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Vergabe- und Privatisierungsmallnahmen der Kommunen Vorwort

Vorwort

Die Gemeinden sind Erbringer vielféltiger Leistungen furihre Burger, insbesondere in der Daseins-
vorsorge, oder gewahrleisten diese. Als staatliche Einrichtungen sind sie hierbei dem Gemein-
schaftsrecht unterworfen und haben sowohl Primarrecht, Sekundéarrecht und Judikatur zu be-
achten. In diesem Bereich ist in den letzten Jahren eine dynamische Rechtsentwicklung ein-
getreten, welche den Osterreichischen Stadtebund veranlasste, eine Studie in Auftrag zu geben,
die den Rechtsstand der vergaberechtlichen Rahmenbedingungen darstellen soll. In den letzten
Jahren hatdie Beachtung gerade der Bestimmungen des Primérrechtes an Bedeutung gewonnen.
Ein wesentlicher Teil des Vergaberechts findet sich auch in der Rechtsprechung der Gemein-
schaftsgerichte.

Angesichts ihrer Funktion als ,Wachterin der Vertrage* wird auch auf die Rechtsmeinung der
Kommission eingegangen, wie sie in Mitteilungen, Grinblchern, Leitfaden und dgl. zum Ausdruck
kommt.

Der Verfasser der Studie, Herr Univ.-Doz. Dr.Dr. Alexander Egger, ist ein profunder Kenner der
Materie. FUr seine Habilitation an der Wirtschaftsuniversitat Wien erhielt er ein ,Austrian Pro-
gramme in Advanced Research and Technology-Stipendium® der Osterreichischen Akademie
der Wissenschaften und beschéftigte sich schon wahrend seiner Ausbildung am Collége d’Europe
in Briigge und seines Praktikums bei der Europaischen Union mit Vergaberecht. In der Zeit von
2000 bis 2006 war Dr. Dr. Egger am Europaischen Gerichtshof Référendaire, zuletzt Erster Re-
ferent des Ersten Generalanwalts.

Der Osterreichische Stadtebund hofft mit dem vorliegenden Band seiner Schriftenreihe den

Mitgliedsgemeinden ein tbersichtliches Kompendium der Bedeutung des Primarrechtes fiir das
Vergabewesen in die Hand zu geben, um so auch einigen ,Fallen“ in der Praxis zu entgehen.

Wien, im Juni 2007

Dr. Thomas Weninger
Generalsekretar
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Vergabe- und Privatisierungsmallnahmen der Kommunen Kapitel 1

ZIELSETZUNG UND METHODIK DER STUDIE

Die vorliegende Studie beleuchtet die Rolle des Primarrechts im Vergabewesen und die Rechts-
probleme hinsichtlich von Privatisierungen seitens der Gemeinden.

Dazu kommen Fragen des Rechtsschutzes in Bezug auf die Auswirkungen von Vergaberechts-
widrigkeiten auf bestehende Vorhaben und in Bezug auf Privatisierungen. Die Studie basiert auf
dem Stand von Mérz 2007.

Wie inzwischen auch die Praxis feststellen muss, haben Auftraggeber und Vergabegesetzgeber
nicht nur die Richtlinien zu beachten. In zunehmendem Male wird den betroffenen Kreisen —
und damit auch den Gemeinden — bewusst (gemacht), dass bestimmte Vergaben stattdessen
oder zusétzlich den Vorschriften des Primarrechts zu entsprechen haben.



Kapitel 2
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Der Stellenwert des Primarrechts fiir das Beschaffungswesen ist gerade in den letzten Monaten
immer deutlicher geworden. Diese Entwicklung geht in erster Linie auf die Verfolgungspraxis der
Kommission?, ihre Mitteilung vom Sommer 2006? und die Spruchpraxis des EuGH? zuriick.

DIE VORSCHRIFTEN
2.1.1 Uberblick

Die vergaberechtlich relevanten Vorschriften des Priméarrechts sind danach zu unterscheiden, ob
sie nur fur den Staat, nur fir Unternehmen oder fur beide gelten.

Folgende Vorschriften* gelten fiir den Staat sowohl in seiner Funktion als Hoheitstrager®, insbe-
sondere als Vergabegesetzgeber, als auch in seiner Eigenschaft als Auftraggeber, dh selbst
wenn er in Formen des Privatrechts handelt:®
+ Art 10 EG-V (Aquivalenz- und Effektivitatsgebot);
» Art 12 EG-V (Nichtdiskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit);’
* Grundfreiheiten
- Art 28 EG-V (Warenverkehrsfreiheit),
- Art 43 EG-V (Niederlassungsfreiheit),
- Art 49 EG-V (Dienstleistungsfreiheit);®
» Art 88 EG-V (Verbot staatlicher Beihilfen);
» Allgemeine Rechtsgrundsatze®
- Allgemeiner Gleichheitssatz (Grundsatz der Gleichbehandlung),
- Verhéltnismagigkeit.

Der Vollstandigkeit halber seien in diesem Zusammenhang auch diejenigen Vorschriften ange-
fuhrt, die nur fur Unternehmen gelten. Als solche kommen zwar grundsétzlich auch Gebietskor-
perschaften in Betracht, jedoch nur, wenn sie auf dem Markt als Anbieter auftreten, zB selbst als

1  Zur Vergabe einer Konzession in Osterreich s XVIII. Jahresbericht iiber die Kontrolle der Anwendung des Gemeinschaftsrechts,
KOM(2001) 309 endg, Teil I, 108; s ferner die va in den letzten Jahren beim EuGH anhéngig gemachten Vertragsverletzungsverfahren.

2 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fir die Vergabe 6ffentlicher Auftrage gilt,
die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen, ABl 2006 C 179/2.

3 ZB Rs C-324/98, Telaustria, Slg 2000, I-10745ff; Rs C-231/03, Coname, Slg 2005, I-7287ff;
s GA Stix-Hackl in ihren Schlussantragen v 14.9.2006 in den Rs C-507/03 und C-532/03, Kommission/Irland, und GA Ruiz-Jarabo in
seinen Schlussantragen v 8.11.2006 in der Rs C-412/04, Kommission /Italien.

4 Bock, Vergaberecht, 201ff; Braun 40f; Fernandez Martin/Stehmann 216ff; Hailbronner, B 2, Rz 8ff; Trepte, Public Procurement, 167ff.

Triantafyllou, Les regles, 69, der zwar Vergabewesen und staatliche Beihilfen als voneinander getrennte Materien ansieht, jedoch die

Prifung bestimmter Aspekte des Vergabewesens unter beihilferechtlichen Aspekten fiir zulassig erachtet.

Dauses, C.I, Rz 93; Oliver, Goods, Rz 4.02ff.

Stolz 31f.

Diese Vorschrift fehlt in der Mitteilung aus 2006.

Dienstleistungsauftrage und -konzessionen, die Beforderungsleistungen selbst betreffen, unterliegen den Bestimmungen des Titels

Uber den Verkehr im EG-V, insoweit keine Vorschriften des abgeleiteten Rechts gelten. Dagegen unterliegen der Bau der Infrastruktur

und Dienstleistungen in Transportmitteln oder in Verkehrseinrichtungen, wie das Be- und Entladen, Reinigungsarbeiten und das

Catering, den Bestimmungen tber die Dienstleistungsfreiheit.

S hingegen Rs C-410/04, ANAV, Urteil v 6.4.2006.

(vgl Stolz 47f; Rs C-264/03, Slg 2005, 1-8831ff).

9 Im Urteil Parking Brixen, Rs C-458/03, Slg 2005, |-8585ff, fihrt der EUGH alle diese Grundséatze gesondert neben den sog ,Ver-
tragsbestimmungen* an.

10 ZB Verb Rs C-285 & 286/99, Slg 2001, 1-9233, 1-9278 (Rz 76); Rs C-458/03, Slg 2005, 1-8585, 1-8631 (Rz 52).

o ~N o g
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Bieter in einem Vergabeverfahren. Dann unterliegen sie auch dem Kartellverbot (Art 81 EG-V)
und dem Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung (Art 82 EG-V).

Besondere Vorschriften gelten fir Auftrage, die aus Mitteln der Gemeinschaft finanziert werden.*

Zum Primarrecht gehdren schlie3lich die anlasslich der beiden EU-Erweiterungen getroffenen
Sonderbestimmungen in der jeweiligen Beitrittsakte.

2.1.2 Das Beihilfenverbot

Vergaberechtlich bedeutsam wird das Beihilfenverbot des Art 87 EG-V, wenn konkrete Verga-
ben als Einzelbeihilfen oder allgemein-abstrakte Vergaberegelungen als Beihilfenregime Ele-
mente einer staatlichen Beihilfe aufweisen.

Die praktische Bedeutung des Beihilfenverbotes hangt &hnlich wie die der Vergaberichtlinien vom
Uberschreiten einer bestimmten Schwelle ab. Dabei ist allerdings nicht der Wert der betroffenen
Vergabe entscheidend, sondern dass das Beihilfenelement die beihilfenrechtliche De-minimis-
Grenze® Uberschreitet.

Die fur die Anwendung des Beihilfenverbotes erforderliche Selektivitat liegt dann vor, wenn Ver-
gabemalinahmen ein bestimmtes — auch inlandisches* — Unternehmen oder einen bestimmten
Wirtschaftszweig begunstigen.

Das Beihilfenverbot erfasst sowohl Vergiinstigungen von Seiten der Vergabegesetzgeber und
einzelner Auftraggeber als auch Vergiinstigungen durch Dritte, etwa durch staatliche Forder-
stellen. Entscheidend ist, dass es sich um staatliche oder aus staatlichen Mitteln stammende Un-
terstliitzung handelt.* Somit kdnnen auch private Sektorenauftraggeber unter das Verbot fallen.*®

Als Beglnstigter einer im Zusammenhang mit einer Vergabe gewahrten Beihilfe kommt nicht nur
der Auftraggeber oder der Auftragnehmer in Betracht, sondern auch ein Dritter. So kann etwa
ein StralRenbauvorhaben einer Gemeinde einem dort ansassigen Unternehmen einen Kosten-
vorteil verschaffen.** Damit werden auch diejenigen Falle erfasst, in denen zwar ein 6ffentlicher
Auftraggeber, etwa eine Kdrperschaft oder ein ausgegliedertes Unternehmen, die Beihilfe emp-
fangt, sie aber zum Nutzen eines Dritten verwendet.””

