Offentliche Auftrige, Rahmenvereinbarungen und Wettbewerbe § 103 GWB

erfolgten Abschluss eines Vertrags beruht, sondern gerade das zum Vertragsschluss
fithrende Verfahren, die Entscheidung des Auftraggebers, wem ein Auftrag erteilt
werden soll, erfasst.” Da bereits zum Beginn dieses Vergabeverfahrens die von § 103
Abs. 1 GWB geforderte Entscheidung zu treffen ist, ob der sachliche Anwendungs-
bereich des (Kartell-)Vergaberechts eroffnet ist, bezieht sich die Priifung des § 103
Abs. 1 GWB darauf, ob das Verhalten des Auftraggebers darauf gerichtet ist, mit
Hilfe einer vertraglichen Bindung eine Beschaffung durchzufiihren.!”

aa) Beiderseits verbindliches Rechtsgeschift. Ein Vertrag wird nach allg.
Grundsitzen durch die durch iibereinstimmende Willenserkldrungen herbei-
gefiihrte Willenseinigung zweier Rechtssubjekte geschlossen. Hieran fehlt es,
wenn das Rechtsverhiltnis einseitig-hoheitlich bestimmt ist, selbst wenn der andere
Teil mit dieser einseitigen Festsetzung einverstanden ist (zB beim sog. konsentierten
Verwaltungsakt).!! Hiervon zu unterscheiden ist die Situation, dass der Auftragneh-
mer ein Angebot abgegeben hat und der Akt der Beauftragung durch Verwaltungsakt
erfolgt.'? Denn in diesem Fall liegen beidseitige Erklirungen von Auftraggeber und
Auftragnehmer vor (— § 103 Rn. 20). Gleiches gilt, wenn die Leistungsgewihrung
nicht auf der Grundlage eines freiwilligen Vertragsschlusses beruht, sondern durch
eine Rechtsnorm vorgeschrieben ist.

Die Willenserklirung des offentlichen Auftra§gebers wird durch den
Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot abgegeben.!> Ob hierdurch der Vertrag
mit dem Bieter geschlossen wird, hingt von der jew. Konstellation ab:

e Ein Zuschlag, der vor Ablauf der Zuschlagsfrist erfolgt und das vom Bieter
abgegebene Angebot nicht abindert, enthilt die Annahme des Angebots des
Bieters, welches dessen Willenserklirung darstellt, und bringt den Vertrag
zustande. Mit der Erteilung des Zuschlags ist das Vergabeverfahren beendet.

* Anders verhilt es sich, wenn der Zuschlag nach Ablauf der Zuschlagsfrist
oder unter Anderung des Angebots des Bieters erteilt wird. In diesem Fall nimmt
der Auftraggeber nicht das Angebot des Bieters an, sondern unterbreitet diesem
selbst ein neues Angebot, iiber dessen Annahme (oder Nichtannahme) sich der
Bieter unverziiglich erkliren muss (§ 18 EU Abs. 2 VOB/A; dazu ausf. — VOB/
A § 18 EU Rn. 16 ft).

An einem auf den Abschluss eines verbindlichen Rechtsgeschifts gerichteten
Willen des Auftraggebers fehlt es insbes., wenn der Auftraggeber noch nicht sicher
ist, ob er tiberhaupt einen Beschaffungsvorgang einleiten will, sondern zunichst
einmal im Wege der Markterkundung eruiert, ob der Markt eine Losung fiir das
sich ihm stellende Problem bereithilt. So fillt das Interessenbekundungsverfahren
nach § 7 Abs. 2 S. 3 BHO ebenso wenig unter § 103 Abs. 1 GWB wie bloBe Vorstu-
dien, die sich im Rahmen rein interner Uberlegungen des Auftraggebers halten.!*
Fiir Markterkundungen regelt § 28 VgV ausdr., dass sie sich in der Phase vor Einlei-
tung eines Vergabeverfahrens bewegen. Dies dndert allerdings nichts daran, dass auch
die Phase der Markterkundung Vorwirkungen auf das Vergabeverfahren mit Blick
auf die Bindung des 6ftentlichen Auftraggebers an die Grundsitze der Gleichbehand-
lung und der Transparenz erzeugen kann (— VgV § 28 Rn. 2ff).1

? EuGH 11.1.2005 — C-26/03, NZBau 2005, 111 Rn. 52 — Stadt Halle.

19 RKPP/Réwekamp GWB § 103 Rn. 15.

' EuGH 18.12.2007 — C-220/06, NVwZ 2008, 177 Rn. 54 — AP.

12 VK Sachsen 8.4.2011 — 1/SVK/002-11, ZfBR 2011, 604 (607).

13 Vgl. OLG Schleswig 9.12.2021 — 54 Verg 8/21, NZBau 2022, 427 Rn. 81.

4 Val. fiir Vorstudien EuGH 11.1.2005 — C-26/03, NZBau 2005, 111 Rn. 35 — Stadt Halle;
OLG Miinchen 7.6.2005 — Verg 4/05, BeckRS 2005, 18761 = VergabeR 2005, 620 (622).

