobbedin-
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gungen konkretisieren. Fur den Fall einer
spateren Konkretisierung muss bestimmt
werden, wie diese im Einzelfall — insbe-
sondere bei Festlegung mit mehreren Ver-
tragspartnern —erfolgen soll.

5. Rahmenvereinbarung mit einem
oder mehreren Partnern

Auch mdussen bereits die Vergabebe-
kanntmachung und die Vergabeunter-
lagen eine Aussage darUber enthalten, ob
der Auftraggeber die Rahmenverein-
parung mit einem oder mit mehreren Ver-
tragspartnern abschlieBen will. Denn
speziell fur den Bieter ist relevant, ob erim
Falle eines Zuschlags der einzige Ver-
tragspartner ist oder ggf. erneut mit meh-
reren Vertragspartnern um den spateren
Einzelauftrag konkurrieren muss?®.
Insoweit gibt es zwei Arten von Rahmen-
vereinbarungen: Die Rahmenvereinba-
rung mit einem Unternehmen (siehe § 4
EG Abs. 3 VOL/A) und die Rahmen-
vereinbarung mit mehreren Unternehmen
(siehe § 4 EG Abs. 3 bis 6 VOL/A). Welche
Rahmenvereinbarung der Auftraggeber
abschlieBt, liegt allein in seinem Ermes-
sen. Wichtig ist, dass er darauf achtet,
dass bei Rahmenvereinbarungen mit
mehreren Unternehmen mindestens drei
beteiligt sein missen (siehe § 4 EG Abs. 4
VOL/A).

Der offentliche Auftraggeber muss auch
bereits im Vorhinein die konkrete Anzahl
der Partner der Rahmenvereinbarung
festlegen®’. Grund ist, dass es erhebliche
Auswirkungen auf die Kalkulation eines
Bieters hat, ob er einer von (minimal) drei
oder aber einer von sieben oder noch
mehr Auftragnehmern sein wird, da jeden-
falls seine spateren Abrufchancen mit
Zunahme der Vertragspartnerzahl schwin-
den.

6. Rechtliche Ausgestaltungen von
Rahmenvereinbarungen

- Rechtliche Ausgestaltung:
Abnahmeverpflichtungen oder
Optionen

Anders als bei anderen vergaberecht-
lichen Vertragsarten enthalten Rahmen-
vereinbarungen fur den Auftraggeber in-
haltlich-rechtlich nicht unbedingt Abnah-
meverpflichtungen®®. Vielmehr kénnen
sie dem Auftraggeber grundsatzlich auch
eine einseitige Option einrdumen, auf
deren Grundlage er die von der Rah-
menvereinbarung erfassten Leistung ent-
weder abrufen kann oder auch nicht.
Diese Wahimdglichkeit besteht insbe-
sondere dann, wenn dem Auftraggeber
mehrere Vertragspartner auf der Seite der
Auftragnehmer zur Verfigung stehen,
aber auch dann, wenn der Rahmenver-
trag nur mit einem einzigen Wirtschafts-
teilnehmer abgeschlossen wurde?®. Zwar
ist es durchaus denkbar, dass die Rah-
menvereinbarung mit einem sowohl den

Auftraggeber als auch die Unternehmen
verpflichtenden Inhalt abgeschlossen
wird; dies durfte aber in der Regel nur bei
einer Rahmenvereinbarung mit nur einem
Rahmenvertragspartner der Fall sein.
Ein weiterer Fall einer — verbindlichen —
Abnahmepflicht durch den Auftraggeber
muss in der Regel dann angenommen
werden, wenn dieser Uber die Rahmen-
vereinbarungen komplexe Leistungen,
etwa im [T-Bereich, beschafft. Dann ist es
fir Unternehmen regelmaBig unzumutbar,
derartig komplexe Leistungen einerseits
gegenuber dem Auftraggeber vorhalten
zu mussen, ohne dass diesem anderer-
seits eine Abnahmepflicht obliegt. In
diesem Zusammenhang sollte zumindest
die Garantie einer Mindestabnahme
durch den Auftraggeber gegenlber den
Rahmenvertragspartnern vereinbart
werden. Hierdurch kénnen Risiken, die
sich aus einer ,unverbindlichen Rahmen-
vereinbarung® fur die Unternehmen er-
geben wurden, abgemildert werden.
Innerhalb der mdglichen Formen der
Rahmenvereinbarungen sind damit drei
rechtliche Ausgestaltungen zulassig:
= Einseitig das Unternehmen verpflich-
tende Rahmenvereinbarung (zum Bei-
spiel Beschaffung von Standardware);
= Rahmenvereinbarung als beide, also
den Auftraggeber und die Unterneh-
men, verpflichtende Vereinbarung sowie
= Beidseitig unverbindliche Rahmenver-
einbarung, die in der Regel nur bei
Rahmenvereinbarungen mit mehreren
Unternehmen eingreifen kann. Dabei
ist aber wegen der beiderseitigen Un-
verbindlichkeit zu fragen, ob hier Gber-
haupt inhaltlich eine Rahmenverein-
barungvorliegt.

- Rahmenvereinbarung mit einem
Unternehmen
Bei einer Rahmenvereinbarung mit einem
Unternehmen (siehe Art. 33 Abs. 3 AVR,
§ 4 EG Abs. 3VOL/A) konzentriert sich das
Vergabeverfahren auf die erste Auswahl-
stufe. Insoweit ergeben sich die Bedin-
gungen fur die spater folgenden Einzel-
auftrage aus der Rahmenvereinbarung
selbst. Auf der anschlieBenden zweiten
Stufe erfolgt die Einzelauftragsvergabe
aufder Grundlage
= der Bedingungen der Rahmenverein-
barung, sodass der Auftraggeber ohne
erneuten Wettbewerb abrufen kann;
= eines Verlangens des Auftraggebers
nach Vervollstandigung des Angebots

25 Siehe Erwagungsgrund 62.

26 Knauff, VergabeR 2006, 24 [31].

27 7eise, a.a. 0. RANI. 53.

28 7oise, a.a. 0. RN 12.

29 Sighe OLG Celle, Urteil vom 10.07.2003, Az. 14 U
263/02, IBR 2004, 259.
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in Textform bzw. der schriftlichen Kon-
sultation des konkreten Wirtschafts-
teilnehmers mit der Aufforderung, sein
Angebot erforderlichenfalls zu vervoll-
standigen (Beispiel: Neuester [T-Stan-
dard). Niemals ist aber eine grund-
legende Anderung der urspriinglichen
Rahmenvereinbarung zulassig.

- Rahmenvereinbarung mit mehreren
Unternehmen
Bei einer Rahmenvereinbarung mit meh-
reren Unternehmen (siehe Art. 33 Abs. 4
(@) —(c) AVR, § 4 EG Abs. 4 bis 6 VOL/A)
erfolgt dann, wenn alle Bedingungen in
der Rahmenvereinbarung festgelegt sind:
= Die Einzelauftragsvergabe zu den Be-
dingungen der Rahmenvereinbarung
ohne erneuten Wettbewerb.
= MaBgeblich sind sodann die Zu-
schlagskriterien der abgeschlossenen
Rahmenvereinbarung, die auch beim
Abruffortgelten.
= Sind nicht alle Bedingungen bereits in
der Rahmenvereinbarung festgelegt
(Beispiel: IT) erfolgt ein erneuter Aufruf
zum Wettbewerb entweder zu
o den selben Bedingungen wie auf
der ersten Stufe, wobei Prazisierun-
gen, etwa im technischen Bereich,
moglich sind oder aber
o nach anderen und in den Vergabe-
unterlagen bereits genannten Be-
dingungen.

Bei nicht insgesamt in der Rahmenverein-
barung vorab festgelegten Bedingungen
ist vor der Einzelvergabe eine Konsul-
tation der (geeigneten) Unternehmen
bzw. des (geeigneten) Unternehmens
durch den Auftraggeber im Hinblick auf
die mogliche Ausfuhrung des Einzel-
auftrags durchzufuhren. Dies beinhaltet
einen erneuten Aufruf zum Wettbewerb
zwischen den Wirtschaftsteiinehmern, die
Parteien der Rahmenvereinbarung sind
(Art. 33 Abs. 4 (c) und Abs. 5 AVR). Dabei
ist den Unternehmen eine angemessene
Frist fUr die Abgabe eines ,erganzten” An-
gebots einzurdumen. Der Einzelzuschlag
erfolgt sodann grundsatzlich auf das wirt-
schaftlichste Angebot.

Xl. Ausschreibungspflichtige und

nicht ausschreibungspflichtige
Vertragsanderungen

Kommt es nach dem Abschluss der
Rahmenvereinbarung mit einem konkret
angegebenen Auftragsvolumen zu einer
wesentlichen Uberschreitung der ur-
sprunglich vereinbarten Menge, sind die
Partner der Rahmenvereinbarung nicht
ohne Weiteres berechtigt, auch Leistun-
gen auf diesen ,,UberschieBenden Teil” zu
erbringen. Vielmehr ist bei wesentlichen
Anderungen des urspriinglichen Vertra-
ges, wozu insbesondere wesentliche
Leistungs- und damit verbundene Preis-
anderungen gehoren, eine neue Aus-
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schreibung vorzunehmen®. Dabei wird
jedoch nicht jede geringfugige Uber-
schreitung des Auftragsvolumens zur Un-
zuldssigkeit eines nachfolgenden Abrufs
auf der Grundlage der ursprunglichen
Rahmenvereinbarung fluhren kénnen.
Umgekehrt sind konkrete (Prozent-)Zah-
len, ab denen eine Uberschreitung zu
einer Neuausschreibung (Wesentlichkeit)
fuhrt, bisher keine rechtlich zulassigen
GroBenordnungen. Entscheidend ist stets
der Einzelfall®".