11 S dazu naher Griinbuch, KOM(96) 583 endg, 49ff.
In den Uberseeischen Landern und Gebieten gilt fiir solche Ausschreibungen und Lieferungen das spezielle Diskriminierungsverbot
des Art 183 Abs 4 EG-V.

12 S dazu die VO (EG) Nr 1998/2006 der Kommission uiber die Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf ,De-minimis“-Beihilfen,
ABI L 379/5.

13 Zu der als Auslegungshilfe dienenden RL 71/304/EWG s Guillermin 69ff.

14 S dazu néher Lipka 100f.
Zur Heranziehung der Rs C-482/99, Slg 2002, 1-4397ff, betreffend staatliche Manahmen als Zurechnungsfaktor s Arrowsmith, Law,
231f.

15 Gegen die pauschale Erfassung der privaten Sektorenauftraggeber zu Recht Dischendorfer/Stempkowski NA50; Piinder 534f; gegen
deren Einbeziehung Hillger 125.

16 Zu Infrastrukturprojekten s D'Sa 146 mwN.

17 Zum Unterschied zwischen Empfanger und Begtinstigtem s Dony-Bartholmé 408f, sowie GA Lagrange in der Rs 30/59, Sig 1961, 1, 85.
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Aus der Praxis sind folgende Formen zu nennen:*®

Uberhohtes Entgelt, dh die Beschaffung tiber dem Marktpreis;

eine Begunstigung in der Vertragsgestaltung, zB

- in der Uberlangen Bezugsdauer, welche dem Auftragnehmer Planungssicherheit garantiert,
- in der Beschaffung von Leistungen oder Waren, fur die kein wirklicher Bedarf besteht™,

- besondere Zahlungsmodalitaten®, die der Auftraggeber dem Auftragnehmer gewahrt;
Schaffung von Infrastruktureinrichtungen? fir die Ausfiihrung des Auftrags, etwa von Trans-
portwegen;

Uberlassung von Personal??, Geraten oder Forschungs- und Entwicklungsergebnissen, ohne
dass dies im Entgelt beriicksichtigt wird, oder Ubernahme der Kosten fur Studien?.

Bei Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse geht es um die beihilfenrecht-
liche Beurteilung der durch gemeinwirtschaftliche Leistungen entstehenden Mehrkosten.?* Das
betrifft etwa die Beschaffung von Verkehrsdienstleistungen® oder von Dienstleistungen, zB im
Sozialwesen oder im Freizeitbereich (zB Betrieb eines Schwimmbades?).

Ausgleichszahlungen fur gemeinwirtschaftliche Mehrkosten sind bereits im Rahmen des Tatbe-
standsmerkmals ,Vorteil (Beglinstigung)“ iSv Art 87 EG-V zu berucksichtigen und nicht erst Gber
Art 86 Abs 2 EG-V zu rechtfertigen. In seinem Urteil Altmark Trans hat der EuGH vier Voraus-
setzungen aufgestellt, bei deren Erfullung kein Vorteil”” und somit nicht einmal eine Beihilfe vor-

liegt:

1. Betrauung mit gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen und klare Definition derselben;

2. objektive und transparente Aufstellung der Parameter fiir die Berechnung der Ausgleichs-
zahlungen;

3. Begrenzung der Ausgleichszahlungen (maximal Kosten fiir gemeinwirtschaftliche Leistun-
gen);

4. Ermittlung des Ausgleichs nach Wettbewerbsgrundséatzen mittels
- eines formlichen Vergabeverfahrens (,Geringste-Kosten-Prinzip*)® oder

18 S dazu und zum Folgenden grundlegend Lipka 109ff, sowie Greb/Kaelble 1012ff.

E d Kommission 90/215/EWG v 3.5.1989, ABI 1990 L 114/25, betreffend den Einkauf durch nationale Agenturen; IP/96/363, betref-
fend den Armelkanaltunnel; Rs T-14/96, Slg 1999, I1-139ff, betreffend den Erwerb von Gutscheinen durch eine Gebietskorperschaft;
Kayser 82.

19 Rs T-14/96, Slg 1999, 11-139ff; Rs T-158/99, Slg 2004, II-1ff; Eilmansberger, Uberlegungen, 385; Greb/Kaelble 1017.
Eilmansberger, Subventionierung, 82, weist darauf hin, dass die durch die Vergabe bewirkte (h6here) Auslastung allein keinen Vor-
teil darstellt.

20 Zu Vorauszahlungen s Welter 148f.

21 E d Kommission 91/390/EWG v 26.3. 1991, ABI L 215/11.

Dagegen fallen Infrastrukturbereitstellungen, die allen in einer Region ansassigen Unternehmen zugute kommen, nicht unter Art 87
Abs 1 EG-V.

22 Rs C-39/94, Slg 1996, 1-3547ff; zu Produktionsmitteln s Welter 144f.

23 S dazu Dony-Bartholmé 405.

24 Zu den verschiedenen Anséatzen s Bovis, Developing, 481ff.

25 Rs C-280/00, Altmark Trans, Slg 2003, I-7747ff.

26 Presseerklarung der Kommission IP/00/1509.

27 Das Urteil Altmark Trans betrifftim Wesentlichen die Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals (dieser Hinweis fehlt leider bei Kammerer,
Strategien, 33).

28 Meyer, Rechtslage, 1019.

Zu den Grenzen, Vor- und Nachteilen eines solchen Verfahrens s H Cox 49ff.
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- einer bestimmten Kostenanalyse (,hypothetischer Nettokostenansatz“ eines ,durchschnitt-
lichen, gut gefiihrten Unternehmens*)®.

Wie die vierte Bedingung zeigt, kann also die Anwendung von Vergaberecht auch beihilfen-
rechtliche Bedeutung erlangen und eine Art ,clearance” bewirken.** Das bedeutet nicht notwen-
digerweise die Durchfiihrung eines offenen Verfahrens.*

Aber selbst wenn eine der Bedingungen nicht erfullt ist, bleibt noch immer ein Weg, den Zuschuss
zu ,retten”. So besteht die Moglichkeit, solche Beihilfen anhand von Art 86 Abs 2 EG-V, zu recht-
fertigen. Diese Bestimmung wirkt fir Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistungen
im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse betraut sind, gleichsam wie eine Ausnahme vom
Gemeinschaftsrecht (s dazu die Ausfiihrungen zu Art 86 EG-V).*

Ein besonderer Stellenwert kommt dem Beihilfenrechtim Zusammenhang mit sog vergabefremden,
zB sozialen oder 6kologischen, Kriterien, zu. Dabei ist strittig, ob fir bestimmte Beschaffungen
Uberhaupt ein Markt(preis) besteht und wie die Erflllung dieser Kriterien zu bewerten ist.

2.1.3 Vorschriften fur bestimmte Akteure

Manche Vorschriften des Primérrechts gelten nur dann fir den Staat, wenn er in einer bestimm-
ten Eigenschaft handelt, sei es als Hoheitstrager, sei es als Unternehmer.

2.1.3.1 Vorgaben fur Hoheitstrager

Fur den Staat lediglich als Hoheitstrager in allen drei Staatsfunktionen gelten Wettbewerbsvor-
schriften, und zwar diejenigen, die sich aus der kombinierten Anwendung der Loyalitatsverpflichtung
von Art 10 EG-V oder von Art 86 Abs 1 EG-V iVm dem Kartell- oder dem Missbrauchsverbot er-
geben. Im Vergabewesen betrifft das die Gesetzgebungs- und Verordnungstatigkeit des Staates
sowie Weisungen von Staatsorganen an Auftraggeber in Bezug auf deren Beschaffungstatigkeit
im Allgemeinen oder auf konkrete Vergabeverfahren. Die Anwendung dieser Vorschriften setzt
freilich voraus, dass es sich bei den von solchen staatlichen MaBhahmen Betroffenen auch um
Unternehmen handelt.

29 Zu den damit verbundenen Schwierigkeiten s Dérr 621; Leibenath 1062ff; Sinnaeve 358; Thyri 128.
Zu den Einzelheiten s Koenig 2186ff; Mietzsch 10.
Da nicht von den tatséchlichen durchschnittlichen Marktpreisen auszugehen ist, kommt auch nicht die mangelnde Effizienz zum
Tragen (so jedoch Kahl 410).

30 Vgl Eilmansberger, Uberlegungen, 389f, demzufolge die vergaberechtliche Unbedenklichkeit der sonstigen Faktoren (sog vergabe-
fremde Aspekte) die beihilfenrechtliche nach sich zieht, und demzufolge eine ordnungsgeméRe Ausschreibung dazu fiihrt, dass kein
Zwischenstaatshezug vorliegt.

Jennert, Kriterien, 419, vertritt die Auffassung, dass aus der Durchfiihrung eines objektiven Verfahrens die Marktangemessenheit der
Gegenleistung folgt.
31 S auch Dischendorfer/Stempkowski NA 51.
Hillger 116, untersucht das an mehreren Verfahrensarten.
32 Zu diesem Ausweg s Bartosch, Kommissionspraxis, 300.
S ebenso die Akte der Kommission, insb KOM (2004) 374 endg.
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Das Gemeinschaftsrecht® verbietet es den Mitgliedstaaten, den Wettbewerb zwischen Auftrag-
gebern und Bietern sowie zwischen Bietern negativ zu beeinflussen®*. Dazu gehdren:

das Vorschreiben kartellwidrigen Zusammenwirkens® der Auftraggeber und/oder Bieter;*
das Beglnstigen von Kartellen durch VergabemafRnahmen® (zB durch entsprechende Aus-
gestaltung der Ausschreibungsbedingungen oder finanzielle Anreize®);

das Verstarken der Wirkungen des wettbewerbswidrigen Verhaltens (zB durch kartellwidrige
Gebuhrenordnungen® oder ein bestimmter Modus der Preisermittlung oder der Festsetzung
von Geschaftsbedingungen®).