15 Willenbruch VergabeR 2018, 103 (105).
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Wie die Beispiele der Markterkundung und des Interessenbekundungsverfahrens
zeigen, wird der sachliche Anwendungsbereich des Vergaberechts noch nicht
dadurch eroftnet, dass der Auftraggeber Kontakt zu Marktteilnehmern aufnimmt.
Umgekehrt ist nicht erforderlich, dass der Auftraggeber ein formliches Vergabever-
fahren einleitet. Nach den Grundsitzen des materiellen Beschaffungsbegriffs
(dazu auch — § 155 Rn. 28) ist die Grenze zu einem auf die Durchfiihrung einer
Beschaffung und damit auf den Abschluss eines verbindlichen Rechtsgeschifts
gerichteten Verhalten des Auftraggebers vielmehr dann iiberschritten, wenn der
offentliche Auftraggeber
* sich entschlossen hat, Waren, Bau- oder Dienstleistungen zu beschaffen,

* diesbzgl. organisatorische und/oder planerische Schritte ergreift,

e um die Art und Weise der Beschaffung,

e deren gegenstindliche Leistungsanforderungen und

* den Weg der Ermittlung und Auswahl des Erbringers der Leistung zu regeln.'®

bb) Wahl offentlich-rechtlicher Handlungsformen. In der Vergangenheit
wurde teilw. die Ansicht vertreten, dass 6ffentlich-rechtliche Vertriage von vorn-
herein nicht dem Vergaberecht unterligen.!” Diese Ansicht konnte sich insbes. auf
die amtl. Begr. der Bundesregierung zum Entwurf des Vergaberechtsinderungsgeset-
zes stiitzen.'® Vor dem Hintergrund der Rspr. des EuGH'® hat sich jedoch zuneh-
mend die Erkenntnis durchgesetzt, dass die Zuordnung der Handlungsform
insoweit unbeachtlich ist, vielmehr auch offentlich-rechtliche Vertrige als Auf-
trige iSd Vergaberechts einzustufen sind, sofern die weiteren Voraussetzungen des
§ 103 GWB erfiillt sind.?° Denn zum einen kann die Abgrenzung zwischen zivil-
rechtlichen und offentlich-rechtlichen Vertrigen im Einzelfall sehr komplex sein;
zum anderen sind nationale Zuordnungen bei ansonsten unverinderten Rahmenbe-
dingungen fiir den Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien nicht maB3gebend.

Hingegen liegt kein Vertrag iSv § 103 Abs. 1 GWB vor, wenn ein 6ftentlicher
Auftraggeber einseitig einen Privaten zur Aufgabenerfiillung heranzieht,’!
selbst wenn dieser daftir eine Entschidigung erhalten sollte. Denn in diesem Fall

16 OLG Diisseldorf 20.6.2001 — Verg 3/01, NZBau 2001, 696 (698 ff.); 22.5.2002 — Verg
6/02, NZBau 2002, 583 (584); OLG Jena 22.11.2000 — 6 Verg 8/00, BeckRS 2000, 167148 =
VergabeR 2001, 52 (54).

17 So etwa OLG Celle 24.11.1999 — 13 Verg 7/99, NZBau 2000, 299 (300); Dreher DB
1998, 2579 (2587).

18 BT-Drs. 13/9340, 15.

19 EuGH 12.7.2001 — C-399/98, Slg. 2001, [-5409 Rn. 73 = NZBau 2001, 512 — Teatro
alla Bicocca; 20.10.2005 — C-264/03, ZfBR 2006, 69 Rn. 36; 18.1.2007 — C-220/05, NZBau
2007, 185 Rn. 40 — Stadt Roanne; 29.4.2010 — C-160/08, NZBau 2010, 450 Rn. 90;
14.7.2022 — C-436/20, NZBau 2023, 47 Rn. 55 — ASADE.

20°S. nur BGH 1.12.2008 — X ZB 31/08, NZBau 2009, 201 (203); BayObLG 28.5.2003 —
Verg 7/03, BeckRS 2003, 7750 = VergabeR 2003, 563 (565); OLG Brandenburg 17.2.2005 —
Verg W 11/04, BeckRS 2011, 16822 = VergabeR 2005, 99 (102); OLG Dresden 4.7.2008 —
WVerg 3/08, NZBau 2008, 594 (595); OLG Diisseldorf 11.3.2002 — Verg 43/01, NZBau 2003,
55 (58); 5.5.2004 — VII-Verg 78-03, NZBau 2004, 398 (399); 22.9.2004 — VII Verg 44/04,
NZBau 2005, 652; 5.4.2006 — VII-Verg 7/06, NZBau 2006, 595 (596); 13.6.2007 — VII-Verg
2/07, BeckRS 2007, 9926 = VergabeR 2007, 634 (637); 6.11.2013 — VII-Verg 39/11, BeckRS
2014, 4701 = VergabeR 2014, 169; OLG Frankfurt a. M. 7.9.2004 — 11 Verg 11/04, BeckRS
2004, 9213 = VergabeR 2005, 80 (86); OLG Koblenz 14.5.2019 — Verg 1/19, NZBau 2019,
534 Rn. 24; OLG Naumburg 3.11.2005 — 1 Verg 9/05, NZBau 2006, 58 (60); 22.12.2011 —
2 Verg 10/11, NZBau 2012, 258 (260).