Dabei kommt es insbesondere auf die Art
der nachgefragten Leistung sowie auf den
angesprochenen Bieterkreis an. MaBgeb-
lich ist insbesondere, ob auf der Grund-
lage der Uberschreitung des urspringlich
angenommenen Mengenvolumens und
einer erforderlichen Neuausschreibung
eine ,Wesentliche Vertragsanderung"” ge-
geben ist und sich ein erneuter Bieterkreis
ergrinden lasst (,AnstoBwirkung®). Damit
verbunden ist die Frage, ob die Beibehal-
tung der bisherigen Rahmenvertragspar-
tner eine missbrauchliche und damit auch
rechtswidrige de-facto-Vergabe darstellt.
Fur die Beantwortung der Frage einer
wesentlichen und damit ausschreibungs-
pflichtigen Vertragsdnderung kann als
Orientierungsleitlinie in der Zukunft die
erstmalige Kodifizierung der ,Auftrags-
anderungen wahrend der Vertragslauf-
zeit" in Art. 72 AVR mit den dortigen Fall-
gruppen einer nicht gegebenen Aus-
schreibungspflicht (s. etwa die 10 %-ige
,2de-minimus-Regel” in Art. 72 Abs. 2 AVR)
zugrunde gelegt werden.

XIl. Verbot von ,Offnungsklauseln* fir
weitere Auftraggeber und
Unternehmen
Rahmenvereinbarungen sind stets zwei-
stufig: Auf der ersten Stufe erfolgt die
Auswahl des oder der potentiellen Partner
und damit der eigentliche Vergabewett-
bewerb. Auf der zweiten Stufe kann so-
dann grundsatzlich die privilegierte Ein-
zelauftragsvergabe an die in der ersten
Stufe im Wettbewerb ausgewahlten Un-
ternehmen stattfinden. Eine nachtrag-
liche Einbeziehung von Unternehmen
oder etwa eine ,,Offnungsklausel“ fur an-
dere Auftraggeber ist — auch bei Bundel-
ausschreibungen — rechtlich unzuléssig.
Sieist nicht von der urspriinglichen Verga-
bebekanntmachung gedeckt. Insofern
bestimmt Art. 33 Abs. 2 S. 2 der AVR 2014
klar und deutlich:
,Diese Verfahren durfen nur zwischen
jenen offentlichen Auftraggebern an-
gewandt werden, die zu diesem Zweck
im Aufruf zum Wettbewerb oder in der
Aufforderung zur Interessenbestati-
gung eindeutig bezeichnet worden
sind, und jenen Wirtschaftsteilneh-
mern, die zum Zeitpunkt des Abschlus-
ses Vertragspartei der Rahmenverein-
barung waren.”
Weitergehend heiBt es in Erwagungs-

grund 60 der AVR zu diesem Verbot von

,Quereinsteigern*:
,Zu diesem Zweck sollten die offent-
lichen Auftraggeber, die von Anfang an
Partei einer bestimmten Rahmenver-
einbarung sind, eindeutig angegeben
werden, entweder namentlich oder
durch andere Mittel, wie beispielswei-
se eine Bezugnahme auf eine be-
stimmte Kategorie von offentlichen
Auftraggebern innerhalb eines klar ab-
gegrenzten geografischen Gebiets, so
dass die betreffenden offentlichen
Auftraggeber ohne Weiteres und ein-
deutig identifiziert werden konnen.
AuBerdem sollten nach dem Ab-
schluss einer Rahmenvereinbarung
keine neuen Wirtschaftsteilinehmer auf-
genommen werdenkoénnen. *

Quereinsteiger auBerhalb der von der
Rahmenvereinbarung erfassten Partner
sind somit sowoh! auf Auftraggeber- wie
auf Unternehmerseite von der Vergabe
von Einzelauftragen ausgeschlossen.
Handelt auf Auftraggeberseite eine zen-
trale Beschaffungsstelle fur mehrere 06f-
fentliche Auftraggeber, so mussen daher
alle Auftraggeber als Vertragspartner in
der Rahmenvereinbarung entweder na-
mentlich benannt werden oder auf andere
Weise eindeutig identifizierbar gemacht
werden. Dies kann zum Beispiel durch die
konkrete Angabe aller erfassten Stadte
und Gemeinden in einem bestimmten
geografischen Gebiet erfolgen®?.

Xlll. Priméarrechtsschutz

Auf der ersten Stufe der Rahmenverein-
barung gilt wie bei herkdmmlichen Auf-
tragen ein umfassender Primarrechts-
schutz bei allen Vergaben oberhalb der
EU-Schwellenwerte (siehe §§ 101a, 101b
GWB). Im Rahmen der zweiten Stufe
(Einzelauftrage) ist dann keine erneute
Information an die Vertragspartner der
Rahmenvereinbarung nach § 101a GWB
vorzunehmen, wenn sich die zweite Stufe
ausschlieBlich in einem von der urspring-
lichen Vereinbarung umfassend abge-
deckten und einseitigen Abruf der zu
beschaffenden Leistungen durch die Ver-
gabestelle erschopft. Fuhrt der Auftrag-
geber aber bei nicht vorab in der Rahmen-
vereinbarung festgelegten Bedingungen
(siehe § 4 EG Abs. 5 Buchst. b) zwischen
den mehreren Partnern bei Abruf der kon-
kreten Leistungen noch einen neuen
(Mini-) Wettbewerb auf der Grundlage
seiner Zuschlagsbedingungen durch,

30 K Bund, Beschluss vom 21.08.2013 - VK 1-67/13
1 Zeise,a.a. 0. RdNr. 27.
32 Siehe Erwagungsgrund 60 der AVR 2014.
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sind die im Ergebnis nicht bertcksichtig-
ten Wirtschaftsteilnehmer nach § 101a
GWB zu informieren. Will dartber hinaus
der Auftraggeber ein Unternehmen ohne
vorherige Ausschreibung mit einer Leis-
tung beauftragen, die nicht Gegenstand
der Rahmenvereinbarung war, kann eine
sog. rechtswidrige ,de-facto-Vergabe"
vorliegen. Folge ist, dass auf der Grund-
lage eines Nachprifungsverfahrens eine
Unwirksamkeit des Vertrages nach § 101b
GWB maoglichist.

XIV. Fazit

Als Fazit fur die durch die EU-Vergabe-

richtlinie 2014 (AVR) konkretisierten

Rahmenvereinbarungen gilt:

= Rahmenvereinbarungen sollten von
Auftraggebern als flexible Beschaf-

Vergaberechtssichere Ausschreibung

fungsvariante, bei der viele Parameter
im Ursprungsvertrag noch offen ge-
halten werden kénnen und erst beim
konkreten Leistungsabruf konkretisiert
werden, flr Standardbeschaffungen
sowie fur Markte mit Innovationskraft
genutzt werden.

= Rahmenvereinbarungen setzen als
zweistufige Verfahren zumindest auf
einer Stufe die Durchfuhrung eines Ver-
gabewettbewerbs voraus. Sie kdnnen
mit einem oder mehreren Wirtschafts-
teilnehmern geschlossen werden.

= Bei Rahmenvereinbarungen gilt ein
Verbot von Offnungsklauseln (,Quer-
einsteiger”) fUr zusatzliche Auftrag-
geberund Unternehmen.

= Rahmenvereinbarungen kénnen als
nur einseitig den oder die Wirtschafts-

10 Jahre Einkaufskooperation des
SHGT mit der GMSH

Hans Lemster, GMSH

Der Schleswig-Holsteinische Landtag hat
die Gebaudemanagement Schleswig-
Holstein AGR (GMSH) 1999 als zentralen
Dienstleister fUr Bauen, Bewirtschaften
und Beschaffen errichtet. Die GMSH soll
fur das Land und die sonstigen Trager der
offentlichen Verwaltung, also auch fur Ge-
meinden, eine Effizienzsteigerung in allen
Bereichen des offentlichen Bauens, der
Gebaudebewirtschaftung und der Be-
schaffung erzielen und so zu einer nach-
haltigen Entlastung der Haushalte bei-
tragen.

Zwischen dem Schleswig-Holsteinischen
Gemeindetag und der GMSH wurde im
Februar 2004 eine Rahmenvereinbarung
abgeschlossen, die es den Mitgliedemn
des Gemeindetages ermdglicht, die
GMSH fur die Beschaffung von Material
und Dienstleistung aller Artin Anspruch zu
nehmen. Ziel war und ist es, Uber die Bln-
delung von Beschaffungsmengen und
Beschaffungsprozessen Einsparungen
zu erzielen. Die Einzelheiten der Zusam-
menarbeit werden in einem Kooperations-
vertrag geregelt, der direkt von der Ge-
meinde- oder Amtsverwaltung mit der
GMSH abgeschlossen wird.
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Im Laufe von zehn Jahren der Zusammen-
arbeit wurden etwa 40 Einzelvertrage mit
Amtern und Gemeinden abgeschlossen.
Dadurch erfolgt fur mehr als 300 Gemein-
den die Bundelung der Beschaffung Uber
die GMSH. Die Beschaffungsvorgénge
und Ausschreibungsverfahren werden
durch neue und geénderte Gesetze und
Verordnungen immer komplizierter. Bei
Beschaffungen Uber die zentrale Be-
schaffung des Landes steht die GMSH in
allen Féllen fur die Rechtssicherheit der
Vergabe und flur die Gewahrleistung der
AnsprUche ihrer Auftraggeber. Durch die
Maoglichkeit, die Bedarfe der Kommunen
und des Landes an zentraler Stelle zu
verknUpfen, lassen sich auBerdem die Be-
schaffungskosten fir die einzelnen Be-
darfsstellen senken und Preis- und Nach-
fragevorteile erzielen.