2.1.3.2 Vorgaben fur Unternehmer

Das Kartell- und das Missbrauchsverbot betreffen den Staat nur dann, wenn er in der Eigenschaft
als Unternehmer handelt. Das wird nur in Ausnahmesituationen der Fall sein. Nach dem weiten,
funktionalen Unternehmensbegriff* des Wettbewerbsrechts kommt es zwar nicht auf die Rechts-
natur der staatlichen Einrichtung oder die Art der verfolgten Ziele an,** sondern auf die Art der
Betatigung®. Doch reicht nach der Rsp der Gemeinschaftsgerichte* die Stellung als Nachfrager
von Waren oder Leistungen, also die klassische Position eines Auftraggebers, nicht aus.

33

34

35

42
43

44

Art 3 g), Art 10 Abs 2 EG-V iVm Art 81 oder Art 82 EG-V.

Hingegen ist auf VergabemaRnahmen, die Auftraggeber oder Bieter betreffen, die 6ffentliche Unternehmen oder Unternehmen mit
besonderen oder ausschlief3lichen Rechten sind, wie etwa - je nach Liberalisierung - Energieversorgungs- und Verkehrsunterneh-
men, Art 86 iVm der jeweiligen Bestimmung des EG-V anzuwenden (Rs C-202/88, Slg 1991, 1-1223ff; vgl Bach 37 FN 57; Guézou n
94ff; Gotz, Beschaffungsmarkte, 39f; Pernice/Wernicke, Rz 4 zu Art 86).

Nicht naher einzugehen ist im Zusammenhang mit dem Vergaberecht auf das Verbot, Regelungen zu erlassen, durch die kartell-
widriges Verhalten uberflissig gemachtwird (GA Tesauroin der Rs C-2/91, Slg 1993, I-5751, 1-5782; Bauer, Wettbewerbsbeschréankungen,
148).

Kein spezifisch vergaberechtliches Problem stellen hoheitliche Akte dar, die dem Missbrauchsverbot zuwiderlaufen, dh durch die ein
Auftraggeber oder Bieter in die Lage versetzt wird, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem relevanten Markt
zu verhindern. Dazu gehort die Moglichkeit, sich gegentiber anderen Bietern, gegeniiber den Auftraggebern als Abnehmern, oder ge-
geniber den Verbrauchern, dh den Empfangern der Leistungen des Auftraggebers, unabhangig zu verhalten.

S dazu die verallgemeinerbare Rsp zu Tarifregelungen: Verb Rs 209 bis 213/84, Slg 1986, 1425ff. Vgl auch Bach 25f.

Zu dieser Fallgruppe s Verb Rs 209 bis 213/84, Slg 1986, 1425ff; Bach 50f; kritisch zu dieser Kategorie Bauer, Wettbewerbsbe-
schrankungen, 132ff.

Zu dieser Kategorie s Bach 187f, unter Hinweis auf den sog Jahrhundertvertrag im Energiesektor.

Rs C-35/96, Slg 1998, 1-3851ff.

Vom EuGH in der Rs C-2/91, Slg 1993, I-5751ff, die kein Vergabeverfahren betrifft, als entscheidendes Merkmal angesehen.

Als Unternehmen gilt ,jede eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiibende Einheit, unabhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer
Finanzierung®, Rs C-41/90, Slg 1991, 1-1979, 1-2016 (Rz 21); Rs C-55/96, Slg 1997, 1-7119, |-7147 (Rz 21). Nach einer Judikaturli-
nie ist entscheidend, ob eine einheitliche Organisation personeller, materieller und immaterieller Faktoren mit einer gewissen Dauer-
orientierung vorliegt, die einem Erwerbszweck nachgeht, wobei es nicht auf die Gewinnerzielungsabsicht ankommt.

Rs C-218/00, Slg 2002, I-691ff, betreffend eine staatliche Unfallversicherungsanstalt.

Zu diesen Merkmalen des Unternehmensbegriffs s Schwarze, Adressat, 613ff. S dazu auch Pielow 52ff.

Zum weiten Begriff der wirtschaftlichen Téatigkeit auf dem Gebiet der Grundfreiheiten s Rs C-157/99, Slg 2001, 1-5473ff, betreffend
das Gesundheitswesen.

Rs C-35/96, Slg 1998, 1-3851ff; Rs T-319/99, Slg 2003, 11-357ff ; Rs C-205/03 P, FENIN, Urteil v 11.7.2006.

Guézou n 86f; Triantafyllou, Les régles, 71.
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DER ANWENDUNGSBEREICH

2.2.1 Allgemeine Bemerkungen

Zunéchst ist an den Grundsatz zu erinnern, wonach abschlielRende Regelungen der Richtlinien
vorrangig anzuwenden sind.* Dennoch beschrankt sich die rechtliche Bedeutung des Primar-
rechts nicht auf Vergaben aufRerhalb der Richtlinien. Im Vergabewesen erfillt das Primarrecht
vielmehr folgende Funktionen:

1.

Rechtsgrundlage fur das abgeleitete Gemeinschaftsrecht, inshesondere die Vergabericht-

linien;*

Malf3stab fiir die Auslegung

- des Sekundarrechts,* insbesondere von Bestimmungen der Richtlinien, die an das Primar-
recht ankntipfen, und

- des nationalen Rechts;

erganzende Anwendung®

- auf Vergaben, die nicht unter die Richtlinien fallen, oder

- auf Vergaben, die zwar unter die Richtlinien fallen, wobei die Richtlinien diesbeziiglich je-
doch keine abschlieBende*® Regelung vorsehen® (zB Anforderungen in der Leistungsbe-
schreibung sowie Nachweise der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit®?).

Hierher gehort auch die in letzter Zeit heftig diskutierte Frage, ob auf nicht-prioritére Dienstlei-
stungen neben den Richtlinien auch Primarrecht anzuwenden ist und welchen Inhalt diese Vor-
schriften haben.®

45

46

48
49

50

51

53

In der Rs 45/87, Slg 4929ff, ging es um das Vorgehen einer von der RL 71/305/EWG nicht erfassten Einrichtung, weshalb die Ver-
einbarkeit mit Art 30 EWG-V zu prifen war.

In der Rs C-360/89, Slg 1992, I-3401ff, priifte der EUGH nicht dieselbe mitgliedstaatliche MaBnahme an beiden Regimen, sondern
jeweils verschiedene nationale Vorschriften.

In der Rs C-71/92, Slg 1995, 1-5923, 1-5992 (Rz 54), prifte der EUGH einen Punkt wegen bereits festgestellten VerstoRes gegen die
RL 71/305/EWG nicht mehr im Lichte des Art 30 EWG-V.

In der Rs C-359/93, Slg 1995, 1-157, 1-176 (Rz 27), untersuchte er im Lichte des Priméarrechts und des abgeleiteten Rechts jeweils
verschiedene Aspekte einer Regelung.

In den Verfahren der Rs C-3/88, Slg 1989, 4035ff, Rs C-360/89, Slg 1992, 1-3401ff, und Rs C-272/91, Slg 1994, 1-1409ff, ging er je-
weils verschiedenen mitgliedstaatlichen Regelungen nach.

Zu den Rechtsgrundlagen der Richtlinien s Hailbronner/Weber 73f.

In der Rs C-360/96, Slg 1998, 1-6821, 1-6864 (Rz 41), weist der EuGH auf die gleiche Zielrichtung von DKR und Dienstleistungsfrei-
heit hin, 1-6868 (Rz 62).

Rs C-21/88, Slg 1990, 1-889, 1-921 (Rz 17).

Prie3, Handbuch, 24; Go6tz, Beschaffungsmérkte, 42, mit Bezug zur Rsp.

Art 32 KRL und Art 14 SRL.

S die parallelen Verfahren: Rs C-158/03, ABI 2005 C 330/1; Rs C-234/03, Slg 2005, 1-9315ff, in denen der EuGH die Vereinbarkeit
mit der Dienstleistungsfreiheit prifte.

S dazu die Rsp zur vollstdndigen Harmonisierung: Rs C-246/91, Slg 1993, 1-2289ff; Rs C-52/92, Slg 1993, 1-2961ff. Teilweise (dh
nicht abschlieBende) Harmonisierung: Rs 215/87, Slg 1989, 617ff; Rs C-238/89, Slg 1990, 1-4827ff; Rs C-241/89, Slg 1990, 1-4714ff.
Das gilt selbst im Fall einer erst in Zukunft zu erwartenden Regelung aller Teilbereiche einer Materie: Rs 27/80, Slg 1980, 3839ff; Rs
272/80, Slg 1981, 3277ff.

Zur Problematik im allgemeinen s: Miller-Graff, Rz 15 und 310 zu Art 28; Oliver, Goods, Rz 12.108 und 12.112.

Fir eine parallele Anwendung Hailbronner, Neugestaltung, 24.

Verb Rs 27 bis 29/86, Slg 1987, 33471f.

ZB die anhangige Rs C-507/03, Kommission/Irland, die Mitteilung der Kommission und die ablehnende Position mancher Mitglied-
staaten (s dazu die Ausfuhrungen v Fruhmann, Vergaberegime, 261ff).
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Dass neben den Richtlinien auch Vorschriften des Priméarrechts heranzuziehen sind, wird mitunter
als ,,Doppelregime*** bezeichnet. Dabei handelt es sich um kein vergaberechtspezifisches Problem,
sondern nur um ein allgemeines Phanomen des Gemeinschaftsrechts, namlich die Ausfillung von
Sekundarrecht, insoweit dieses nichtabschlieBend harmonisiertist. Dasistvom EuGH>*ausdrucklich
bestéatigt worden, ua in einem Verfahren (Contse®) betreffend nichtprioritéare Dienstleistungen.

Neben den Richtlinien anwendbar bleibt etwa das Beihilfenrecht. Diese auch in der Praxis der
Kommission anzutreffende Vorgangsweise lasst sich mit den Rechtsgrundlagen wie dem Rege-
lungsinhalt der Vergaberichtlinien begriinden, welch letztere eine andere Zielsetzung haben.*

Die praktische Bedeutung von Vergaben, die nicht von den Richtlinien erfasst werden, darf ge-
rade aus der Sicht der Gemeinden nicht unterschéatzt werden. So betrifft ein GroRteil der Be-
schaffungen den Unterschwellenbereich. Dazu kommen die in Osterreich vermehrt eingesetzten
Dienstleistungskonzessionen® und Vergaben, die nicht mittels Vertrag oder miundlich erfolgen.