21 EuGH 18.12.2007 — C-220/06, BeckRS 2007, 71075 = VergabeR 2008, 196 (202);
14.7.2022 — C-436/20, NZBau 2023, 47 Rn. 57 — ASADE.
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wird weder seitens des Auftraggebers noch seitens des Unternehmens eine auf einen
Vertragsschluss gerichtete Willenserklarung abgegeben. Anderes wird aber zu gelten
haben, wenn die hoheitliche Heranziehung des Privaten fiir den Auftraggeber einen
Beschaffungsvorgang darstellt. In diesem Fall wiirde es eine Umgehung des spezifi-
schen Pflichtenregimes des Vergaberechts bedeuten, wiirde der Vorgang nicht als
offentlicher Auftrag nach § 103 Abs. 1 GWB bewertet.??

Kein 6ffentlicher Auftrag ist anzunehmen, wenn ein Auftraggeber einem Privaten
im Wege der Beleihung die Befugnis zu hoheitlichem Handeln iibertrigt.>> Auch
insoweit ist aber zu beachten, dass die Beleihung hdufig nur instrumentellen
Charakter hat, also als Mittel eingesetzt wird, das zur Erfullung einer bestimmten
Aufgabe benétigt wird.?* Handelt es sich bei der Aufgabenerfiillung durch den
Beliehenen fiir den offentlichen Auftraggeber um einen Beschaffungsvorgang, so
wird dieser nicht durch die Kombination mit einer Beleihung der Anwendung des
Vergaberechts entzogen.

Ebenfalls kein Vertrag iSd Begriffs des offentlichen Auftrags liegt bei der Gewédh-
rung einer haushaltsrechtlichen Zuwendung vor. Die Legaldefinition des § 23
BHO versteht unter Zuwendungen Ausgaben und Verpflichtungsermichtigungen fiir
Leistungen an Stellen auBerhalb der Bundesverwaltung zur Erflillung bestimmter Zwe-
cke. Ausweislich der Nr. 2 zu § 23 VV-BHO werden Zuwendungen in zwei verschie-
denen Arten, nimlich der Projektférderung und der institutionellen Forderung,
gewihrt. Vorliegend geht es vor allem um den Typus der Projektforderung, dh die
Gewihrung von Zuwendungen zur Deckung von Ausgaben des Zuwendungsempfin-
gers flir einzelne abgegrenzte Vorhaben (Nr.2.1 zu § 23 VV-BHO). Nach in der
zuwendungsrechtlichen Lit. ganz hM erfolgt die Abgrenzung zwischen einer haus-
haltsrechtlichen Zuwendung einerseits und einem vergaberechtlichen Auftrag anderer-
seits anhand des Nichtvorliegens einerseits bzw. Vorliegens andererseits eines Aus-
tauschverhiltnisses, dh das Bestehen einer Gegenleistungspflicht desjenigen, der die
Leistung der &ffentlichen Hand erhilt.?> Als weitere Abgrenzungskriterien werden
genannt die Verfolgung wirtschafts- oder gesellschaftspolitischer Interessen®® sowie die
Forderung der Erfillung fremder Aufgaben durch den Bund mit der Gewihrung
von Zuwendungen.?” Diese Abgrenzungskriterien sind zwar im Ansatz zutreffend,
bediirfen allerdings fiir die praktische Handhabbarmachung der Prizisierung.

Nach der weiterhin mafBgeblichen Rspr. des EuGH muss die Erfiillung der
vertraglichen Verpflichtung ,,einklagbar* sein.?® An einer solchen Einklagbar-
keit einer primiren Leistungsverpflichtung fehlt es bei der Uberantwortung von
Mitteln als Zuwendung zur Bewirtschaftung durch den Zuwendungsempfinger in
aller Regel.>” Es besteht keine selbstindig durchsetzbare Verpflichtung ggii. dem

22 RKPP/Réwekamp GWB § 103 Rn. 104; iErg auch VK Sachsen 8.4.2011 — 1/SVK/002-
11, ZBR 2011, 604 (607).

23 BGH 12.6.2001 — X ZB 10/01, BeckRS 2001, 6168 = DOV 2001, 1006.

2% Zur Vergaberechtsneutralitit der Beleihung Spilok, Die Anwendbarkeit des Kartellverga-
berechts auf Beleihungskonstellationen, 2012, S. 179.

25 Endell/Frémgen, Forderhandbuch Nordrhein-Westfalen, 2009, Kap. I A, S.3; Heuer/
Engels/Eibelshiuser/Hugo/Sandfort, Kommentar zum Haushaltsrecht, 2006, BHO § 23
Rn. 12; Piduch/Nebel, Bundeshaushaltsrecht, 2. Aufl. 2007, BHO § 23 Rn. 4; Gropl/Rossi,
BHO/LHO, 2. Aufl. 2019, BHO § 23 Rn. 18.

26 piduch/Nebel, Bundeshaushaltsrecht, 2. Aufl. 2007, BHO § 23 Rn. 4.