Vor zehn Jahren wurde auch die Zusam-
menarbeit Uber den GMSH-Online-Shop
gestartet mit der Beschaffung von

* Budromaterial, Reinigungs- und Elektro-

artikeln
e Bdromobeln (eine Beratung vor Ort ist
hierzu moglich und im Preis enthalten)

Die Produkte, die den Dienststellen Uber
den GMSH-Online-Shop angeboten wer-
den, sind im Regelfall mit zuvor nach 6f-
fentlichem Vergaberecht ausgeschrie-
benen Rahmenvertragen hinterlegt. Die
im GMSH-Online-Shop aufgefuhrten

teilnehmer verpflichtender Vertrag
sowie auch als beiderseitig und damit
zusatzlich den oder die Auftraggeber
verpflichtender Vertrag ausgestaltet
werden.

= Das Verbot der Uberwalzung unge-
woéhnlicher Wagnisse gilt bei Rahmen-
vereinbarungen grundséatzlich nicht.

= Rahmenvereinbarungen privilegieren
die Unternehmer, die nach einem Ver-
gabewettbewerb auf der ersten Stufe
Partner des Vertrages geworden sind.
Diese mussen bei Abruf der Leistun-
gen gegebenenfalls eine Anpassung
vornehmen und haben sich bei meh-
reren Unternehmen als Partner erfor-
derlichenfalls einem erneuten (Mini-)
Wettbewerb zu stellen.

Preise enthalten bereits die Beschaf-

fungskosten und die Mehrwertsteuer.

Schnell hatte sich jedoch gezeigt, dass

die Amter und Gemeinden neben den

standardisierbaren Produkten im Online-

Shop auch viele Bedarfe haben, die

gesondert zu beschaffen sind. In diesen

Fallen vergibt die GMSH die Auftrage

nach den Vorgaben und Entscheidungen

der beauftragenden Dienststelle. Dazu

zahlt beispielsweise die Beschaffung von

* Feuerwehrfahrzeugen und -geraten

* Dienstkraftfahrzeugen

e Fahrzeugen und Maschinen fiur Bau-
hofe

e Multifunktionsgeraten

* Mobeln und Ausstattungen flr Schulen
und Kindergéarten

e Laboreinrichtungen und Unterrichts-

materialien fir Schulen

Betrieb von Schulmensen

Gutachtern und Beratern

Softwarelésungen

Postdienstleistungen

Die Durchfthrung der Vergaben durch die
GMSH erspart den Amtern und Gemein-
den das (oftmals sehr kostspielige) Vor-
halten von vergaberechtlichem Know-
how im eigenen Haus. Wer sich jemals mit
dem zeitlichen Aufwand und dem Preis-
niveau von vergaberechtlichen Schulun-
gen oder den Kosten langwieriger Rechts-
streitigkeiten bei offentlichen Ausschrei-
bungen beschaftigt hat, wundert sich
nicht, dass das Angebot der GMSH, kom-
plexe Ausschreibung durchzuftuhren,
immer starker in Anspruch genommen
wird.

Im Rahmen der Einkaufsgemeinschaft
wurden Uber die systemgestutzte Mate-
rialwirtschaft der GMSH etwa 5.000 Auf-
trdge mit etwa 20.000 Auftragspositionen
(zumeist elektronisch) abgewickelt, mit
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Ansicht der Bestellseite

steigender Tendenz. Gleichzeitig wurden
bereits 200 Vergabeverfahren fir Amter
und Gemeinden durchgefuhrt und dabei
Auftrage im Wert von 20 Millionen Euro fur
Lieferungen und Leistungen erfolgreich
vergeben.

Als zentrale Beschaffungsstelle hat sich
die GMSH in ihrer Téatigkeit gemeinsam
mit ihren Kunden kontinuierlich weiterent-
wickelt. Laufend werden neue Waren-
gruppen in den Online-Shop aufgenom-
men. Beispielsweise ist der gemeinsam
mit dem Landesbetrieb fur StraBenbau
und Verkehr (LBV-SH) entwickelte Shop-
bereich ,Sonderartikel LBV-SH" auch flr
kommunale Bauhofe zuganglich.

Auf Wunsch wird der Online-Shop um re-
gelmaBig wiederkehrende Bedarfe erwei-
tert.

Ganz besonders umweltvertragliche Pro-
dukte werden im Online-Shop mit einem
grunen Baum auf weiBem Grund gekenn-
zeichnet. Dies ist nur eine der MaBnah-
men, die die GMSH im

Rahmen ihres regel-

maBig auditierten
Umweltmanagements

nach EMAS (Eco-Ma-

nagement and Audit

Scheme) getroffen

hat. Die GMSH gehort

zu den wenigen Unter-

nehmen in Schleswig-

Holstein, die das

EMAS-Zertifikat fuh-

ren. Vor dem Hintergrund der Regelungen
im Tariftreuegesetz in Schleswig-Holstein
(TTG) bedeutet umweltgerechtes Han-
deln der GMSH aber auch, dass die Ge-
meinden bei der Beschaffung Uber die
GMSH gewisse gesetzliche Pflichten, die
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sie eigentlich im eigenen Haus zu leisten
haben, nicht mehr selbst erbringen mus-
sen. Dazu gehort vor allem die gesetzlich
vorgeschriebene Beschaftigung mit Um-
weltkriterien in allen Phasen einer Be-
schaffungsmaBnahme. Das gilt im Ubri-
gen auch fur alle anderen Anforderungen
des TTG, insbesondere im Bereich der
sozialvertraglichen Beschaffung (Min-
destlohn, llo-Kernarbeitszeitnorm usw.).
Die Rahmenvertrage fur Dienstleistungen
wie das Leasen von Multifunktionsgeraten
oder Dienstkraftfahrzeugen, die Prifung
von ortsveranderlichen Betriebsmitteln,
die Prlfung und Wartung von Feuer-
I6schern, die DurchfUhrung von Umztgen
und vieles mehr sind ebenfalls zentral
vergeben worden und stehen allen ange-
schlossenen Dienststellen zur Verfigung.
Um eine standige, zuverlassige und kom-
petente Ansprechbarkeit der zentralen
Beschaffung sicher zu stellen, ist zu den
Ublichen Dienstzeiten eine Telefonhotline
der Kundenbetreuung unter der Nummer
0431/599-1460 erreichbar.

Wie auch der SHGT mit der ,Info-Intern®
nutzt auch die GMSH mit ihrem ,Be-
schaffungsinfo” die Moglichkeit, um die
angeschlossenen Dienststellen per E-
Mail schnell zu informieren, zum Beispiel
Uber neue Rahmenvertrdge oder Uber
Artikel, die andere Dienststellen zur Wei-
tergabe anbieten.

Die gut funktionierende Zusammenarbeit
aller Beteiligten zeigt sich letztendlich
auch darin, dass die GMSH als bin-
delnde Stelle die Beschaffung aller nicht-
polizeilichen BOS fur die Ausstattung mit
Digitalfunkendgeraten Ubernommen hat
und die Ausschreibung in Zusammenar-
beit mit den kommunalen Spitzenverban-

den und dem Innenministerium durch-
fuhrt. Die 1.500 Endnutzer beziehen ihre
Geréte Uber die GMSH, die auch die lo-
gistische Steuerung, die Abrechnung und
Rechnungslegung tbernimmt. Uber den
GMSH-Online-Shop soll zukinftig auch
die Ersatzbeschaffung unburokratisch
und bequem mdglich sein.

Nach Vorgabe der EU soll die 6ffentliche
Beschaffung ab 2016 auf elektronische
Auftragsvergabe (e-Vergabe) umgestellt
werden. Die GMSH hat friihzeitig ein elek-
tronisches Vergabesystem aufgebaut
und fuhrt mittlerweile alle Vergabeverfah-
ren nach VOB und VOL Uber die elektro-
nische Vergabe der GMSH durch.

Die Amter und Gemeinden, die sich der
Einkaufsgemeinschaft angeschlossen
haben, haben schon jetzt die Gewissheit,
dass alle Vergabeverfahren Uber die zen-
trale Beschaffung per e-Vergabe von der
GMSH durchgefihrt werden. Der aufwan-
dige Aufbau und Betrieb einer eigenen e-
Vergabe ist fUr sie nicht erforderlich. Sie
profitieren auBerdem davon, dass die
GMSH die Verantwortung daftr tragt,
dass die jeweils aktuellen Gesetze und
Verordnungen berdcksichtigt werden,
dass immer aktuelles Vergaberecht zur
Anwendung kommt und dass die aktuelle
Rechtsprechung in die Gestaltung der
Ausschreibungen einbezogen wird.

Der Aufbau und die Einfihrung der e-Ver-
gabe in der GMSH wurden von den Orga-
nisationen der Wirtschaft im Land be-
gruBt und eng begleitet. Die Unternehmen
haben das System derart gut angenom-
men, dass mittlerweile die Versendung
von VOB-Vergabeunterlagen nur noch
elek-tronisch abgewickelt wird. Ein Bedarf
fir den Abruf von Unterlagen in Papier-
formist kaum noch vorhanden.

Eine detaillierte Darstellung der e-Vergabe
finden Sie im Internet unter www.gmsh.
de/ausschreibungen

AuBerdem kann Uber die Kundenhotline
der GMSH eine Broschure Uber die e-
Vergabe angefordert werden. Bemer-
kenswert ist, dass sich die einzelnen Am-
ter und Gemeinden in ganz verschiede-
nen Segmenten der GMSH-Beschaffung
bedienen. Letztendlich bringt sich jede
Kommune in die Zusammenarbeit ein. So
kénnen wertvolle Informationen zu Pro-
dukten, Markten und Verfahren Uber die
zentrale Beschaffungsstelle der GMSH
zusammengetragen und allen ange-
schlossenen Dienststellen zur Verfigung
gestelltwerden.