Am Primérrecht zu messen sind schliellich solche Verhaltensweisen der Auftraggeber und Un-
ternehmen, die vor Einleitung oder nach Abschluss eines Vergabeverfahrens gesetzt werden.*

Die allgemeinen Rechtsgrundsatze, das Diskriminierungsverbot und die Grundfreiheiten gelten
zum einen fir generelle Mal3nahmen,® einschlief3lich der Verwaltungspraxis® und solcher Rechts-
texte, die nicht angewendet werden.®” Zum anderen haben dem Gemeinschaftsrecht selbst kon-
krete Vergabeakte zu entsprechen.®

2.2.2 Voraussetzung fur die Grundfreiheiten: Binnenmarktrelevanz

Nach der Rsp des EuGH® und der Mitteilung der Kommission gibt es Vergaben, die aufgrund
ihrer geringen wirtschaftlichen Bedeutung fir Unternehmen in anderen Mitgliedstaaten nicht von

54 Fruhmann, Vergaberegime, 262.

55 Rs C-359/93, Slg 1995, 1-157ff, und Rs C-21/88, Slg 1990, 1-889, betreffend die Warenverkehrsfreiheit.

56 Rs C-234/03, Slg 2005, 1-9315, 1-9332 (Rz 49).

57 Vgl Triantafyllou, Les régles, 69 und 75.
Vgl die Rs C-94/99, Slg 2000, I-11037ff, betreffend das Verhaltnis zwischen Beihifenverbot und Richtlinien, das der EuGH allerdings
nicht grundsétzlich klart.
Zur Praxis der Kommission, sogar einen geméan den Vergaberichtlinien bekanntgemachten Auftrag, und zwar eine 6ffentlich-private
Partnerschaft, im Lichte des Beihilfenrechts zu priifen, s d E d Kommission v 2.10.2002, ABI C 309, betreffend die Londoner U-Bahn.
Freilich kdnnte man mit Arrowsmith, Law, 224ff, davon ausgehen, dass im Fall der Anwendung von Vergabeverfahren der Richtlini-
en die Vermutung gelten sollte, dass keine Beihilfe vorliegt (s dazu auch die Ausfihrungen zur Privatisierung und die Altmark Trans-
Kriterien).

58 In FN 3 der Mitteilung werden Dienstleistungskonzessionen zwar von der Mitteilung ausgenommen, in Punkt 1.2. hingegen wieder
angefihrt.

59 Auf Absprachen im Vorfeld weist Noch, Aspekte, 1061, hin.

60 Rs C-264/03, Slg 2005, 1-8831ff, betreffend die Dienstleistungsfreiheit.

61 Rs C-243/89, Slg 1993, 1-3353ff. Zu Art 28: Mattera, Le marché, 240; Muller-Graff, Rz 291 zu Art 28; Wainwright/Melgar 534.

62 S die diesbeziglichen Bemerkungen von Ricatte, Marchés Publics, 4, zum Verfahren betreffend eine der einstweiligen Anordnungen
in der Rs 45/87 R, Slg 1987, 1369ff.

63 Rs 45/87, Slg 1988, 4929ff; Rs C-3/88, Slg 1989, 4035ff; Rs C-243/89, Slg 1993, 1-3353ff; Rs C-359/93, Slg 1995, |-157ff; Rs C-
328/96, Slg 1999, I-7479ff, betreffend St Polten; Rs C-225/98, Slg 2000, I-7445ff.
S auch die Vorabentscheidungsverfahren: Rs C-231/03, Slg 2005, |-7287ff, sowie Rs C-458/03, Slg 2005, 1-8585ff.
S dazu allgemein Miiller-Graff, Rz 291 zu Art 28.

64 Rs C-231/03, Coname, Slg 2005, I-7287, I-7316ff (Rz 17 und 20f); Rs C-458/03, Slg 2005, 1-8585, 1-8632 (Rz 54f); vgl Rs C-108/98,
Slg 1999, 1-5219ff.
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Interesse sind und dass die Auswirkungen auf die Grundfreiheiten daher zu zufallig und zu un-
mittelbar waren, als dass auf deren Verletzung geschlossen werden kdnnte. Anders gesagt: Die
Grundfreiheiten gelten nur fir binnenmarktrelevante Beschaffungen. Dabei kommt es nicht dar-
auf an, dass sich tatsachlich Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten fur die konkrete Vergabe
interessiert haben. Damit senkt der EUGH zugleich die Anforderungen an das grenziberschrei-
tende Element, welches eine Voraussetzung fiir die Anwendung der Grundfreiheiten bildet.* So
waren in einer Reihe von Verfahren allein inlandische Unternehmen am Rechtsstreit beteiligt.*

Die Voraussetzung der Binnenmarktrelevanz, welche vom EuGH® im Ubrigen nicht erst fiir das
Vergabewesen entwickelt wurde, legt dem Auftraggeber eine Einzelfallbeurteilung auf. Die damit
verbundenen praktischen Schwierigkeiten lieRen sich rechtstechnisch mit einer generellen Re-
gelung vermeiden. Dazu kdnnten bestimmte De-Minimis-Grenzen eingezogen werden, dh eigene
Schwellenwerte®. Dabei wiirde man allerdings Gefahr laufen, die Rsp des EuGH dahin misszu-
verstehen, dass MalRhahmen, die ein Auftraggeber nur in einem einzelnen — womdglich wert-
mafig geringen — Lieferauftrag ergreift, nicht von den Grundfreiheiten erfasst wirden.

Das Argument, wonach den Schwellenwerten und der Sonderregelung fur nicht-prioritéare Dienst-
leistung eine Indizwirkung fir die Anwendung der Grundfreiheiten zukommt, ist zwar nahe lie-
gend, begegnet aber auch Bedenken. Erstens hat der EUGH das in seiner Rsp zum Primarrecht®
bislang nicht als Indiz oder gar als Kriterium anerkannt. Zweitens schlief3t das nicht aus, dass
auch ausgenommene Vergaben binnenmarktrelevant sind.”

Einen Ansatzpunkt zur Beurteilung der Geringfugigkeit und damit der nicht ausreichenden Wir-
kungen auf die Grundfreiheit(en) kénnten auf den ersten Blick die in den Richtlinien festgelegten
Schwellenwerte bzw. Prozentséatze davon bilden.™ Eine solche Vorgangsweise, die auch von der
Kommission geplant war, stéf3t freilich auf massive juristische Bedenken. Da es sich dabei um
die Festlegung des Geltungsbereiches von Priméarrecht handelt, bedarf eine solche Einschran-
kung einer gemeinschaftsrechtlichen Absicherung. Eine Mitteilung der Kommission oder eine Re-
gelung im 6sterr Recht reicht dazu nicht aus. Im Ubrigen ist den Grundfreiheiten eine De-mini-
mis-Ausnahme? fremd.

Eine generelle Regelung begegnet aber auch inhaltlichen Bedenken. So erlaubt eine solche Vor-
schrift wegen der ihr innewohnenden Starrheit nicht die Berlicksichtigung aller zur Beurteilung
der Binnenmarktrelevanz maf3geblichen Umsténde. Als solche hat die Kommission folgende Fak-
toren ermittelt:

65 Krit dazu Braun/Hauswaldt 177.

66 S zB Rs C-324/98, Slg 2000, |-10745ff; Rs C-231/03, Slg 2005, I-7287ff; s hingegen noch Rs C-108/98, Slg 1999, I-5219ff.
S VG Miinster, B v 9.3.2007, 1 L64/07.

67 Rs C-69/88, Slg 1990, I-583ff; Rs C-134/03, Slg 2005, 1-1167ff.

68 Frenz, Grundsatze, 350, spricht von Bagatellgrenze; Gabriel 1263f.

69 Rs C-231/03, Slg 2005, I-7287ff, Rs C-264/03, Slg 2005, 1-8831ff; Rs C-234/03, Slg 2005, 1-9315ff.

70 Das raumt selbst ein Vertreter dieser Auffassung ein (Lutz 896).

71 Jennert, Parking Brixen, 625.
Fir Burgi, Dienstleistungskonzessionen, 615, bilden die Schwellenwerte der Richtlinien einen Ausgangspunkt fiir die Frage, ob EU-
weit auszuschreiben ist.

72 Daran erinnert Oliver, Reflections, 790f.
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« Auftragsgegenstand (zB Bauleistungen, transportkostenintensive Lieferungen, mobile Dienst-
leister, ...),

* Auftragswert”,

» Sektorgegebenheiten (zB Situation auf dem betreffenden Markt) und

» Ort der Leistungserbringung (Grenznahe?).

Daraus ergibt sich ein ,Je-desto-Schema"“: je gréRer der Wert oder je naher zur Grenze eines
EWR-Staates, desto héher die Anforderungen an die Transparenz“.”

Nicht ausdriicklich vorgesehen ist in der Mitteilung der Kommission eine Abwéagung mit dem Auf-
wand und der Dauer, die ein férmliches Vergabeverfahren verursacht.” ME kénnten diese Um-
stande beriicksichtigt werden. Zu begriinden ware das mit Berufung auf die Grundsétze der Ver-
haltnismafigkeit und der Subsidiaritat™.

2.2.3 Die erfassten Einrichtungen: der Staatsbegriff

Den staatsgerichteten Vorschriften des Primarrechts unterliegen nicht nur der Staat ieS, im
Wesentlichen also die Gebietskérperschaften, sondern auch die ihnen zuzurechnenden Ein-
richtungen. Der Rsp des EuGH — weniger der vergabespezifischen™ als der sonstigen Rsp —
lassen sich Kriterien fur diese Zurechnung entnehmen. Diese bilden genau genommen ein be-
wegliches System.” Entscheidend ist der Grad des Einflusses des Staates ieS auf die Einrich-
tung, wobei es nicht allein auf die Rechtslage, sondern auch auf die tatsachliche Einflussnahme
ankommt.®* Folgende Faktoren sind zu berticksichtigen:®

1. Organisatorischer Faktor
- Errichtung® durch einen staatlichen Akt®,
- Ernennung der leitenden Beschéftigten oder Organe®,
- Kontrolle Uiber die Einrichtung mittels Mehrheit des Kapitals® oder der Stimmrechte;

73 In der Rs C-195/04, Kommission/Finnland, geht es um ca € 170 000,- (Lieferung einer Kiicheneinrichtung); zum Unterschwellenbe-
reich im Bausektor s das Verfahren in der Rs C-59/00, Slg 2001, I-9505ff, und in der Rs C-264/03, Slg 2005, 1-8831ff.