27 Heuer/Engels/Eibelshiuser/Hugo/Sandfort, Kommentar zum Haushaltsrecht, 2006,
BHO §23 Rn. 12.

28 EuGH 25.3.2010 — C-451/08, NVwZ 2010, 565 Rn. 62 — Miiller; 28.5.2020 — C-796/
18, EuZW 2020, 820 Rn. 49; 10.9.2020 — C-367/19, NZBau 2020, 730 Rn. 26 — Tax-Fin-
Lex; krit. Fandrey NZBau 2019, 362 (363); Kiihling NVwZ 2010, 1257 (1259f.).

2% Zutreffend OLG Diisseldorf 11.7.2018 — VII-Verg 1/18, NZBau 2018, 628 (629f.).
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Zuwendungsgeber, einen bestimmten Erfolg zu erreichen. Vielmehr besteht eine
Sicherung des mit der Mitteltiberantwortung verbundenen Zwecks lediglich in der
Moglichkeit zur Riickforderung der Zuwendung nach Aufhebung des Zuwen-
dungsbescheids mit Verzinsungspflicht des Zuwendungsempfingers (vgl. Nr. 8 der
Allgemeinen Nebenbestimmungen fiir Zuwendungen zur Projektforderung —
ANBest-P), was zur Begriindung einer durchsetzbaren Gegenleistungspflicht nicht
ausreicht.®” Erwgr. 4 zur VRL stellt ausdr. klar, dass ,,Finanzhilfen, von Titigkeiten,
die hiufig mit der Verpflichtung verbunden ist, erhaltene Betrige bei nicht bestim-
mungsgemiBer Verwendung zuriickzuzahlen®, keine 6ffentlichen Auftrige darstel-
len. Dartiber hinaus fehlt es dem Zuwendungsgeber an dem fiir das Vorliegen eines
ausschreibungspflichtigen Auftrags erforderlichen unmittelbaren eigenen wirtschaft-
lichen Interesse hinsichtl. der Zurverfiigungstellung der Mittel sowie der Zweckver-
folgung. Dass der Zuwendungsempfinger Leistungen erbrin%t, die der Verwirkli-
chung offentlicher Interessen dienen, geniigt insoweit nicht.?

Aus dem Vergaberecht —auch nicht aus dem unionsrechtlichen Effektivititsgrund-
satz>2 — ergibt sich grds. auch keine Pflicht, statt einer Zuwendung nach Haus-
haltsrecht die Form eines 6ffentlichen Auftrags nach Vergaberecht zu wihlen,
sofern dies im Einzelfall moglich ist. Die Entscheidung einer offentlichen Stelle
dariiber, ob sie sich die Mittel zur Erfiilllung offentlicher Aufgaben aus eigenen
Kapazititen, durch Zusammenarbeit mit anderen 6ffentlichen Stellen, durch Vergabe
eines ffentlichen Auftrags oder auf andere Weise verschaftt, wird durch das Vergabe-
recht nicht reguliert, sondern liegt der Anwendbarkeit des Vergaberechts voraus.
Nur dann, wenn die 6ftentliche Stelle als Auftraggeber iSv § 98 GWB sich die Mittel
durch Vergabe eines offentlichen Auftrags iSv § 103 GWB (oder einer Konzession)
verschaffen will, ist das vergaberechtliche Regime einschligig.>® Anderes kann allen-
falls fiir duBerste Ausnahmefille eines offensichtlichen Formenmissbrauchs gelten.

cc) Inhaltliche Gestaltungsfreiheit des Auftraggebers. Seine sog. Beschaf-
fungsfreiheit gesteht dem Auftraggeber ein Ermessen hinsichtl. der Auswahl zu,
welche Art von Leistung mit welchen Merkmalen er nachfragen will. Sofern die
Auswahl nach sachbezogenen Kriterien erfolgt, kann ihm die Nachpriifungsinstanz
keine andere Leistung aufzwingen (iE — § 127 Rn. 6 ff., — VgV § 14 Rn. 541f.).

Allerdings ist diese Beschaffungsfreiheit nicht unbegrenzt. Erforderlich ist viel-
mehr ein Bezug der vom Auftraggeber verlangten Leistungsmerkmale zum Auf-
tragsgegenstand (— § 127 Rn. 15ft.). Dass dem Auftraggeber auch iU keine Pri-
vatautonomie zukommt, sondern er durch die vergaberechtlichen Regelungen in
zahlreichen Richtungen beschrinkt wird — von der Auswahl des Partners (— § 127
Run. 45 ft.) bis hin zur inhaltlichen Ausgestaltung des Vertrags zB hinsichtl. der Frage
der Vertragslaufzeit (— Rn. 26 ff.) —, ergibt sich aus der Uberlagerung zivilrechtli-
cher Grundsitze durch das Vergaberecht (— Einl. Rn. 35).

30 Miiller/Richter/Ziekow E Rn. 56. AM Fandrey NZBau 2019, 362 (363).

31 IE Ziekow FS Marx, 2013, 885.

32 AM Lipinsky/Plauth VergabeR 2019, 1 (6); Ohrtmann VergabeR 2019, 261 (264f.).
Entgegen einer in Deutschland verbreiteten Auffassung hat sich der EuGH erfreulicherweise in
vielen Entscheidungen einer Auflosung der Grenzen des Vergaberechts durch Berufung auf den
Effektivititsgrundsatz widersetzt.