All dies sind gut Grtinde, Uber die GMSH
immer wieder Moglichkeiten der Zusam-
menarbeit auszuloten, umin den Gemein-
den Kosten zu sparen. Die GMSH, die als
Anstalt offentlichen Rechts des Landes
keine Gewinnerzielungsabsicht hat, kann
bei allen Fragen rund um ihren gesetz-
lichen Auftrag gern angesprochen wer-
den. SchlieBlich profitiert auch das Land
davon, wenn Beschaffungstechnologien

Die Gemeinde SH 7-8/2014



modern aufgestellt und Beschaffungs-
kosten von moglichst vielen Schultern ge-
meinsam getragen werden.

DafUr steht als erster Ansprechpartner die

Fachgruppe Kundenbetreuung in der
zentralen Beschaffung der GMSH mit
ihrer Kundenhotline zur Verfugung.
Telefon 0431/599-1460 oder

E-MailHotline_Beschaffung@gmsh.de
Weitere Informationen zur GMSH finden
Sie unter www.gmsh.de

| Rechtsprechungsbericht (Quelle: DSGB aktuell

BGH:
Hausgemachte Aufhebungsgriinde
sind keine Aufhebungsgriinde!

Der BGH hat mit Beschluss vom
20.03.2014 - X ZB 18/13 —folgende — zu-
sammengefasste — Entscheidung zur
Aufhebung der Ausschreibung gefallt:

1. Ein zur Aufhebung der Ausschrei-
bung Anlass gebendes Fehlverhalten
der Vergabestelle genugt nicht als Auf-
hebungsgrund. Andernfalls kdénnte
diese nach freier Entscheidung durch
RechtsverstéBe ihren vergaberechtli-
chen Bindungen entgehen. Dies gilt un-
abhangig von Fragen des Verschul-
dens.

2. Die Vergabestelle kann von einer Be-
schaffung ohne Aufhebung Abstand
nehmen. Die Abstandnahme rechtfer-
tigt Schadensersatzanspriche der Bei-
ter.

Problem/Sachverhalt

Die Vergabestelle (VSt) schreibt Fahrbahn-
erneuerungsarbeiten europaweit aus. Im
Vergabeverfahren treten unterschiedliche
Vorstellungen der Beteiligten zutage, wie
die Vergabeunterlagen zur Ausfihrung der
Fahrbahndecke zu verstehen sind, ein-

streifig oder zweistreifig. Der Antragsteller
(ASt) im Nachprufungsverfahren gibt mit
einer zweistreifigen Ausfuhrung das guins-
tigste Angebot ab. Die VSt schlieBt das An-
gebot wegen einer Anderung der Vergabe-
unterlagen aus. Die angerufene Vergabe-
kammer hélt die Vergabeunterlagen fur
uneindeutig. Sie verpflichtet die VSt, das
Angebot des ASt zu werten. Die VSt hebt
nun das Vergabeverfahren auf und kindigt
ein neues Verfahren an. Die einstreifige
Ausfuihrung biete erhebliche qualitative
Vorteile. Bei Beauftragung des ASt entstln-
den Mehrkosten. Der ASt beantragt mit
weiterem Nachprifungsantrag die Aufhe-
bung der Aufhebung, hilfsweise die Fest-
stellung, dass die Aufhebung rechtswidrig
und er in seinen Rechten verletzt sei. Die
Vergabekammer weist den Antrag zurdck.
Der ASt legt sofortige Beschwerde ein. Das
OLG Karlsruhe weist den Hauptantrag ab.
Beim Hilfsantrag divergiert der Senat mit
dem OLG Dusseldorf (Beschluss vom
16.02.2005 - Verg 72/04). Er legt dem BGH
die Frage vor: ,Setzt ein sonstiger schwer-
wiegender Grund im Sinne von § 17 EG
Abs. 1 Nr. 3 VOB/A 2012 uneingeschrankt
voraus, dass der Auftraggeber diesen
Grund nicht selbst verschuldet hat?".

Der BGH bestétigt im Hauptantrag das
OLG. Die Bieter missen Aufhebungen
nicht nur dann hinnehmen, wenn sie von

den normierten Aufhebungsgriinden ge-
deckt sind. Eine Vergabestelle kann
grundsatzlich auch ohne Aufhebungs-
grund von einer Beschaffung Abstand
nehmen. Die Bieter kdnnen die Feststel-
lung beantragen, dass die Abstandnah-
me sie in ihren Rechten verletzt, und
Schadensersatz geltend machen. Dieser
beschrankt sich regelmaBig, wie hier, auf
das negative Interesse, das heifit auf die
Aufwande. Ein Anspruch auf das positive
Interesse - entgangener Gewinn - kommt
nur ausnahmsweise in Betracht, etwa
dann, wenn der Auftraggeber die Aufhe-
bung dazu einsetzt, den Auftrag an einen
bestimmten Bieter oder Bieterkreis zu ver-
geben. Den Hilfsantrag héalt der BGH fur
begrdndet. Fur die Frage, ob eine Aufhe-
bung rechtmaBig war, sind alle fir die
Aufhebungsentscheidung erheblichen
Grinde zu bertcksichtigen. Die VSt hat
hier aufgehoben, um nicht ein ihren Vor-
stellungen widersprechendes Angebot zu
beauftragen. Ihre Entscheidung war somit
eine MaBnahme zur Korrektur eines eige-
nen vergaberechtlichen Fehlers. Die be-
teiligten Interessen waren im Streitfall
nicht angemessen berucksichtigt, wenn
der Verursacher von den Folgen seines
eigenen Handelns freigestellt und diese
den Bietern aufgeburdet wirden.

| Aus der Rechtsprechung

Preis als alleiniges Zuschlagskriterium,
~Stadtbahnprogramm Gera*“
GWB § 97 Abs. 2, 5; VOB/A § 8 EG Abs.
2 Nr. 3 Buchst. b, § 16 EG Abs. 2, 6 ff.;
SektVO § 8 Abs. 1,§29 VOB/A § 16 EG
Abs. 2; SektVO § 20 Abs. 1,2

1. Ist in einem in den Geltungsbereich
des Vierten Teils des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen fallen-
den Vergabeverfahren der Preis alleini-
ges Zuschlagskriterium, durfen Neben-
angebote grundsatzlich nicht zugelas-
sen und gewertet werden.
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2. Die fur Nebenangebote vorzugeben-
den Mindestanforderungen brauchen
im Allgemeinen nicht alle Details der
Ausfiihrung zu erfassen, sondern dur-
fen Spielraum fir eine hinreichend
groBe Variationsbreite in der Ausarbei-
tung von Alternativvorschlagen lassen
und sich darauf beschranken, den Bie-
tern, abgesehen von technischen Spe-
zifikationen, in allgemeinerer Form den
Standard und die wesentlichen Merk-
male zu vermitteln, die eine Alternativ-
ausfiihrung aufweisen muss.

3. Die vergaberechtskonforme Wertung

von Nebenangeboten, die den vorgege-
benen Mindestanforderungen genu-
gen, ist durch Festlegung aussagekréaf-
tiger, auf den jeweiligen Auftragsgegen-
stand und den mit ihm zu deckenden
Bedarf zugeschnittener Zuschlagskri-
terien zu gewéhrleisten, die es ermdg-
lichen, das Qualitatsniveau von Neben-
angeboten und ihren technisch-funk-
tionellen und sonstigen sachlichen Wert
Uber die Mindestanforderungen hinaus
nachvollziehbar und Uberprifbar mit
dem fir die Hauptangebote nach dem
Amtsvorschlag vorausgesetzten Stan-
dard zu vergleichen.
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4. Im offenen Verfahren ist die Vergabestelle nicht an die
einmal bejahte Eignung eines Bieters gebunden; verneint
sie dessen Eignung nachtraglich, insbesondere erst,
nachdem dieser einen Nachprufungsantrag gestellt hat,
kann dies lediglich Anlass geben, besonders kritisch zu
prufen, ob die Entscheidung die im Interesse eines ver-
antwortungsvollen Einsatzes 6ffentlicher Mittel gebotene
Korrektur einer Fehleinschatzung darstellt oder von sach-
fremden Erwégungen getragen ist.

BGH, Beschluss vom 7. Januar 2014 -XZB 15/13 -

Griinde:

I. Das vorliegende Nachprufungsverfahren bezieht sich auf den
Umbau einer in Betrieb befindlichen StraBenbahntrasse unter
eingleisigem Fahrbetrieb des Straenbahnverkehrs in einem
bestimmten ortlichen Bereich der Stadt Gera ('Stadtbahn-
programm Gera") und dort auf die von der Antragsgegnerin
(Vergabestelle) unionsweit im offenen Verfahren ausgeschrie-
bene Vergabe des Loses 2 (StraBen- und Tiefbauarbeiten).

1. An der Ausschreibung beteiligten sich vier Unternehmen,
die auch alle Nebenangebote abgaben. Von den Hauptange-
boten war dasjenige der Antragstellerin das preislich giins-
tigste vor dem der Beigeladenen. Die Vergabestelle bewertete
jedoch ein Nebenangebot der Beigeladenen als das guns-
tigste Angebot und informierte darlber, dass darauf der Zu-
schlag erteilt werden solle. Die Antragstellerin machte darauf-
hin geltend, Nebenangebote durften nicht gewertet werden,
und hat, nachdem die Vergabestelle der Ruge nicht abhalf,
Vergabenachprifung beantragt. Zeitlich danach entschied
die Vergabestelle, die Antragstellerin "wegen Unterschreitung
der explizit geforderten Referenzobjekte nicht in die Wertung
einzubeziehen."