74 Frenz, Grundsétze, 348 und 350; Frenz, Unterschwellenvergaben, 3 f; Fruhmann, Vergaberegime, 266.

75 Lutz 893.

76 Brown, Transparency, 18f.

77 Schlussantrage v GAin Sharpston v 18.1.2007 in der Rs C-195/04, Kommission/Finnland, Nr 88.

78 Rs C-3/88, Slg 1989, 4035ff; Rs C-71/92, Slg 1993, I-5923ff.
In der Rs 45/87, Slg 1988, 4929ff, ging es um die Vergabe durch einen irischen Urban District Council.
Rs C-59/00, Slg 2001, 1-9505ff, betreffend eine Wohnbaugesellschaft.

79 Rs 31/87, Slg 1988, 4635, 4655 (Rz 12).

80 So der EuGH im Beihilfenfall, Verb Rs 67, 68 & 70/85, Slg 1988, 219, 272 (Rz 37).

81 S dazu und zum Folgenden die in Art 2 der Transparenzrichtlinie 80/723, ABI L 195, idF der RL 2005/81/EG, ABI L 312, enthaltene
Vermutungsregel fur das Vorliegen eines beherrschenden Einflusses der 6ffentlichen Hand.

82 Rs 222/82, Slg 1983, 4083, 4124 (Rz 34); Rs 78/76, Slg 1977, 595, 612 (Rz 21).

83 Zur Errichtung durch Gesetz s Rs C-325/00, Slg 2002, 1-99771f.

84 Rs C-305/89, SIg 1991, 1-1603, 1639 (Rz 14); Rs 249/81, Slg 1982, 4005, 4020 (Rz 15); Rs 31/87, Slg 1988, 4635, 4655 (Rz 12).

85 Rs C-305/89, Slg 1991, 1-1603, 1639 (Rz 14); Verb Rs 67, 68 & 70/85, Slg 1988, 219, 272 (Rz 37).
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2. Funktionaler Faktor
- die Bestimmung der Ziele der Einrichtung zumindest in gro3en Ziigen®,
- die Bindung an Leitlinien staatlicher Stellen®;

3. Finanzieller Faktor
- zumindest teilweise Finanzierung der Einrichtung (nicht des betreffenden 6ffentlichen Auf-
trags®) unabhéangig von der Form (zB mittels einer fur den Auftraggeber eingehobenen Ab-
gabe).

Ein Vergleich mit dem Auftraggeberbegriff der Richtlinien zeigt teils Ahnlichkeiten, teils Unter-
schiede. Wie nach Sekundarrecht spielt die Rechtsform keine Rolle. Demgemaf werden auch
privatrechtliche® Einrichtungen, zB ausgegliederte Rechtstrager®, erfasst. Der Staatsbegriff des
Primarrechts geht insofern Gber den Auftraggeberbegriff der Richtlinien hinaus, als sogar kom-
merziell-tatige Einrichtungen einbezogen werden.*

Unter diesen Voraussetzungen unterliegen die den Stadten und Gemeinden zuzurechnenden
Einrichtungen dem Priméarrecht.

DIE AUSNAHMEN UND RECHTFERTIGUNGSGRUNDE

Das Primérrecht gilt nicht fur alle Vergaben. Unter bestimmten Voraussetzungen greifen nam-
lich nicht einmal die primarrechtlichen Vorschriften. Diesbeziiglich seien genannt:

1. allgemeine Ausnahmen vom Gemeinschaftsrecht tiberhaupt,

2. spezielle Ausnahmen von den Grundfreiheiten,

3. spezielle Rechtfertigungsgrinde in Bezug auf die Grundfreiheiten,

4. spezielle Rechtfertigungsméglichkeiten im Beihilfenrecht,

5. die Sondervorschriften aus Anlass der Erweiterungen in der jeweiligen Beitrittsakte®.

2.3.1 Allgemeine Ausnahmen vom Gemeinschaftsrecht
Was die sog allgemeinen Ausnahmen betrifft, wird in diesem Zusammenhang nur auf die fir

Gemeinden praktischen Regelungen eingegangen, und daher etwa nicht auf die Ausnahme fir
Verteidigungsguter nach Art 296 Abs 1 EG-V.

86 Rs 249/81, SIg 1982, 4005, 4020 (Rz 15).

87 Zu Richtlinien eines interministeriellen Ausschusses s die Rs C-305/89, Slg 1991, 1-1603, 1-1639 (Rz 14), betreffend staatliche Beihilfen.
Zur Bindung an Richtlinien einer Anstalt des &ffentlichen Rechts s Rs C-325/00, Slg 2002, 1-99771f.

88 Zur Finanzierung durch Pflichtbeitrage s Rs C-325/00, Slg 2002, 1-9977ff.

89 Rs 249/81, Slg 1982, 4005ff; Rs 78/76, Slg 1977, 595, 612 (Rz 21).

90 Zur diesbeziiglichen vergaberechtlichen Rsp s die Rs C-243/89, Slg 1993, 1-3353ff, betreffend mehrere Grundfreiheiten, die Rs C-
328/96, St Polten, Slg 1999, I-7479ff, betreffend die Warenverkehrsfreiheit, und die Rs C-324/98, Slg 2000, I-10745ff, betreffend die
Vergabe durch eine 100%-AG des Bundes (Republik Osterreich).

91 Zur Anwendung der Grundfreiheiten auf Sektorenauftraggeber s Arrowsmith, Law, 234.

S hingegen Marchegiani, Nozione, 1265f und 1290ff, der den Kreis der Verpflichteten eng definiert.

92 Beitrittsakte 2003; Anhange VI und VIl in der Beitrittsakte betreffend Bulgarien und Rumanien.
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Eine in letzter Zeit verstarkt diskutierte Ausnahme findet sich in Art 86 Abs 2 EG-V. Diese Vor-
schrift gilt fir Finanzmonopole oder Einrichtungen, die mit einer Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse betraut sind, zB Abfallentsorgung®, Strom-** und Wasserversorgung®,
Flughafen, Flugverkehr®, Forschung”, Rettungsdienste® und Arbeitsmarktverwaltung®.

Diese Bestimmung greift nur dann, wenn die Einhaltung des Gemeinschaftsrechts die Wahr-
nehmung der den Auftraggebern lbertragenen Aufgabe rechtlich oder tatsachlich gefahrdet'®
oder sie sonst nicht wirtschaftlich tragbar oder technisch maglich ware'*. Das wird mE nur in
wenigen Fallen zutreffen, so wenn etwa zur Aufrechterhaltung der Wasser- oder Energieversor-
gung die Beschaffung so schnell zu erfolgen hat, dass kein férmliches Vergabeverfahren durch-
geflhrt werden kann.**

Da die Ausnahme voraussetzt, dass die Betrauung mit der besonderen Aufgabe der Vergabe,
dh der Ubertragung einer weiteren Aufgabe, vorausgeht, wird sie eher nur fur Auftraggeber oder
Konzessionsgeber in Betracht kommen, weil diesen eine 6ffentliche Aufgabe Ubertragen worden
ist, und weniger fur Auftragnehmer oder Konzessionare.*

Dartber hinaus darf die MaBnahme, zB ein Vergabegesetz oder die MalBnhahme des einzelnen
Auftraggebers, nicht die Entwicklung des Handelsverkehrs in einem Ausmald beeintrachtigen,
das dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlauft. Dieses bestimmt sich im Beschaffungswesen
insbesondere nach den Vergaberichtlinien'™ sowie der im betroffenen Beschaffungssektor, zB
Verkehr, Post oder Energie, verfolgten Politik der EG. Damit dirfte die Abwagung'® gegen das
Interesse des betreffenden Mitgliedstaates, etwa an einer raschen oder sicheren Vergabe, wohl
idR zum Nachteil des betreffenden Auftraggebers ausfallen.

Angesichts der strengen Voraussetzungen von Art 86 Abs 2 EG-V durfte die praktische Bedeu-
tung dieser Vorschrift fur das Beschaffungswesen weiterhin gering bleiben. Daran &ndert auch
die des Ofteren ins Spiel gebrachte Vorschrift von Art 16 EG-V** nichts, va weil diese Regelung
unbeschadet von Art 86 gilt.

Entgegen einem mitunter auftretenden Missverstandnis zahlt Art 86 Abs 1 EG-V nicht zu den
Ausnahmebestimmungen. Vielmehr sollen die Mitgliedstaaten auch in Bezug auf eine bestimmte

93 Rs C-209/98, Slg 2000, 1-3743ff.

94 Rs C-393/92, Slg 1994, 1-1477ff; E d Kommission, ABI L 28/32.

95 E d Kommission v 17.12.1981, ABI 1982 L 167/39.

96 Rs 66/86, Slg 1989, 803, 852f, liber eine im allgemeinen Interesse liegende Flugverbindung.

97 Rs 258/78, Slg 1982, 2015, 2056f (Rz 9).

98 Rs C-475/99, Slg 2001, 1-8089ff.

99 Rs C-41/90, Slg 1991, 1-1979, 1-2016 (Rz 22).

100 Rs C-67/96, Slg 1999, I-5751ff.
Die bloRBe Erschwerung der Erfiillung reicht hingegen nicht (Rs 155/73, Slg 1974, 409ff; Rs C-41/90, Slg 1991, 1-1979ff; vgl E d Kom-
mission v 17.12.1981, ABI 1982 L 167/39).

101 Rs C-320/91, Slg 1993, 1-2533ff; Rs C-157/94, Slg 1997, |-5699ff; Rs C-67/96, Slg 1999, I-5751ff; Rs C-475/99, Slg 2001, 1-8089ff.

102 Skeptisch zur Anwendbarkeit hingegen Giorello 49f.

103 Auf die Betrauung selbst, also die Auftragsvergabe oder Konzessionserteilung, kann jedoch Art 86 Abs 1 iVm Art 82 EG-V Anwen-
dung finden.