33 OLG Diisseldorf 11.7.2018 — VII-Verg 1/18, NZBau 2018, 628 (630). Vgl. auch EuGH
11.1.2005 — C-26/03, NVwZ 2005, 187 Rn. 48 — Stadt Halle; 13.10.2005 — C-458/03, NVwZ
2005, 1407 Rn. 61 — Parking Brixen; 13.11.2008 — C-324/07, NZBau 2009, 54 Rn. 48 —
Coditel Brabant; 9.6.2009 — C-480/06, NZBau 2009, 527 Rn. 45 — Stadtreinigung Hamburg;
22.12.2010 — C-215/09, EuZW 2011, 257 Rn. 31 — Oulun kaupunki; 8.12.2016 — C-553/15,
NZBau 2017, 109 Rn. 30 — Undis Servizi; 25.10.2018 — C-260/17, NZBau 2019, 189 Rn. 36 —
Anodiki. Abl. Grams VergabeR 2019, 473 (477): Vorrang des Vergaberechts.
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dd) Vertragsdauer. Ausdriickliche Bestimmungen, die allg. die Laufzeit von
offentlichen Auftriagen betreften, finden sich nicht. Das Unionsrecht verbietet nicht
den Abschluss von 6ffentlichen Auftrigen auf unbestimmte Dauer.>* Sofern
die Ausschreibung dies berﬁcksichti§t, ist es dem Auftraggeber nicht verwehrt, auch
unbefristete Vertrige zu schlieBen.>® Die Regelungen zur Berechnung des geschitz-
ten Wertes von Offentlichen Auftrigen bestitigen dies: Art. 5 Abs. 12 VRL unter-
scheidet fiir bestimmte offentliche Lieferauftrige zwischen Auftrigen mit hochstens
zwolf Monaten und solchen mit einer unbestimmten Laufzeit. Eine entspr. Regelung
fiir Dienstleistungsauftrige enthilt Art. 5 Abs. 14 VRL. Auf nationaler Ebene unter-
scheidet § 3 Abs. 11 VgV fiir die Schitzung der Auftragswerte zwischen zeitlich
begrenzten und unbefristeten Vertrigen.

Laufzeitregelungen sind vielmehr nur fiir bestimmte Verfahren vorgeschen:
So darf eine Rahmenvereinbarung — von Sonderfillen abgesehen — die Laufzeit von
vier Jahren nicht tiberschreiten (Art. 33 Abs. 1 UAbs. 3 VRL; § 21 Abs. 6 VgV,
— VgV § 21 Rn. 25). Die Laufzeitregelung soll sicherstellen, dass das geschlossene
System der Rahmenvereinbarung die Auftragsvergabe nur fiir einen begrenzten
Zeitraum dem allg. Wettbewerb entzieht. Die Laufzeitbegrenzung ist daher unauflos-
bar mit der spezifischen Systematik der Rahmenvereinbarungen verkniipft, welche
einerseits Effizienzgewinne ermdglicht, andererseits aber wettbewerbsbeschrinkend
wirkt (— VgV § 21 Rn. 25). Offentliche Auftrige, die nicht der Struktur von
Rahmenvereinbarungen entsprechen, konnen deshalb nicht Art. 33 Abs. 1 UAbs. 3
VRL bzw. § 21 Abs. 6 VgV unterstellt werden — auch nicht in entspr. Anwendung.

Entspr. den in — § 97 Rn. 2 ff. dargestellten Grundsitzen lassen sich dem Wett-
bewerbsgrundsatz keine Beschrinkungen der zulidssigen Laufzeit offentlicher
Auftrige entnehmen. Der EuGH hat zwar darauf hingewiesen, ,,dass die Praxis der
Vergabe eines unbefristeten offentlichen Dienstleistungsauftrags ... auf lange Sicht
den Wettbewerb zwischen potenziellen Dienstleistungserbringern beeintrichtigen®
kann.?® Da jedoch der Wettbewerbsgrundsatz sich in den Regelungen des Vergabe-
rechts konkretisiert (— § 97 Rn.5) und das unionsrechtliche Vergaberecht den
Abschluss unbefristeter Vertrige nicht verbietet,>” kann der Wettbewerbsgrundsatz
keinen eigenstindigen limitierenden Gehalt entfalten. Vielmehr ist davon auszuge-
hen, dass eine diskriminierungsfrei bemessene und den Anforderungen des Transpa-
renzgrundsatzes geniigende Laufzeitfestlegung mit dem Wettbewerbsgrundsatz nicht
konfligiert. Die Elemente der Laufzeitberechnung miissen also angegeben
werden, damit sich alle Bieter in gleicher Weise darauf einstellen konnen.