2. Die Vergabekammer hat ausgesprochen, dass die Antrag-
stellerin im Vergabeverfahren in ihren Rechten aus § 97 Abs. 7
GWB verletzt und die Vergabestelle verpflichtet sei, das Verga-
beverfahren unter Beachtung ihrer Rechtsauffassung mit der
Wertung beginnend zu wiederholen. Die dagegen eingelegte
sofortige Beschwerde der Antragstellerin erscheint dem vor-
legenden Vergabesenat unbegrindet. Er geht davon aus,
dass die Abgabe von Nebenangeboten im Streitfall zwar zu-
gelassen war, vertritt aber - wie das OLG Dusseldorf (Ver-
gabeR 2012, 185) - die Auffassung, Art. 24 der Richtlinie
2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 31. Marz 2004 Uber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe 6ffentlicher Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage
(Vergabekoordinierungsrichtlinie VKR) gestatte die Zulassung
von Nebenangeboten nur, wenn der Zuschlag auf das - an-
hand einer Mehrzahl von Wertungskriterien zu ermittelnde -
wirtschaftlichste Angebot erteilt werden solle, hingegen nicht,
wenn, wie hier, alleiniges Zuschlagskriterium der Preis sei. So
zu entscheiden hat sich der Vergabesenat durch eine Ent-
scheidung des Schleswig-Holsteinischen Oberlandes-
gerichts gehindert gesehen (Beschluss vom 15. April 2011
1 Verg 10/10, VergabeR 2011, 586) und die Sache deshalb
dem Bundesgerichtshof vorgelegt.

Il. Die Vorlage ist zulassig.

Die Voraussetzungen des § 124 Abs. 2 Satz 1 GWB liegen
nach standiger Rechtsprechung vor, wenn das vorlegende
Oberlandesgericht seiner Entscheidung als tragende Be-
grundung einen Rechtssatz zugrunde legen will, der sich mit
einem die Entscheidung eines anderen Oberlandesgerichts
tragenden Rechtssatz nicht in Einklang bringen lasst (vgl.
BGH, Beschluss vom 8. Februar 2011 X ZB 4/10, BGHZ 188,
200 S-Bahn-Verkehr Rhein/Ruhr). So verhalt es sich hier, weil
die vom vorlegenden Vergabesenat erwogene Entscheidung
mit der dem Beschluss des Schleswig-Holsteinischen Ober-
landesgerichts vom 15. April 2011 zugrunde liegenden

200

59. NordBau Neumiinster

Kommunaltechnik — Topthema Wegebau
- wirtschaftliche Unterhaltung durch alternative Bauweise -

NEUMUNSTER: - Ein breites Angebot an Dienstleistungen haben die Aus-
steller zur NordBau (Mittwoch 10.- Sonntag 14. September 2014) in Neu-
miinster wieder im Angebot. Das wird besonders an den Messestanden
deutlich, wo Maschinen und Gerdte fiir Kommunen, Stadte und Gemein-
den préasentiert werden. , Alternativer Wegebau“ und ,,Die griine Stadt”
sind Themen, die dabei im Focus der Besucher stehen werden.

LAussteller mit einem flachendeckenden Vertriebs- und Service-
netz bieten auch in diesem Jahr ein breit gefdchertes Programm
mit Maschinen fir Kommunen, Land- und Gartentechnik an®, betont
Messeprojektleiter Wolfgerd Jansch. Damit habe sich die NordBau
mittlerweile zu einer nordeuropaischen Plattform flir den professio-
nellen Maschineneinsatz in Kommunen und Stadten etabliert. Uber
die unterschiedliche Technik, beispielsweise Kommunaltraktoren,
Kehrmaschinen, Mahmaschinen, Bodenfrdsen oder Héackslern bis
hin zu Salzstreuern und Schneepfliigen kénnen sich die Besucher
auf dem Freigelédnde Uber die Vielfalt und Qualitét der Maschinen
und Anbaugerate informieren.

Ein Schwerpunkt beim Praxisforum Kommunal- und Umwelttechnik
wird in diesem Jahr der alternative Wegebau sein, koordiniert durch
den Landesbetrieb StraBenbau und Verkehr, den Lohnunternehmer-
verband sowie den Schleswig-Holsteinischen Gemeindetag.

Wéhrend die Radwege sich uberwiegend im Zustandigkeitsbereich
von Kreis und Land befinden, liegt die Unterhaltung des landlichen
Wegenetzes weitestgehend in der Verantwortung von Stadten und
Gemeinden. Das finanzielle Budget dafirr steht aber nur begrenzt
zur Verflgung. In diesem Praxisforum sollen Méglichkeiten aufge-
zeigt werden, wie bereits mit der Planung die Folgekosten reduziert
werden kdnnen. AuBerdem werden Lésungsansatze geboten, um
erforderliche Unterhaltungsarbeiten effizient und damit kosten-
sparend ausfiihren zu kénnen. Die Vortrdge behandeln die The-
men ,Anforderungen an die landlichen Wirtschaftswege®, ,wasser-
gebundene Wirtschaftswege®, ,Planung, innovative Bauweisen und
Erhaltungsstrategien®.

Der Fachverband Garten-, Landschafts- und Sportplatzbau Schles-
wig-Holstein wird eine rund 300 gm groBe Sonderschau ,Die
griine Stadt“ - urbanes Grlin in der Stadtentwicklung, sowie eine dazu
erganzende Fachtagung organisieren. Menschen zieht es verstéarkt
in die Stadte; ,wohnen wo man arbeitet. Keine langen Anfahrts-
wege zur Arbeit, die Nahe nach einem breiten Versorgungsangebot,
werden fir die Menschen zunehmend wichtiger und stellt die Stadte
vor die Aufgabe, lebenswert auch im Sinne von ,Wohlfiihl-Stadt”
zu werden. Vertikalbegriinung, BaumschutzmaBnahmen, blihen-
des Stadtgrun sind nur einige Stichworte bei der Sonderschau und
Vortragsveranstaltung, die Impulse fir Kommunen geben will.

Auf rund 69.000 m?im Freigeldnde und tber 20.000 m? Hallenfldche
bietet die Branchenplattform im Norden jedes Jahr (iber 900 Aus-
stellern Platz, um die komplette Bandbreite des Baugeschehens
mit modernen Baustoffen und Bauelementen, leistungsstarken
Baumaschinen, Kommunalgeréten und Nutzfahrzeugen fiir Bau und
Handwerk sowie der neuesten Energietechnik zu prdsentieren.

~

CLA0)

It

59. NordBau Neumiinster
Nordeuropas Kompaktmesse des Bauens

10.-14. September 2014

NEU - Mittwoch bis Sonntag, 9-18 Uhr

l NORD
BAU.
Neumiinster Messegelande

Holstenhallen (direkt an A7),
www.nordbau.de
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Rechtsauffassung nicht zu vereinbaren
ware.

lIl. Die Divergenzfrage ist dahin zu ent-
scheiden (§ 124 Abs. 2 Satz 3 GWB), dass
Nebenangebote grundsétzlich nicht zu-
gelassen und gewertet werden durfen,
wenn in einem in den Geltungsbereich
des Vierten Teils des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen fallenden
Vergabeverfahren der Preis als alleiniges
Zuschlagskriterium vorgesehenist.

1. Zutreffend hat der Vergabesenat ange-
nommen, dass im Streitfall die Einrei-
chung von Nebenangeboten zugelassen
war. Soweit in dem Formblatt 211 EU die
angekreuzte Variante des Preises als allei-
niges Wertungskriterium den Klammer-
zusatz "Nebenangebote nicht zugelas-
sen" aufwies, handelt es sich bei diesem
Zusatz ersichtlich nicht um eine ange-
botsbezogene, fur die Bieter bestimmte
Erklarung, sondern um einen an die Ver-
wender dieses Vordrucks gerichteten
rechtlichen Hinweis oder eine Empfeh-
lung, dass nicht gleichzeitig die Unter-
breitung von Nebenangeboten zugelas-
sen werden sollte, wenn sie den Preis als
alleiniges Wertungskriterium bestimmen.
Die Vergabestelle, die sich nach den
Feststellungen der Vergabekammer da-
riber bewusst hinweggesetzt hat, hatte
diesen Zusatz jedenfalls streichen oder
einen entsprechend angepassten Vor-
druck verwenden mussen, um Irritationen
bei den Adressaten der Vergabeunter-
lagen zu vermeiden. Sie hat ihren ab-
weichenden Willen, nach dem Preis zu
werten und Nebenangebote gleichwohl
zuzulassen, gegenuber den Bietern aber
nachtraglich bekraftigt.

2. Der Vergabesenat hat auch zu Recht
angenommen, dass die Antragstellerin
mit ihrer auf die Zulassung von Nebenan-
geboten zielenden Ruge anders als mit
ihrer die Mindestbedingungen fur Neben-
angebote betreffenden Beanstandung -
nicht nach § 107 Abs. 3Nrn. 2 oder 3GWB
prékludiert ist. Er meint mit Recht auch,
dass das Angebot der Antragstellerin
nicht wegen Anderungen an den Verga-
beunterlagen auszuschlieBen ist. Auf die
diese Punkte behandelnden Ausfthrun-
gen im Vorlagebeschluss (Il 1 und 2 a der
Grunde) wird Bezug genommen.