104 Zum sekundéren Gemeinschaftsrecht schlechthin s Hochbaum/Klotz, Rz 81 zu Art 86.

105 Bach 48; Pernice/Wernicke, Rz 62 zu Art 86.

106 Diese Vorschrift verpflichtet im Wesentlichen die Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten, dafiir Sorge zu tragen, dass die Grundséatze
und Bedingungen fir das Funktionieren dieser Dienste so gestaltet sind, dass sie ihren Aufgaben nachkommen kénnen.
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Kategorie von Unternehmen, namlich o6ffentliche und solche, die Giber besondere oder aus-
schlieRBliche Rechte verfuigen, das Primarrecht beachten.*’ Das betrifft die Gemeinden zB im Ver-
héltnis zu Unternehmen, die Gber ein Monopol oder tber einen Gebietsschutz verfiigen. In Ver-
bindung mit Art 82 EG-V verbietet Art 86 Abs 1 die Einraumung einer beherrschenden Stellung,
die zum Missbrauch derselben fiihrt.**®

2.3.2 Spezielle Ausnahmen von den Grundfreiheiten
2.3.2.1 Offentliche Ordnung und Sicherheit

Die in allen Grundfreiheiten normierte'® Ausnahme betreffend die 6ffentliche Ordnung und Sicher-
heit erlaubt sogar nicht-unterschiedslose Zuschlagsfaktoren, wie etwa Ausfihrungsfristen oder
Anforderungen an die Wartung, die inlandische Unternehmen durch deren geographische Nahe
zum Ausfuhrungsort beginstigen.’® Daneben kdnnen Uber diese Bestimmung zB Produktspezi-
fikationen, inlandische Sicherheitstests fir die zu liefernde Ware oder Vertragsbedingungen ge-
rechtfertigt werden, die inlandische Erzeugnisse bevorzugen.*

2.3.2.2 Schutz der Gesundheit

Vergabemalinahmen kdnnen ferner aus Griinden des Schutzes der Gesundheit*? gerechtfertigt
werden, wobei es keiner ernsten Gefahrdung bedarf.*** Diese Ausnahme findet nicht nur auf Lie-
ferungen (zB medizinischer Produkte*) Anwendung, sondern auch auf Bau- und Dienstlei-
stungsauftrage.

Diese Regelung kann ua folgende praktische Bedeutung haben:

* Leistungsbeschreibungen (zB ein bestimmter sanitarer Standard),™*

» Eignungskriterien und -nachweise (zB bestimmte Gesundheitszeugnisse),
» kurze Verfahrensfristen (zB bei Dringlichkeit aus medizinischen Grunden).

107 Rs C-458/03, Slg 2005, 1-8585, 1-8631(Rz 51).

108 Antwort d Kommission auf die schriftl Anfrage E-3776/02, ABI C 268E/46.

109 Bei der Warenverkehrsfreiheit bedarf es keiner realen, konkreten und schwerwiegenden Gefahrdung.

110 Kriterien wie Ortsnahe oder Ortsansassigkeit wéaren hingegen unzuléssig (Miller-Wrede, Présenz, 33; vgl die parallelen Verfahren
Rs C-158/03, ABI 2005 C 330/1, und Rs C-234/03, Slg 2005, 1-9315ff).

111 Zu weitgehend allerdings Arrowsmith, Treaty Rules, 261, derzufolge das Urteil im Fall Campus Oil, Rs 72/83, Slg 1984, 2727ff, die
Bevorzugung eines inlandischen Bieters erlaubt, der fir den Staat lebenswichtige Erzeugnisse herstellt oder Leistungen erbringt. ME
ist dieses Urteil nicht verallgemeinerungsféhig, weil es die einzige Raffinerie eines mittelgroRen, insularen Mitgliedstaates betraf und
fur den EuGH, Slg 1984, 2751 (Rz 24), die Bedeutung von Erddl entscheidend gewesen sein diirfte.

112 Fur den Warenverkehr Art 30 EG-V, fur die Niederlassungsfreiheit Art 46 Abs 1, fir die Dienstleistungsfreiheit (s dazu den 6. Erwéa-
gungsgrund der RL 2004/18/EG) Art 56 iVm Art 46 Abs 1 EG-V (vgl GA Mischo in der Rs C-3/88, Slg 1989, 4035, 4051, betreffend
ein Vergabeverfahren).

113 Rs 227/82, Slg 1983, 3883ff; vgl Rs 53/80, Slg 1981, 409ff, betreffend die bloBe Unsicherheit, ob eine Gesundheitsgefahr besteht.

114 Zu solchen s Rs C-324/93, Slg 1995, I-563ff.

115 Vgl Rs 188/84, Slg 1986, 419ff; Rs C-6/05, Urteil v 14.6.2007.
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2.3.2.3 Auslibung der offentlichen Gewalt

Zwar hat der EuGH"* die Anwendbarkeit der Ausnahme betreffend die Ausiibung der 6ffentli-
chen Gewalt"” auch im Beschaffungswesen anerkannt, doch ist sie wie auch die anderen Aus-
nahmen und Rechtfertigungsgriinde gemeinschaftsautonom und eng auszulegen. So erfasst die
Ausnahme nur die ,unmittelbare und spezifische Teilnahme an der Auslibung 6ffentlicher Ge-
walt“**® und ist auf das beschrankt, was zur Wahrung der Interessen, die diese Bestimmungen
den Mitgliedstaaten zu schiitzen erlauben, unbedingt erforderlich ist.**

Daher genielRen etwa Falle der Beleihung nicht schon per se einen Sonderstatus.'® Die andere
Sichtweise des Gemeinschaftsrechts macht es jedoch méglich, dass auch Téatigkeiten in Formen
des Privatrechts und die schlichte Hoheitsverwaltung unter die Ausnahme fallen kénnten.*** Glei-
ches gilt fir Vergaben, mit denen entsprechende 6ffentliche Aufgaben an Private Ubertragen wer-
den, etwa in Form der Beleihung oder der Inpflichtnahme.*? Dass Inpflichtgenommene selbst
keine Hoheitsakte setzen, ist dabei kein Hindernis fur die Anwendung der Ausnahme. Da die
Ausnahme ,Austibung 6ffentlicher Gewalt* am Inhalt der Ubertragenen Aufgabe anknuipft,* kommt
es nicht darauf an, ob es sich um eine Delegation oder ein Mandat handelt.**

Keine Voraussetzung bildet der Umstand, dass die Durchfiihrung des Auftrages selbst in der
Ausiibung 6ffentlicher Gewalt besteht,** wofiir die Ermachtigung zu hoheitlichem Handeln'* ein
Indiz darstellt, zB die Wahrnehmung von polizeilichen Aufgaben, wegen der damit verbundenen
Zwangsbefugnisse, wie etwa Durchsuchungsrechte, die technische Uberwachung oder das in
die Zustandigkeit der Gemeinden fallende Standesamtswesen*’.

Erfasst werden kdnnen etwa Entsorgungstatigkeiten, soweit sie mit hoheitlichen Befugnissen ver-
bunden sind, wie zB der Befugnis zur einseitigen verbindlichen Regelung, etwa zur Festlegung
von Gebihren oder zum Erlass vollstreckbarer Anordnungen, oder mit Befugnissen im Rahmen
eines Anschluss- und Benutzungszwanges.*?® Die Rsp des EuGH, wonach eine Mal3nhahme, mit
der die Erfullung von der Finanzverwaltung obliegenden Aufgaben vorbereitet oder erleichtert

116 Rs C-3/88, Slg 1989, 4035ff; Rs C-272/91, Slg 1994, |-1409ff; Rs C-264/03, Slg 2005, 1-8831ff, betreffend die grundsatzliche Aner-
kennung dieses Rechtfertigungsgrundes hinsichtlich einer Regelung fir die Vergabe bestimmter Dienstleistungen; aA Stolz 46.

117 Art 45 EG fur die Niederlassungsfreiheit und Art 45 iVm Art 55 EG fir die Dienstleistungsfreiheit.

118 Rs 2/74, Reyners, Slg. 1974, 631, Rz 45 ; Rs C-42/92, Thijssen, Slg. 1993, 1-4047, Rz 8; Rs C-283/99, Kommission/Italien, Slg. 2001,
1-4363, Rz 20.

119 Rs 147/86, Kommission/Griechenland, Slg. 1988, 1637, Rz 7; Rs C 114/97, Kommission/Spanien, Slg. 1998, | 6717, Rz 34; Rs C-
451/03, Urteil v 30.3.2006, Rz 45.

120 Vgl Bergmann 248.

121 Im Verfahren betreffend den vorlaufigen Rechtsschutz in der Rs C-272/91 R, Slg 1992, 1-457, 1-463f (Rz 22), sah der EuGH das maR-
gebliche Kriterium zur Beurteilung der Tatigkeit eines Konzessionérs fur automatisiertes Lottospiel darin, ob bloR3 die Datenverwal-
tung oder auch Verantwortung tbertragen worden war.

122 Vgl hingegen Rs 147/86, Slg 1988, 1637ff, in der es um eine Tatigkeit unter der Kontrolle des Staates ging.

123 S dazu Fldmer/Tomerius 663; Miller-Wrede/Greb, C-84/03, 184.

124 So in anderem Zusammenhang Jennert, Carbotermo, 424; Portz, VergabeR 2006, 103.

125 Das war jedoch fir die Kommission in der Rs C-3/88, Slg 1989, 4041, wesentlich. In diese Richtung geht auch Dreher, Partnerships,
256f, der allerdings zum Ergebnis kommt, dass sich eine Ausschreibungspflicht grundsatzlich nur in Beleihungsféllen ergibt, die im
Bereich der Eingriffsverwaltung angesiedelt sind.

126 Kersting/Siems 481.

127 Storr, Public-Public-Partnerships, 560.

128 Kersting/Siems 481.
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werden soll,**® nicht die Voraussetzungen erfillt, lasst sich dahin deuten, dass schlicht-hoheitli-
che Tatigkeiten nicht erfasst sind. Das betrifft etwa das Einsammeln und Transport von Abfall
oder vergleichbare Tatigkeiten im Zusammenhang mit der Wasser- oder Energieversorgung. Sind
solche Téatigkeiten jedoch untrennbar mit hoheitlichen Aufgaben verbunden, sollten auch sie von
der Ausnahme erfasst sein.*®

Nicht ausgenommen sind etwa das Consulting im Zuge von Privatisierungen** von 6ffentlichen
Unternehmen und der Verkauf von Forderungen (Factoring), weil in diesen beiden Fallen die un-
mittelbare und spezifische Teilnahme an der Austibung der 6ffentlichen Gewalt fehlt. Die Aus-
nahme greift daher nicht, wenn der Auftrag Dienstleistungen im Rahmen der Daseinsvorsorge,**
etwa im Gesundheitswesen®**, in Unterrichtsanstalten oder von Sachverstandigen** betrifft oder
wenn die zu vergebende Dienstleistung rein technischer Natur ist*, wie etwa die EDV-Beratung.