Eine unionsrechtliche Begrenzung der zulissigen Laufzeit von Beschaffungsvertri-
gen kann sich allerdings aus dem unionsrechtlichen VerhiltnismiBigkeitsgebot
(— §97 Rn. 56 fF.) ergeben.® So hat der EuGH eine iiber 20 Jahre laufende Kon-
zession als Beschrinkung des freien Dienstleistungsverkehrs eingestuft, die nur aus
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist, wenn sie zur Errei-
chung des verfolgten Ziels geeignet ist und nicht tiber das zur Zielerreichung Erfor-
derliche hinausgeht.?* Die Kommission hat aus dem Grundsatz der VerhiltnismiBig-
keit die Notwendigkeit abgeleitet, Wettbewerb und finanzielle Ausgewogenheit in

3% EuGH 19.6.2008 — C-454/06, NVwZ 2008, 865 Rn. 74 — pressetext; OLG Diisseldorf
4.2.2013 — VII-Verg 31/12, NZBau 2013, 321; vorbehaltlich eng begrenzter Ausnahmen aM
VK Bund 9.4.2015 — VK 2-19/15, ZfBR 2015, 600 (603).

3 VK Arnsberg 18.7.2000 — VK 2-07/2000, VPRRS 2013, 0985, ,langjihrige Dienstleis-
tungsvertrage in Form von Dauerschuldverhiltnissen ... ldsst das Vergaberecht grundsitzlich
zu*‘; PrieB EurVergabeR-HdB S. 110; Ziekow VergabeR 2004, 430 (432).

36 EuGH 19.6.2008 — C-454/06, NVwZ 2008, 865 Rn. 73 — pressetext.

37 EuGH 19.6.2008 — C-454/06, NVwZ 2008, 865 Rn. 74 — pressetext.

38 Dies iibersieht Scharen NZBau 2009, 679 (682 ff.).

3% EuGH 9.3.2006 — C-323/03, NZBau 2006, 386 Rn. 44 f.
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Einklang zu bringen.*” Dies hat Auswirkungen auf die zulissige Laufzeit von Auftri-
gen: Fir die Laufzeit von Konzessionen fordert die Kommission eine Festlegung
der Laufzeit in der Weise, ,,dass der freie Wettbewerb nur so weit eingeschrinkt
wird, wie es erforderlich ist, um die Amortisierung der Investitionen und eine
angemessene Verzinsung des eingesetzten Kapitals sicherzustellen.*! In Anbetracht
dessen, dass die Kommission diese Bestimmung der Laufzeit aus im Primirrecht
verankerten Grundsitzen abgeleitet hat, wird man folgern miissen, dass der Ansatz
auch fiir vergleichbare Modelle herangezogen werden kann. Insoweit ist zu beachten,
dass die Kommission flir das Vorliegen einer Konzession die Frage der Risikovertei-
lung fiir zentral hilt: Danach |, liegt eine Konzession dann vor, wenn der Unterneh-
mer die mit der Dienstleistung verbundenen Risiken trigt (Erbringung der Dienst-
leistung und deren Nutzung), indem er seine Verglitung, in welcher Form auch
immer, tUber die Benutzer — insbes. durch die Erhebung von Gebiihren — erhilt.
Die Art der Vergiitung, die der Unternehmer erhilt, zeigt ... wer das Nutzungsrisiko
trigt.“? Dementsprechend darf die Festlegung der Laufzeit im Ausgleich zwischen
Wettbewerb und finanzieller Ausgewogenheit nicht dazu fiihren, dass die Risikover-
teilung als solche geidndert wird, ist doch ,,das mit der Nutzung verbundene Risiko
flir den Konzessionir beizubehalten*.*® Die Struktur der ausgeschriebenen Leistung
darf mithin durch die Laufzeitbestimmung nicht verindert werden. Die Laufzeit
ist dem ausgeschriebenen Gegenstand akzessorisch, nicht umgekehrt.

Die fiir Konzessionen entwickelten Grundsitze hat die Kommission auch auf
Public Private Partnerships iibertragen. Im OPP-Griinbuch heilt es unter ausdr.
Bezugnahme auf die Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich
Konzessionen:

o, Im Ubrigen muss sich der Zeitraum, in dem der private Partner eine Infrastruktur oder eine
Dienstleistung betreibt bzw. bereitstellt, nach dem Erfordernis richten, das wirtschaftliche und
finanzielle Gleichgewicht des Projekts zu gewdhrleisten. Insbes. ist die Dauer der partnerschaftli-
chen Beziehungen so festzulegen, dass der freie Wetthewerb nur so weit eingeschrinkt wird, wie
es etforderlich ist, um die Amortisierung der Investitionen und eine angemessene Verzinsung des
eingesetzten Kapitals sicherzustellen. Eine iibermdfig lange Laufzeit diirfte sich aufgrund der
fiir den Binnenmarkt geltenden Grundsdtze oder der wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen des
EG-Vertrags verbieten. Der Grundsatz der Tiansparenz verlangt ebenfalls, dass die Elemente,
auf die sich die Festlegung der Laufzeit stiitzt, in den Vergabeunterlagen veriffentlicht werden,
damit die Bieter sie bei der Ausarbeitung ihres Angebots beriicksichtigen konnen. “4*

An anderer Stelle hat die Kommission allerdings deutlich gemacht, dass sie bei
komplexen PPP-Modellen Laufzeiten von 25 Jahren oder 30 Jahren oder sogar
mehr fiir nicht ungewdhnlich und deshalb auch nicht grds. zu beanstanden hilt.*>
Parameter sind insoweit die Amortisierung von Investitionen und eine angemessene
Verzinsung des eingesetzten Kapitals.