3. Es ware vergaberechtswidrig, im Streit-
fall auf ein zugelassenes Nebenangebot
den Zuschlag zu erteilen. Ist in einem in
den Geltungsbereich des Vierten Teils des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen fallenden Vergabeverfahren, wie
hier, der Preis das alleinige Zuschlagskri-
terium (vorstehend Il 1), durfen Nebenan-
gebote bereits nach dem Inhalt des anzu-
wendenden nationalen Vergaberechts,
unabhangig von sich aus den vergabe-
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rechtlichen Richtlinien des Unionsrechts
ergebenden Schranken, nicht zugelassen
werden. Ist dies, wie hier, doch gesche-
hen, durfen diese Nebenangebote jeden-
falls nicht gewertet werden.

a) Nebenangebote sind in den Bestim-
mungen der Vergabe- und Vertragsord-
nung fur Bauleistungen Teil A 2012 und in
der Verordnung Uber die Vergabe von Auf-
tragen im Bereich des Verkehrs, der Trink-
wasserversorgung und der Energiever-
sorgung (Sektorenverordnung - SektVO)
Uber die Angebotswertung (§ 16 EG Abs.
6 bis 10 VOB/A; § 29 SektVO) nicht Ge-
genstand besonderer Regelungen und
auch nicht besonders erwahnt. Soweit
§ 16 EG Abs. 9 VOB/A 2012 bestimmt,
Angebote nach § 13 EG Abs. 2 VOB/A
2012 seien wie Hauptangebote zu werten,
wird damit lediglich klargestellt, dass An-
gebote mit (gleichwertigen) abweichen-
den technischen Spezifikationen im Sinne
von § 7 EG Abs. 3 VOB/A 2012 der Sache
nach Haupt- und gerade keine Nebenan-
gebote darstellen (vgl. dazu BGH, Be-
schluss vom 23. Marz 2011 X ZR 92/09,
VergabeR 2011, 709 - Ortbetonschacht).
DarUber hinaus ist in § 8 EG Abs. 3 Nr. 2
Buchst. b VOB/A 2012 (§ 16a Abs. 3
VOB/A 2009) und in § 8 Abs. 1 Satz 2
SektVO lediglich bestimmt, dass die 6f-
fentlichen Auftraggeber, wenn sie die Ein-
reichung von Nebenangeboten zugelas-
sen haben, in den Vergabeunterlagen
Mindestanforderungen festlegen mus-
sen, denen diese Nebenangebote zu ge-
nigen haben, um gewertet werden zu
kénnen. Mit diesen Regelungen sind
unionsrechtliche Vorgaben umgesetzt
worden (vgl. Art. 19 Abs. 2 der Richtlinie
93/37/EWG des Rates Uber die Koordinie-
rung der Verfahren zur Vergabe o6ffentli-
cher Bauauftrage, ABI. Nr. L 199 vom 9.
August 1993; Art. 24 Abs. 3 VKR; Art. 36
Abs. 1 der Richtlinie 2004/17/EG des
Européaischen Parlaments und des Rates
vom 31. Marz 2004 zur Koordinierung der
Zuschlagserteilung durch Auftraggeber
im Bereich der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie der Postdienste -
Sektorenverordnung [SKR], ABI. Nr. L 134
vom 30. April 2004, S. 1).

b) Verlangt das anzuwendende Recht, fur
Nebenangebote (lediglich) Mindestanfor-
derungen vorzugeben, ohne Regelungen
dartber zu treffen, wie Nebenangebote im
Verhaltnis zu der als Hauptangebot vorge-
sehenen Ausfuhrung ("Amtsvorschlag")
zu werten sind, ist eine wettbewerbskon-
forme Wertung der Nebenangebote nicht
gewahrleistet, wenn fur den Zuschlag
allein der Preis maBgeblich sein soll. Ist
beispielsweise ein den Mindestanforde-
rungen gentgendes Nebenangebot zwar
geringfugig billiger als das gunstigste
Hauptangebot, bleibt es aber tberpropor-
tional hinter dessen Qualitat zurtick und

erweist es sich bei wirtschaftlicher Be-
trachtung deshalb gerade nicht als das
gunstigste Angebot, musste es mangels
geeigneter Zuschlagskriterien, mit denen
diese Diskrepanz in der Wertung erfasst
werden kann, dennoch den Zuschlag er-
halten, wenn nur der Preis bertcksichtigt
werden darf (vgl. auch OLG Dusseldorf,
VergabeR 2012, 185, 191). Eine solche
Wertungspraxis ware unvereinbar mit
dem vergaberechtlichen Wettbewerbs-
prinzip (§ 97 Abs. 2 GWB) und mit dem mit
diesem in engem Zusammenhang ste-
henden, aus § 97 Abs. 5 GWB folgenden
Gebot, den Zuschlag auf das wirtschaft-
lichste Angebot zu erteilen.

c) Dieser Mangel kann durch ungeschrie-
bene Wertungskriterien regelmaBig nicht
behoben werden. Soweit in der Recht-
sprechung der Vergabesenate verlangt
wird, dass zuschlagsfahige Nebenange-
bote Uber die Erfullung der Mindestanfor-
derungen hinaus mit dem Amtsvorschlag
gleichwertig sein mussen(vgl. Schleswig-
Holsteinisches OLG, VergabeR 2011,
586, 591; OLG Munchen, Beschluss vom
9. September 2010 - Verg 16/10; Branden-
burgisches Oberlandesgericht, VergabeR
2009, 222; 2012, 124; OLG Frankfurt am
Main, VergabeR 2012, 884, 894; vgl. auch
Kues/Kirch, NZBau 2011, 335 ff.; Ditt-
mann in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB3, VOB/A
§ 16 Rn. 293 ff.; vgl. auch Vavra in:
Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 2. Aufl.,
§ 16 VOB/A Rn. 62; zur Problematik ins-
gesamt beispielsweise Bauer in: Heier-
mann/Riedl/Rusam, Handkomm. zur
VOB, 13. Aufl., § 16 EG VOB/ARnN. 183fff.),
mogen solche ungeschriebenen Gleich-
wertigkeitsprifungen, die ersichtlich auch
die Vergabestelle im Streitfall vorgenom-
men hat, zwar im Einzelfall durchaus ge-
eignet sein, den Wert von Nebenange-
boten im Verhaltnis zu den abgegebenen
Hauptangeboten zu beurteilen. Bei der
gebotenen generalisierenden Betrach-
tung genugt eine Gleichwertigkeitspru-
fung, fur die es keine benannten Bezugs-
punkte gibt, weil der Preis das einzige
Zuschlagskriterium sein soll, jedoch nicht
den Anforderungen an transparente Wer-
tungskriterien, da fUr die Bieter bei Ange-
botsabgabe nicht mehr mit angemes-
senem Sicherheitsgrad voraussehbar ist,
welche Varianten die Vergabestelle bei
der Wertung noch als gleichwertig aner-
kennen wird und welche nicht mehr.
Zudem droht eine Gleichwertigkeitspru-
fung mit den Mindestanforderungen in
Konflikt zu geraten, deren Erfullung in der
Regel ohne Aussagekraft fur die Berlck-
sichtigungsfahigkeit des Nebenangebots
ware. Dies kann auch nicht dadurch ver-
mieden werden, dass die Vergabestelle,
wie im Streitfall geschehen, die Gleichwer-
tigkeit als Mindestanforderung definiert.
Denn bestimmte oder bestimmbare kon-
krete Anforderungen an die anzubietende
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Leistung werden damit nicht formuliert.

d) Daraus die Konsequenz zu ziehen,
dass Mindestanforderungen so konkret
definiert werden mussen, dass die Ver-
gleichbarkeit mit dem Qualitatsstandard
und den sonstigen Ausfuhrungsmerk-
malen des Amtsvorschlags gewahrleistet
ist, ware weder mit Sinn und Zweck der
Zulassung von Nebenangeboten verein-
bar, noch ist es nach dem Schutzzweck
des Gebots der Vorgabe von Mindestan-
forderungen erforderlich.

aa) Die Zulassung von Nebenangeboten
soll das unternehmerische Potenzial der
fur die Deckung des Vergabebedarfs
geeigneten Bieter dadurch erschlieBen,
dass der Auftraggeber Alternativiésungen
vorgeschlagen bekommt, die er selbst
nicht hatte ausarbeiten kdnnen, weil seine
Mitarbeiter naturgemanB nicht in allen Be-
reichen Uber so weitreichende Fachkunde
wie die Bieter verfigen (BGH, Urteil vom
30. August 2011 - X ZR 55/10, VergabeR
2012, 26 - Regenentlastung). Die Bedeu-
tung der Zulassung von Nebenangeboten
fur die Gewinnung innovativer Losungen
hebt auch die kurz vor der Verabschie-
dung stehende, an die Stelle der Verga-
bekoordinierungsrichtlinie  2004/18/EG
tretende Richtlinie des Européischen Par-
laments und des Rates Uber die 6ffent-
liche Auftragsvergabe hervor (vgl. Do-
kument PECONS 74/13 - 2011/0438
(COD), Erwagungsgrund 17a).

bb) Das Gebot, fir Nebenangebote Min-
destanforderungen festzulegen, dient der
Transparenz, die die Beachtung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung der
Bieter gewahrleisten soll (EuGH, Urteil
vom 16. Oktober 2003 C421/01, Verga-
beR 2004, 50 Rn. 29 - Traunfellner).
Offentliche Auftraggeber sollen sich von
vornherein auf bestimmte Vorgaben fur
Nebenangebote festlegen mussen, damit
erschwert ist, Nebenangebote mit der
vorgeschobenen Begrindung zurlickzu-
weisen, sie seien gegenlber Ausflhrun-
gen nach dem Amtsvorschlag (Hauptan-
gebot) minderwertig oder wichen davon
unannehmbar ab.