In Bezug auf Rettungsdienste wird die Auffassung vertreten, dass kein Dienstleistungsauftrag
vorliege, weil es sich um keine nach Marktgesetzen zu beschaffende Leistung, sondern um eine
staatliche Aufgabe der Gesundheitsvorsorge und Gefahrenabwehr handle.*® Selbst wo diese
offentlich-rechtlich organisiert sein sollte, bleibt die Beurteilung nach gemeinschaftsrechtlichen
Mafstaben entscheidend. Um unter die Ausnahme Austibung 6ffentlicher Gewalt zu fallen, missten
die Rettungsdienste tber hoheitliche Befugnisse verfligen und nicht etwa nur arztliche Leistun-
gen erbringen oder Transporte durchfihren.*

2.3.2.4 Beschéftigung in der 6ffentlichen Verwaltung

Die in Art 39 Abs 4 EG-V normierte Ausnahme fiir die Beschéaftigung in der 6ffentlichen Verwal-
tung, welche sogar eine Beschrankung auf Inlander*® erlaubt, hat fiir das Vergabewesen der
Gemeinden nur geringe praktische Bedeutung. Erstens betrifft sie Arbeithnehmer und nicht Bieter.
Zweitens setzt sie voraus, dass die Beschaffung selbst die Beschéaftigung in der — eng ausge-
legten — offentlichen Verwaltung zum Gegenstand hat,** wozu allerdings nicht die gerade fur
Gemeinden wesentliche Leistungsverwaltung gehort.

129 Rs C-451/03, Urteil v 30.3.2006, Rz 47.

130 Kersting/Siems 481.

131 Zu einem Beratervertrag fir die Stadt Rom s Antwort der Kommission auf die schriftl Anfrage E-0963/97, ABI 1998 C 391/31.

132 Storr, Public-Public-Partnerships, 560.

133 Dabei ist es unerheblich, ob die Tatigkeit, etwa die Notfallrettung, nach dem Recht des betreffenden Mitgliedstaates eine hoheitliche
Pflicht darstellt.

134 Das gilt vorbehaltlich der einzelstaatlichen Nuancierungen in der Ausgestaltung des Berufes.
Ohne Bezug zum Vergabewesen: Rs C-306/89, Slg 1991, 1-5863ff, betreffend Sachverstandige fur Verkehrsunfalle; Rs C-42/92, Sig
1993, 1-4047ff, und Rs C-451/03, Urteil v 30.3.2006, betreffend Wirtschaftsprifer.

135 Rs C-3/88, Slg 1989, 4035, 4060 (Rz 13); Rs C-272/91, Slg 1994, 1-14009, 1-1435 (Rz 12).
Vgl Guézou n 81.

136 OLG Dusseldorf, Beschluss v 5.4.2006 - VII-Verg 7/06; vgl Kersting/Siems 480; Losch 630f; Weber 791f.

137 Ahnlich Esch 199.

138 Rs 152/73, Slg 1974, 153ff, und die stRsp.

139 Ausgenommen werden kdnnen zB Streitkrafte, Polizei, Rechtspflege, Finanzverwaltung und Diplomatie (Mitteilung der Kommission,
ABI 1988 C 72/2; Wolker/Grill, Rz 161 zu Art 39).

140 ZB Unterricht (Rs 66/85, Slg 1986, 2121ff; Rs C-473/93, Slg 1996, 1-3207ff; Rs C-290/94, Slg 1996, 1-3285ff), Forschung (Rs C-
473/93, Slg 1996, 1-3207ff; Rs C-290/94, Slg 1996, 1-3285ff), Kulturbetrieb (Rs C-290/94, Slg 1996, I1-3285ff), Gesundheitswesen (Rs
149/79, Slg 1982, 1845ff; Rs 307/84, Slg 1986, 1725ff; Rs C-473/93, Slg 1996, 1-3207ff; Rs C-290/94, Slg 1996, 1-3285ff), 6ffentli-
cher Verkehr (Rs 149/79, Slg 1982, 1845ff; Rs C-473/93, Slg 1996, 1-3207ff; Rs C-290/94, Slg 1996, 1-3285ff) Elektrizitats-, Wasser-
und Gasversorgung (Rs C-173/94, Slg 1996, 1-3265ff; Rs C-290/94, 1-3285ff) sowie Post, Telekommunikation und Rundfunk (Rs C-
290/94, Slg 1996, 1-3285ff).
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2.3.2.5 Schutz aus kulturellen Griinden

Die Ausnahme zum Schutz des nationalen Kulturguts von kiinstlerischem, geschichtlichem oder
archéologischem Wert** greift nur bei warenbezogenen Vergabemaflnahmen. Folglich kann die
Bevorzugung inlandischer Kinstler damit nicht gerechtfertigt werden.

Im Bereich der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit bleibt nur die Berufung auf die Cassis-
Rsp, dh auf den Schutz kultureller Werte*** oder auf kulturpolitische Griinde'®. Diese Rsp ge-
stattet allerdings nur unterschiedslose MaRhahmen.

2.3.3 Spezielle Rechtfertigungsgrinde in Bezug auf die Grundfreiheiten
(zwingende Erfordernisse, Griinde des Allgemeininteresses)

Neben den allgemeinen Ausnahmen vom Gemeinschaftsrecht bestehen auch spezielle Aus-
nahmenvon den Grundfreiheiten: ausdricklich normierte Ausnahmen und Rechtfertigungsgriinde
(sog zwingende Erfordernisse bzw im Allgemeininteresse liegende Griinde oder Zwecke) der
Cassis-de-Dijon-Judikatur des EuGH. Wahrend die ausdricklich normierten Rechtfertigungs-
griinde einen abschlieBenden Katalog bilden, ist die Liste der Rechtfertigungsgriinde nach der
Cassis-de-Dijon-Rsp offen und ermdglicht daher VergabemaRnahmen aus einer Vielzahl von
Grunden zu rechtfertigten.** Allerdings erlauben die ausdriicklich normierten Rechtfertigungs-
grinde im Unterschied zur Cassis-de-Dijon-Judikatur sogar nicht-unterschiedslose Vergabe-
malnahmen.**

Beschrankungen der Grundfreiheiten gelten dann als gerechtfertigt, wenn sie folgende Voraus-
setzungen erfullen:

» unterschiedslose Anwendbarkeit,

» eine bestimmte Zielsetzung (Grund des Allgemeininteresses),

» Eignung zu deren Erreichen und

« VerhaltnismaRigkeit der MaBnahme (Erforderlichkeit und Angemessenheit).*

141 Mdller-Graff, Rz 68 zu Art 30; Mattera, Le marché, 593.

142 Zu Art 28 EG-V: Verb Rs 60 & 61/84, Slg 1985, 2605ff.

143 Rs C-148/91, Slg 1993, 1-487ff; Rs C-154/89, Slg 1991, 1-659, I-687 (Rz 17); Rs C-23/93, Slg 1994, 1-4795, 1-4832 (Rz 19).

144 Zum taxativen Charakter: Rs 113/80, Slg 1981, 1625ff; Mattera, Le marché, 587; Muller-Graff, Rz 1 zu Art 30.
Die Liste der von der Rsp entwickelten zwingenden Erfordernisse ist hingegen nicht erschépfend (Dauses, C.I, Rz 110; Defalque 236;
Miller-Graff, Rz 203 zu Art 28; Sack, Regelungen, 47).

145 Zu Art 30 EG-V im Vergabewesen: Rs C-21/88, Slg 1990, 1-889, 1-920 (Rz 14); vgl ferner Rs 119/78, Slg 1979, 975ff; Rs 113/80, Slg
1981, 1625ff; Rs 96/85, Slg 1986, 1475ff; Defalque 232.
Die Rsp ist leider uneinheitlich (s dazu Oliver, Reflections, 805f).
Mitunter erachtet der EUGH sogar die Anforderung, in einem bestimmten Gebiet Giber ein Biro zu verfiigen, als unterschiedslos (Rs
C-158/03, ABI 2005 C 330/1, und Rs C-234/03, Slg 2005, 1-9315ff).

146 Rs C-158/03, ABI 2005 C 330/1, und Rs C-234/03, Slg 2005, I-9315ff.
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Aus dem Beschaffungswesen sind folgende Beispiele zu nennen: Garantie einer gewissen Qua-
litat"’, technische Sicherheit'*®, Verkehrssicherheit'*, Finanzierbarkeit der Aufgaben des Auf-
traggebers™®, Schutz der Umwelt***, Schutz der Gesundheit der Bezieher der Leistung**?, Schutz
der Beschéftigten'® oder der Kunden des Auftraggebers®™ sowie Schutz der soziokulturellen Be-
sonderheiten*®, unter denen ein Auftraggeber, etwa ein Kulturbetrieb, agiert.

In der neueren Rsp des EuGH** findet sich schlie3lich der Rechtfertigungsgrund ,objektive Um-
stande”. Als Beispiel nennt der EuGH das Vorliegen der sog ,Teckal-Kriterien“, dh der Voraus-
setzungen fur die Quasi-In-House-Ausnahme. Dem Primérrecht angemessener wéren freilich
eigenstandige Voraussetzungen und nicht die Ubernahme der strengen Kriterien, die zu den
Richtlinien entwickelt wurden.*’

2.3.4 Spezielle Rechtfertigungsmaoglichkeiten im Beihilfenrecht

Von den im EG-Vertrag vorgesehenen Ausnahmen vom Beihilfenverbot sind folgende Alternati-

ven zu nennen, die fur eine Genehmigung der Kommission von praktischer Bedeutung sind:

» Fdrderung eines wichtigen Vorhabens von gemeinsamem europaischem Interesse,** zB eines
transnationalen Infrastruktur- oder Forschungsprojektes;

» Behebung einer betrachtlichen Stérung im Wirtschaftsleben eines Mitgliedstaates;***

» Forderung der Kultur und der Erhaltung des kulturellen Erbes,** zB zugunsten von Auftrag-
nehmern, die Kulturbauten errichten, sowie von Kiinstlern, die Werke der darstellenden Kunst
schaffen bzw auffihren (zB einen Film**, eine Symphonie aus Anlass eines Jubilaums oder
eine Oper fiir ein Festival), und von Kinstlern, die Werke der bildenden Kunst (zB ein Gemal-
de oder ein Denkmal) herstellen.