(1) Amortisierung von Investitionen. Die Frage, wann eine Amortisierung
von Investitionen eintritt, fordert vom offentlichen Auftraggeber eine komplexe

40 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemein-
schaftsrecht, ABl. 2000 C 121, 2.

#1 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemein-
schaftsrecht, ABl. 2000 C 121, 2.

*2 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemein-
schaftsrecht, ABl. 2000 C 121, 2.

* Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemein-
schaftsrecht, ABl. 2000 C 121, 2.

4 Griinbuch zu Sffentlich-privaten Partnerschaften (KOM 2004, 327), Nr. 46.

4 European Commission Guidelines for Successful Public-Private Partnerships, 2003, S. 24.
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Bewertung unter Einbeziehung verschiedener Gesichtspunkte. Die Amortisierung
kann in Abhingigkeit von dem gewiahlten Finanzierungsmodell, den vom Auftragge-
ber gewihlten Vergabebedingungen und anderen Gesichtspunkten frither oder spiter
als nach den Durchschnittsamortisierungswerten eintreten. Die Mdoglichkeit, giins-
tige Finanzierungen zu erlangen, fiihrt nicht zwangslaufig dazu, dass die Laufzeit
wegen einer schnelleren Amortisierung kiirzer festzulegen ist. So konnen die bei
einer lingeren Laufzeit hoheren Investitions- und damit auch Finanzierungsvolu-
mina dazu flihren, dass niedrigere Zinssdtze als bei einer kiirzeren Laufzeit angebo-
ten werden. Dariiber hinaus konnen langfristig festschreibbare giinstige Zinssitze
die Wahl einer lingerfristigen vertraglichen Bindung nahe legen. Denn hierdurch
wird es dem Betreiber ermoglicht, flir einen langen Zeitraum eine Leistung zu einem
glinstigen Preis anzubieten. Dieser Vorteil ermdoglicht dem offentlichen Auftraggeber
zum einen eine nachhaltige Haushaltswirtschaft, die auch tiber lingere Zeitriume
auf eine mafvolle, insbes. nicht steigende Belastung achtet. Ggf. lisst sich ein Haus-
haltssanierungskonzept nur bei einer Verfolgung langfristig angelegter Perspektiven
realisieren. Zum anderen kann dem Nutzer der betriebenen Anlagen eine langfristige
Gebiihrenstabilitiat gewihrleistet werden. Diese Gesichtspunkte konnen vom
Sftentlichen Auftraggeber zu Kriterien fiir die Vergabe gemacht werden. Allerdings
ist dann darauf zu achten, dass die giinstigen Finanzierungsbedingungen nicht zu
einer signifikant fritheren Amortisierung von Investitionen fiihren. Mit anderen
Worten: Nur bei lingeren Laufzeiten erzielbare Finanzierungsvorteile miissen sich
im Angebot des Privaten niederschlagen und insoweit an den 6ffentlichen Auftragge-
ber ,,weitergegeben® werden. Allein die fiir den Privaten giinstigen Finanzierungs-
konditionen iiber einen lingeren Zeitraum rechtfertigen keine Einschrinkung des
Wettbewerbs zu Lasten von Konkurrenten.

Zu einer Optimierung einzelner Gesichtspunkte, bspw. der Kiirze der Lauf-
zeit zu Lasten der Gebiihrenstabilitit, ist der Auftraggeber nicht verpflichtet. Ent-
scheidend ist vielmehr, dass der offentliche Auftraggeber die fiir ein Abweichen
von dem Durchschnittsamortisierungswert nach oben und nach unten sprechenden
Gesichtspunkte zu einem angemessenen Ausgleich bringt. Dies setzt voraus,
dass der Auftraggeber diese Gesichtspunkte erkannt und in ihrer Bedeutung fuir die
Laufzeitbemessung bewertet hat. Allerdings ist der 6ffentliche Auftraggeber nur dann
zu einer Korrektur der zu Grunde gelegten Durchschnittsamortisierungswerte gehal-
ten, wenn eine signifikante Abweichung prognostisch ermittelt werden kann.
Die Frage der Dauer der Amortisierung von Investitionen ist ein Element zur
Ermittlung einer angemessenen Vertragslaufzeit iRd Anwendung des Grundsatzes
der VerhiltnismiBigkeit. Der unionsrechtliche Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit
setzt jedoch bzgl. der Angemessenheitspriifung der von dem Auftraggeber zu treffen-
den Entscheidung weite Grenzen.*®

(2) Angemessene Verzinsung. Wihrend die Amortisierung der vom Privaten
zu titigenden Investitionen — auch unter Berticksichtigung insbes. der Hohe der
Gebiihren, die die Nutzer der von dem Privaten betriebenen Einrichtung zu ent-
richten haben werden, sowie der weiteren Moglichkeiten der Finanzierung®” — eine
festliegende (wenngleich tiber die Laufzeit verschiedenen, nicht notwendig stabilen
Faktoren ausgesetzte) GroBe ist, bleibt der Terminus ,,angemessene Verzinsung des
eingesetzten Kapitals* inhaltlich unbestimmt.