cc) Je mehr diesem letzteren Regelungs-
ziel durch die Anhebung der Mindestan-
forderungen Rechnung getragen wird,
desto mehr bleiben die mit der Zulassung
von Nebenangeboten verfolgten Zwecke
unberUcksichtigt. Die 6ffentlichen Auftrag-
geber mussten die zulassigen Alterna-
tiven weitgehend gedanklich-planerisch
vorwegnehmen, und Nebenangebote
kénnten nur in dem dadurch vorgege-
benen Rahmen ausgearbeitet werden.
Dieser wurde aber haufig hinter den Mog-
lichkeiten der regelmaBig fachlich besser
instruierten Anbieterseite zurtickbleiben,
so dass deren Potenzial zum Teil unge-
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nutzt bliebe (vgl. BGH, VergabeR 2012, 26
Rn. 19 - Regenentlastung). Dies ware im
Zweifel nicht nur zum wirtschaftlichen
Schaden des Auftraggebers, sondern ver-
fehlte auch gleichermaBen das Ziel, den
Bietern die Moglichkeit zu geben, sich
durch Nutzung ihres kreativen Potentials
und eine dem Auftraggeber hierdurch er-
offnete gunstigere Alternative zu einem Zu-
schlag auf ein Hauptangebot einen Vorteil
im Wettbewerb zu verschaffen. Im Inte-
resse eines moglichst lebhaften Vergabe-
wettbewerbs ware es deshalb unzweck-
maBig, wenn die Mindestanforderungen
fur Nebenangebote den Vergabegegen-
stand in allen seinen Aspekten und Details
beschrieben (vgl. auch OLG Koblenz,
NZBau 2011, 581.).

dd) Wie eingehend und detailliert die an
Nebenangebote gestellten Anforderun-
gen in den Vergabeunterlagen beschrie-
ben sein mussen, 1&sst sich in Anbetracht
der Anwendungsbreite der Bestimmung
und der Vielfaltigkeit der auszuschreiben-
den Leistungen nicht allgemein festlegen,
sondern nur im Einzelfall unter Bertck-
sichtigung von Sinn und Zweck der Rege-
lung und der jeweiligen Gesamtumstan-
de, insbesondere der Komplexitat des
einzelnen Vergabegegenstands, bestim-
men. Generell sind Mindestanforderun-
gen zweckmaBig, die Spielraum fur eine
hinreichend groBe Variationsbreite in der
Ausarbeitung von Alternativvorschlagen
lassen. Erforderlich, aber im Interesse des
Transparenzgebots auch ausreichend ist,
dass den Bietern - neben technische Di-
versitat zulassenden technischen Spezifi-
kationen - als Mindestanforderungen in
allgemeinerer Form der Standard und die
wesentlichen Merkmale deutlich gemacht
werden, die eine Alternativausfuhrung aus
Sicht der Vergabestelle aufweisen muss.
Dadurch wird, soweit moglich, vermie-
den, dass den Bietern Aufwand aus der
Erarbeitung von Alternativvorschlagen er-
wachst, die von vornherein keine Aussicht
auf BerUcksichtigung haben. Zugleich
werden die Auftraggeber gebunden und
daran gehindert, Nebenangebote zurtick-
weisen zu kénnen, die den Mindestan-
forderungen genutgen, auf die sie sich
festgelegt haben.

e) Die dem Ziel der ErschlieBung des wett-
bewerblichen Potentials entsprechende
und damit vergaberechtskonforme Wer-
tung von Nebenangeboten, die den
vorgegebenen Mindestanforderungen
genugen, ist durch Festlegung aussage-
kraftiger, auf den jeweiligen Auftragsge-
genstand und den mit ihm zu deckenden
Bedarf zugeschnittener Zuschlagskri-
terien zu gewahrleisten. Sie mUssen er-
maoglichen, das Qualitatsniveau von Ne-
benangeboten und ihren technischen-
funktionellen und sonstigen sachlichen
Wert Uber die Mindestanforderungen

hinaus nachvollziehbar und Uberprifbar
mit dem fur die Hauptangebote nach dem
Amtsvorschlag vorausgesetzten Stan-
dard zu vergleichen, so dass das wirt-
schaftlichste Angebot auf dieser Basis er-
mittelt und dabei gegebenenfalls auch
eingeschéatzt werden kann, ob ein preis-
lich gunstigeres Nebenangebot mit einem
solchen Abstand hinter der Qualitat eines
dem Amtsvorschlag entsprechenden
Hauptangebots zurlckbleibt, dass es
nicht als das wirtschaftlichste Angebot
bewertet werden kann.

4. Die Einholung einer Vorabentschei-
dung des Gerichtshofs der Europaischen
Union istim Streitfall nicht erforderlich. Die
Anwendung des nationalen Rechts steht
offenkundig nicht in Widerspruch zu den
vergaberechtlichen Bestimmungen und
Vorgaben des Unionsrechts.

Soweit der Senat in einem friheren Fall
zum Ausdruck gebracht hat, dass er ohne
die dort Ubereinstimmend erkléarte Er-
ledigung des Nachprutfungsverfahrens in
der Hauptsache die Vorabentscheidung
des Gerichtshofs der Europaischen Union
zur Auslegung von Art. 24 Abs. 1 VKR
eingeholt hatte (BGH, Beschluss vom 23.
Januar 2013 - X ZB 8/11, VergabeR 2013,
547), beruhte dies auf den besonderen
Umstanden jenes Falles. Gegenstand
des Vergabeverfahrens war dort mit der
Abholung und Zustellung von auf eine
bestimmte Art und Weise bereitgestellten
(vorsortierten) Briefsendungen eine in
massenhafter Wiederkehr zu erbringende
homogene Dienstleistung. Als alleiniges
Wertungskriterium dafur den Preis heran-
zuziehen, war vergaberechtlich ebenso
sachgerecht, wie das Interesse der Ver-
gabestelle anerkennenswert, gleichwohl
Varianten angeboten zu bekommen, die
sich nach den Umstanden im Ubrigen
vom Hauptangebot nur in der modifizier-
ten Vorsortierung der abzuholenden Sen-
dungen unterscheiden konnten. Die Zu-
lassung von Varianten hatte dort zwar
(auch) die Notwendigkeit mit sich ge-
bracht, die Preiswurdigkeit von Nebenan-
geboten zu vergleichen und zu bewerten,
die die vorgegebenen Mindestbedin-
gungen (vgl. Art. 24 Abs. 3 VKR, § 8 EG
Abs. 2 Nr. 3 Buchst. b VOB/A) auf unter-
schiedliche Weise erflllten. Infolge der
Homogenitat der nachgefragten Leistung
und nach den Umstanden erschien eine
unverfalschte Wertung von Haupt- und
Nebenangeboten nach dem Preis aber
nicht von vornherein ausgeschlossen. Fur
die Entscheidung des dortigen Falls in der
Hauptsache wére es danach darauf an-
gekommen, ob das Unionsrecht (Art. 24
Abs. 1 VKR) - etwa wie das nationale
Recht durch das Institut der teleologi-
schen Reduktion - eine Auslegung des
nationalen Rechts erlaubt hatte, nach der
Nebenangebote in einer solchen Konstel-
lation zugelassen werden kénnen, obwohl
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der Preis das einzige Zuschlagskriterium
seinsoll.

Der Streitfall ist damit nicht vergleichbar,
und eine entsprechende Auslegung des
nationalen Vergaberechts kommt mithin -
wie ausgefuhrt - nicht in Betracht. Das
ausgeschriebene Los umfasst zahlreiche
Gewerke (Bauteilgruppen), namentlich
den Gleisunterbau, Mastgrindungen,
Bahnstromanlagen, Haltestellen, Stra-
Benbau, Gehwege, Parkmdglichkeiten,
Lichtsignalanlagen, Markierungen und

Beschilderungen, GVB-Koordinierungs-
trassen, Stlutzwande, Beleuchtung sowie
diverse Versorgungsleitungen. Nebenan-
gebote waren nach den Vergabeunter-
lagen zudem nur fur die gesamte Leis-
tung, nicht aber nur flr eingegrenzte Be-
reiche zugelassen.

5. Im Streitfall ist es nach den vom Verga-
besenat getroffenen Feststellungen zur
Herstellung eines reguléren Vergabewett-
bewerbs ausreichend, dass die vergabe-

rechtswidrig zugelassenen Nebenange-
bote nicht gewertet werden. Eine Ver-
zerrung des Wettbewerbs bei Wertung
allein der Hauptangebote ist nicht zu be-
sorgen, weil - anders als in dem vom
Senat am 23. Januar 2013 entschiedenen
Fall (BGH, VergabeR 2013, 547) - nicht
geltend gemachtist, dass ein Hauptange-
bot anders kalkuliert worden ware, wenn
Nebenangebote nicht zugelassen gewe-
senwaren.

| Aus dem Landesverband

Wirtschaftswege pflegen und

schonend befahren!

Zum aktuell viel diskutierten Thema Pflege
und Umbau von Wirtschaftswegen in-
formiert der Lohnunternehmer-Verband
anlasslich der Landwirtschafts- und Ver-
brauchermesse Norla vom 4.-7.Septem-
ber 2014 auf dem Rendsburger Messe-
gelande Fachpublikum und Besucher.

Die Werterhaltung der Wirtschaftswege,
die unabhangig von der Wegebefesti-
gung Uberwiegend land- oder forstwirt-

schaftlich genutzt werden und ganz gleich,
in welchem Ausbauzustand sie sich befin-
den - ob wassergebunden, als Betonspur-
bahn oder in Asphalt — kann durch ent-
sprechende PflegemaBnahmen und Nut-
zungsregeln nachhaltig gesichert werden.
Es kann nicht haufig genug betont werden,
dass es derzeit keine Alternative zum Ge-
bot gibt, schonender mit unseren Wirt-
schaftswegen umzugehen - auch allein

Veranstaltungsankindigung des SHGT
4. Forum der Kommunalen Wirtschaft

Nach den groBen Erfolgen der vorange-
gangenen Kommunalforen veranstaltet
der SHGT in diesem Jahr erneut ein ,Fo-
rum der kommunalen Wirtschaft* unter
wissenschaftlicher Leitung durch Prof. Dr.
Christoph Briining und Prof. Dr. Marcus
Arndt
am Montag, 29. September 2014,
9.30 - 17.00 Uhr
in Kiel, Christian-Albrechts-Universitat
Otto-Hahn-Platz 2, Otto-Hahn-Hdrsaal.