Fir den Versuch, Kriterien zur Ausfiillung des Begriffs der ,,angemessenen
Verzinsung" zu generieren, ist zunichst darauf hinzuweisen, dass der Gesichtspunkt
der Angemessenheit den Riickbezug zum Grundsatz der VerhaltnismiaBigkeit
herstellt. Eine dem Privaten eingerdumte Verzinsung wird sich erst dann als unange-

46 Ehlers, Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl. 2009, § 7 Rn. 110.
47 European Commission Guidelines for Successful Public-Private Partnerships, 2003, S. 24.
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messen bezeichnen lassen, wenn sie auler Verhiltnis zum tibertragenen Risiko und
zu dem fiir den Einkauf der Leistung am Markt zu erbringenden Aufwendungen
steht. Zur — wenngleich inhaltlich nicht vollstindig parallelen — Frage, was unter
einer ,,angemessenen Rendite” bei der Erbringung von Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse zu verstehen sein soll, schligt die Kommission
folgenden Ermittlungsmodus vor:*®

»Zum Zwecke dieser Entscheidung ist unter »angemessener Rendite« ein angemessener
Kapitalertrag unter Beriicksichtigung des von dem Unternehmen aufgrund des staatlichen
Eingreifens eingegangenen Risikos bzw. unter Beriicksichtigung des fehlenden Risikos zu
verstehen. ... In der Regel daif die Rendite die in dem betr. Sektor in den Jahren zuvor
erzielte durchschnittliche Rendite nicht iibersteigen. In Sektoren, in denen es an Unternehmen
fehlt, die als Vergleichsmafstab fiir das mit der Erbringung einer Dienstleistung von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse betraute Unternehmen dienen konnten, konnen Unternehmen
aus anderen Mitgliedstaaten oder ggf- auch aus anderen Wirtschaftszweigen zu Vergleichszwe-
cken herangezogen werden. Bei der Bestimmung der angemessenen Rendite konnen die Mit-
gliedstaaten auch Kriterien zugrunde legen, die insbes. an die Qualitit der zu erbringenden
Dienstleistung und an Produktivititsgewinne ankniipfen. «

In der Sache handelt es sich dabei um die wesentlichen Elemente, die bei einem
‘Wirtschaftlichkeitsvergleich vor Ausschreibung eines PPP-Modells durchzu-
fiihren sind. Ist ein Wirtschaftlichkeitsvergleich methodisch zureichend durchgefiihrt
worden, so ist davon auszugehen, dass die dort ermittelte Laufzeit den Anforderungen
des Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit in Verbindung mit dem Wettbewerbsprinzip
gentigt. Da MaBstab fiir die Wirtschaftlichkeit der Auflegung eines PPP-Modells das
konventionelle Referenzprojekt in Eigenregie des offentlichen Auftraggebers ist,
besteht bereits ein einheitlicher Bezugsrahmen fiir die Berechnung der Renditeerwar-
tungen. Insoweit ist davon auszugehen, dass der Rahmen der am Markt erzielten
Durchschnittsrendite eingehalten wird. Hinter der Orientierung an einer Durch-
schnittsrendite steht der Gedanke, dass der Wettbewerb nur insoweit eingeschrinkt
werden soll, wie die Einschrinkung selbst wiederum den durch den Wettbewerb am
Markt entstehenden Gegebenheiten entspricht. Allerdings kann eine Durchschnitts-
rendite keine absolute Hochstgrenze bilden, wiirde sie doch einen Innovations-
wettbewerb verhindern und zu einer Zementierung des wettbewerblichen status quo
fiihren. Unternehmen, die aufgrund innovativer technischer oder organisatorischer
Modelle bei sonst gleichen Berechnungsparametern (Risikoverteilung, Leistungsquali-
tit etc) hohere Produktivititsgewinne erwirtschaften, diirfen deshalb nicht schlechter
behandelt werden. Denn eine Durchsetzung derartiger innovativer Modelle liegt im
langfristigen Interesse der 6ffentlichen Auftraggeber, fiihrt doch ihre Etablierung dazu,
dass die Durchschnittsrenditesitze nach einiger Zeit entspr. anzupassen sind. Dement-
sprechend sieht auch die Kommission die Einbeziehung von Produktivititsgewinnen
vor. Ist kein die Laufzeitfrage einbeziehender Wirtschaftlichkeitsvergleich durchge-
fiihrt worden, so miissen Erforderlichkeit und Angemessenheit der gewahlten Laufzeit
vom Auftraggeber iE nachgewiesen werden.

ee) Kein Schriftformerfordernis. Anders als die Definition offentlicher Auf-
trige in Art. 2 Abs. 1 Nr. 5 VRL enthilt § 103 Abs. 1 GWB nicht das Kriterium der
Schriftlichkeit des zwischen Auftraggeber und Unternehmen geschlossenen Vertrags.
Eine unionskonforme Auslegung des § 103 Abs. 1 GWB ist insofern weder geboten

48 Entscheidung der Kommission v. 28.11.2005 iiber die Anwendung von Art. 86 Abs. 2
EG-Vertrag auf staatliche Beihilfen, die bestimmten mit der Erbringung von Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrauten Unternehmen als Ausgleich gewihrt wer-
den, ABL. 2005 L 312, 67, Art. 5 Abs. 4.

4 EuGH 9.3.2006 — C-323/03, NZBau 2006, 386 Rn. 47 f.
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