Wir freuen uns, Ihnen wieder ein auBerst
interessantes Programm vorlegen zu kon-
nen, das die gesamte Breite von der An-
derung des kommunalen Wirtschafts-
rechts, zur aktuellen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zur Vergabe von We-
gekonzessionen, zum aktuellen Sach-
stand der Ausweitung der Umsatzbe-
steuerung der 6ffentlichen Hand bis hin zu
Fragen zum Tariftreue- und Vergabege-
setz und der neuen européischen Dienst-

Speyerer Vergaberechtstage 2014

Wie in jedem Jahr werden auch die
Speyerer Vergaberechtstage 2014 am 29.
und 30. September 2014 in zahlreichen
Beitragen aktuelle Fragen des Vergabe-
rechts analysieren und diskutieren. Die
Veranstaltung richtet sich in erster Linie an
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alle mit der praktischen Anwendung des

Vergaberechts Befassten.

Als Themensind u.a. geplant:

» Modernisierung des europaischen und
deutschen Vergaberechts

» Der neue Rechtsrahmen flr die Verga-

aufgrund der leeren Kassen. Es gibt eine
Reihe von Einflussfaktoren, mit denen der
Zustand der Wirtschaftswege beeinflusst
werden kann. Die Norla ist eine gute Platt-
form fUr Landwirte, Lohnunternehmer und
die Verantwortlichen in den Kommunen,
sich zu diesem Thema auszutauschen. Er-
ganzende Informationen wird es dartber
auchim Norla-Forum geben.

Neben dem Lohnunternehmerverband
stellen natlrlich noch weitere Aussteller
Kommunalmaschinen, Kommunaltechnik,
Schneefrasen, Salz- & Splittstreuer,
Schneepflige- & -schilder etc. aus. Es ist
also fUr jeden etwas dabei!

leistungskonzessionsrichtlinie abdeckt.
Nicht zuletzt werden Rechtsprobleme bei
der Einfuhrung wiederkehrender Beitrage
erortert. Zu den Einzelheiten des Pro-
gramms informieren wir auf unserer Inter-
netseite www.shgt.de.

Bitte melden Sie sich zu der Veranstaltung
zeitnah bei der Geschéftsstelle des SHGT
an und informieren Sie auch andere inte-
ressierte Kolleginnen und Kollegen in den
Kommunalverwaltungen oder Stadt- und
Gemeindewerken, wir freuen uns auf lhre
Teilnahme!

be von Dienstleistungskonzessionen

> Pflichtzur eVergabe

» Konsequenzen der neuen Vergabe-
richtlinien flr die Vergabe von Ret-
tungsdienstleistungenin Deutschland

» Zuwendungen und Vergaberecht

» Erhoht sich der Prafaufwand bei Ange-
boten von Bietergemeinschaften fur
die Vergabestellen?
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» Inhouse-Vergabe nach aktuellem und
kunftigem Recht

» Inhalt, Ausgestaltung und Grenzen bei
er Festlegung von Wertungskriterien

» Bewertungsmethoden auf dem Prif-
stand

» Eignungskriterien: Neue Rechtspre-

Infothek

Termine:

18.-19.09.2014: Burgermeisterfachkon-
ferenz des SHGT, Alt Duvenstedt

chung zu Méglichkeiten und Grenzen
inrechtlicher und praktischer Hinsicht
» Korrektur der Vergabeunterlagen nach
Eingang der Angebote — eine Alterna-
tive zur Aufhebung?
Detailliertes Programm, Auskuinfte und
Anmeldung: Univ.-Prof. Dr. Jan Ziekow,

23.09.2014: Sitzung der Geschaftsfuhrer
der Kreisverbande, Kiel

24.09.2014: Klimakonferenz des SHGT,
Burgerhaus Kronshagen

25.09.2014: Burgervorstehertagung des
SHGT

29.09.2014: 4. SHGT-Forum der kom-

Deutsche Universitat fr Verwaltungswis-
senschaften Speyer, Postfach 1409,
67324 Speyer, Tel. 06232 / 654-360, Fax -
421,

e-mail ziekow@uni-speyer.de.

Internet: www.uni-speyer.de

munalen Wirtschaft, Universitat Kiel
07.10.2014: Landesvorstand des SHGT,
Kiel

31.10.2014: Delegiertenversammlung
des SHGT in Nortorf,

16.12.2014: Landesvorstand des SHGT
(Jahresabschlusssitzung)

| Buchbesprechungen

Franz, Schwabe

Fischereirecht Schleswig-Holstein
Kommunal—und Schulverlag, Wiesbaden
Kommentar, 2013, kartoniert, 226 Seiten
€39,-

Ziel des Kommentars ist es, die in der
Praxis auftretenden Auslegungs- und An-
wendungsfragen zum schleswig-holstei-
nischen Fischereirecht zu erldutern und
zu beantworten. Dartber hinaus werden
notwendige Zusammenhange zu ande-
ren Rechtsgebieten aufgezeigt, um damit
das Landesfischereigesetz sowie die da-
zugehorigen Verordnungen weiterfihrend
zu veranschaulichen. Die Kommentierung
berticksichtigt alle zwischenzeitlich erfol-
gten Rechtsanderungen bis zum Oktober
2012. Sie enthélt zudem alle wesentlichen
Vordrucke, die auf Basis des Fischerei-
rechts in Schleswig-Holstein zu verwen-
densind.

Der Verlagstitel eignet sich als Praxis-Rat-
geber insbesondere fur die Verwaltungen
mit AnknUpfungspunkten zum Fischerei-
recht, wie Fischerei-, Wasser- und Natur-
schutzbehdrden, Fischereigenossen-
schaften, Angel- und Fischereivereine,
Gewasserwarte und Fischereiaufseher
sowie sonstige Verbande mit Bezug zu
fischereilichen Fragestellungen.

Autoren: Martin Franz, Mitverfasser des
LFischG und Leiter der oberen Fischerei-
behdrde des Landes Schleswig-Holstein,
als seinerzeitiger Begrunder dieses Kom-
mentars und Michael Schwabe, tatig in
unterschiedlichen Funktionen in der obers-
ten und oberen Fischereibehorde des
Landes Schleswig-Holstein, verfigen tber
weit reichende Praxiserfahrungen auf dem
Gebiet des schleswig-holsteinischen Fi-
schereirechts und haben die Entwicklun-
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gen und Anderungen auf diesem Rechts-
gebiet Uber lange Jahre begleitet und teil-
weise mitgestaltet.

Schutte/Horstkotte/Schubert/
Wiedemann

Vergabe 6ffentlicher Auftrage
Recht und Verwaltung,

3. aktualisierte Auflage XIV,

180 Seiten, Kart.

ISBN 978-3-17-023255-6, € 29,90

Das Buch behandelt in der 3., aktualisier-
ten Auflage in bewahrter Weise die Grund-
lagen des Rechts der offentlichen Ver-
tragsvergabe. Es wendet sich sowohl an
Praktiker, die sich in kurzer Zeit einen
Uberblick tiber das komplexe Rechtsge-
biet verschaffen wollen, als auch an Stu-
dierende der Rechts- und Wirtschaftswis-
senschaften. Die Autoren stellen die tra-
genden Grundsatze, Ziele und Begriffe
des Vergaberechts anhand der aktuellen
europdischen wie nationalen Vorschriften
pragnant dar. Behandelt werden die An-
forderungen an eine fehlerfreie Ausschrei-
bung, an die Abgabe eines einwandfreien
Angebots sowie an die rechtssichere Pru-
fung und Wertung der Angebote durch den
Auftraggeber. Den vergaberechtlichen As-
pekten interkommunaler Zusammenarbeit
sowie Fragen des Rechtsschutzes sind
jeweils eigene Kapitel gewidmet. Im An-
hang finden sich Texte zentraler Vergabe-
vorschriften. Indem das Buch wesentliche
Strukturen und Zusammenhange aufzeigt
und anhand praxisnaher Beispielsfalle
sowie Tipps die Rechtsanwendung veran-
schaulicht, soll es auch ein Gespur fur tak-

tische Aspekte im Vergabeverfahren entwi-
ckeln helfen.

Klaus Dieter Morell
Konzessionsvertrage und
Konzessionsabgaben

6. Nachl., 86S., 16,90¢€,
Kommunal- und Schulverlag

Die Ausgestaltung und Anwendung von
Konzessionsvertragen und Zahlung von
Konzessionsabgaben ist im Verhaltnis
zwischen Versorgungsunternehmen und
Kommunen von erheblicher Bedeutung.
Unterschiedliche Interessen lassen eine
zweifelsfreie Beurteilung der Rechtslage
oftmals nicht zu.

Die vorliegende Verlagsausgabe zeigt
Loésungen auf und prasentiert sich damit
als kompetente und zuverlassige Arbeits-
und Orientierungshilfe.

Einen Schwerpunkt bilden die Konzes-
sionsabgaben und deren preis- und
steuerrechtliche Bedeutung.

Darlber hinaus werden eingehend We-
sen sowie energie- und kommunalpoliti-
sche Bedeutung von Konzessionsver-
tragen unter Berlcksichtigung der seit
dem Energiewirtschaftsgesetz 2005 gel-
tenden Rechtslage behandelt, typische
Vertragsklauseln erlautert und wettbe-
werbsrechtliche Fragen erortert. Somit
kann bei Anwendungs- und Auslegungs-
fragen stets auf die aktuellen Erkenntnis-
se zurlckgegriffen werden.

Die praxisnahe Verlagsausgabe richtet
sich an die gesamte Kommunalverwal-
tung und ihre Eigenbetriebe, alle Energie-
und Wasserversorgungsunternehmen,
deren Verbande und Institutionen.
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