147 Ohne Bezug zum Vergabewesen: Rs 176/84, Slg 1987, 1189ff; Rs C-353/89, Slg 1991, 1-4069ff, betreffend die Programmqualitat des
Rundfunks; Rs C-58/98, Slg 2000, I-7919ff.

148 Ohne Bezug zum Vergabewesen: Rs 241/86, Slg 1987, 2573ff, betreffend die Maximalhohe fiir Fahrzeuge im Staatsgebiet.

149 Ohne Bezug zum Vergabewesen: Rs 16/78, Slg 1978, 2293ff; Rs C-193/94, Slg 1996, 1-929ff.

150 Ohne Bezug zum Vergabewesen: Rs 238/82, Slg 1984, 523ff, betreffend Krankenkassen.

Die Bestimmungen durfen allerdings nicht so konzipiert werden, dass die blof3e Kostenersparnis fiir die beschaffende Einrichtung
den Hauptzweck der Regelung bildet.

151 Ohne Bezug zum Vergabewesen: Rs 302/86, Slg 1988, 4607ff, betreffend eine Pfandregelung; Rs C-2/90, Slg 1992, 1-4431ff.

152 Rs C-158/03, ABI 2005 C 330/1, und Rs C-234/03, Slg 2005, 1-9315ff, betreffend im Wesentlichen die Lieferung von Atemgeraten.

153 Ohne Bezug zum Vergabewesen: Rs 279/80, Slg 1981, 3305ff.

Dazu gehort auch der Schutz vor nachteiligen Folgen fir die Psyche der Beschéaftigten, die etwa durch Sekten verursacht werden
(vgl Prief3/Pitschas, Vereinbarkeit, 150, und Ziekow, Zwecke 77, die sich dabei unnétigerweise auf die 6ffentliche Ordnung berufen).

154 Ohne Bezug zum Vergabewesen: Rs 120/78, Slg 1979, 649ff; Rs C-3/95, Slg 1996, 1-6511, 1-6538 (Rz 31), betreffend die Bewah-
rung des Kunden vor Schaden.

155 Ohne Bezug zum Vergabewesen: Rs C-275/92, Slg 1994, 1-1039, 1-1097 (Rz 61).

156 Rs C-231/03, Slg 2005, I-7287ff; Rs C-458/03, Slg 2005, 1-8585ff; Hausmann, C-231/03, 614f.

157 In diesem Punkt ist der Ansicht, wonach im Priméarrecht keine strengeren Vorgaben als nach den Richtlinien gelten sollten, zuzu-
stimmen (Burgi, Dienstleistungskonzessionen, 614). Dieser Aspekt ist jedoch von der Frage, welche Kriterien fir die Quasi-In-House-
Vergaben heranzuziehen sind, zu unterscheiden.

Fir eine schlichte Ubertragung der Teckal-Ausnahme Brown, C-231/03, NA159.
S den Vergleich mit dem Wettbewerbsrecht bei Giorello 39f.

158 Art 87 Abs 3 Buchstabe b) 1. Alternative EG-V

159 Art 87 Abs 3 Buchstabe b) 2. Alternative EG-V.

160 Art 87 Abs 3 Buchstabe d) EG-V.

Genehmigt wurde zB ein Beihilfenregime fiir bestimmte Auffiihrungen in Frankreich, Bull 10-1999, 1.3.42.

161 Zum Filmsektor s naher Hancher/Ottervanger/Slot 3-029.
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Mitunter sehen allgemeine Vergaberegelungen oder konkrete Vergabemafinahmen die bevor-
zugte Vergabe an Unternehmen vor, die in einer bestimmten Region ansassig sind**? oder Waren
aus einer bestimmten Region' verwenden.** Da auf die in der Vergabepraxis anzutreffenden
Praferenzregime idR die Grundfreiheiten Anwendung'® finden, ist auf die rechtlich und praktisch
schwierige Frage der Abgrenzung zwischen der Warenverkehrsfreiheit und dem Beihilfenverbot
nicht nadher einzugehen.

2.3.5 Die Sondervorschriften aus Anlass von EU-Beitritten

Die von Osterreich im Zuge der Erweiterungen 2004 und 2007 gegeniiber bestimmten neuen
Mitgliedstaaten vorgenommenen Beschrankungen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der Dienst-
leistungsfreiheit mit voriibergehender Entsendung von Arbeitskraften schlagen auch auf das Ver-
gaberecht durch, und zwar auf Bau- und Dienstleistungen.*®®

Die Sondervorschriften der jeweiligen Beitrittsakte erlauben in bestimmten Dienstleistungsbe-
reichen, wie etwa Baugewerbe und Geb&udereinigung, Beschréankungen fur die zeitweilige grenz-
Uberschreitende Beschéaftigung von Arbeitnehmern, ua aus Polen, Slowakei, Tschechien und
Ungarn sowie Bulgarien und Ruménien. Da diese Ubergangsregelung nicht fir Selbsténdige gilt
und nicht auf die Anzahl der Eigentiimer oder Betreiber des Unternehmens abstellt, sind selbst
solche Unternehmen begiinstigt, die von mehreren Personen selbstandig betrieben werden.*®
Ein-Personen-Unternehmen kénnten in den Fallen zum Zug kommen, in denen ein Auftrag der-
gestalt in einzelne Gewerke oder Lose aufgeteilt wird, dass diese Teile auch von einer Person
ausgefuhrt werden kénnen.

162 Rs C-21/88, Slg 1990, 1-889, 1-922 (Rz 20f).

163 Vgl Wainwright, Reforms, 141.
In diese Richtung deuten Fernandez Martin/Stehmann 226ff, die von ihnen kritisierte Rsp des EuGH, wiewohl sie, 240 mwN, in Pra-
ferenzregimen auch einen Verstol3 gegen Art 87 EG-V sehen.
Rs 18/84, Slg 1985, 1339ff, betreffend Steuervorteile fiir im Inland gedruckte Werke; Rs 103/84, Slg 1986, 1759ff, betreffend die
Unterstiitzung fiir den Kauf inlandischer Fahrzeug.

164 An die Produktionsstatte ankniipfend: Rs C-21/88, Slg 1990, I1-889ff. In der Rs C-351/88, Slg 1991, I-3641ff, verwiesen GA Tesauro,
1-3652, und der EuGH, 1-3656f (Rz 7), auf ihre jeweiligen Ausfiihrungen im erstgenannten Verfahren.
Vgl ferner Hailbronner/Weber 74.

165 S hingegen Fernandez Martin, Public Procurement, 85. Vgl auch die ausschlieBliche Qualifizierung als Beihilfe durch Fernandez
Martin/Stehmann 241.

166 Steiff, EU-Osterweiterung, 78ff.

167 Zu dieser Konstellation Pechstein/Kubicki 168, allerdings ohne Bezug zum Vergabewesen.
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DIE KONKRETEN VORGABEN FUR DAS VERGABEWESEN
2.4.1 Grundsatzliche Bemerkungen

An den Beginn der Ausfuhrungen seien drei allgemeine Grundsétze gestellt. Erstens scheidet
eine Ubertragung des Regimes der Richtlinien eins zu eins auf das Primarrecht aus.*® Zweitens
kann dem Primarrecht nicht in dem Sinn ein einheitliches Regime entnommen werden, dass fiir
alle Sachverhalte dieselben Vorschriften gelten. Vielmehr kommen wie nach den Vergabericht-
linien nicht nur die oben angefiihrten Ausnahmen, sondern auch Abstufungen®*® zum Tragen. So
wird in den Sektoren ein flexibleres Regime gelten als in den klassischen Vergaben.*”

Drittens verfligen der Vergabegesetzgeber und der einzelne Auftraggeber im Anwendungsbereich
des Primarrechts jedenfalls Uber einen gréReren Freiraum als nach den Richtlinien. Es gilt nicht
nur eine andere Prifdichte'™, sondern die Vorgaben sind insgesamt weniger strikt und detailliert,
dh allgemeiner.*”? Welche konkreten Pflichten sich aus den Grundfreiheiten ergeben, gehort zu
den zurzeit am kontroversesten diskutierten Fragen des Vergaberechts.'™ Unstrittig ist jedenfalls
die mit der Einzelfallbezogenheit verbundene Rechtsunsicherheit auf Seiten der Auftraggeber.*™

2.4.2 Verfahrensmallige Vorgaben

Wesentliche Auswirkungen hat das Priméarrecht auf die Wahl der Verfahrensart und den Ablauf
von Vergabeverfahren und damit auch auf die Bedingungen fir die Teilnahme an Vergabever-
fahren?™.

2.4.2.1 Pflichten nach dem Beihilfenrecht

Das Beihilfenrecht legt fur die Vergabegesetzgeber wie fir die einzelnen Auftraggeber tber bloRe
Schranken hinausgehende Verpflichtungen fest,’® die Auswirkungen auf den Ablauf des Ge-

168 Das widersprache den Geltungsbereichsbestimmungen der Richtlinien, der erklarten Absicht des Gemeinschaftsgesetzgebers und
liefe auf eine Umgehung des Rechtsetzungsverfahrens hinaus. Des Weiteren wird argumentiert, dass dies zur Verwirklichung des
Binnenmarktes nicht erforderlich sei und angesichts des unverhaltnismaRigen Aufwandes auch nicht dem Subsidiaritétsprinzip
entspreche.

S die Schlussantréage v GA Stix-Hackl in der Rs C-231/03, Coname, Slg 2005, |-7304f (Nrn 82ff).

Ablehnend ebenso Burgi, Dienstleistungskonzessionen, 613, sowie Pijnacker Hordijk/Meulenbelt 127ff, und Braun 44ff, der die Auf-
fassung der Kommission kritisiert, wonach die Grundséatze der Gleichbehandlung und Transparenz mit ihren positiven Verpflichtun-
gen auch auBerhalb der Vergaberichtlinien Anwendung finden.

169 Schlussantrage v GA Stix-Hackl in der Rs C-231/03, Coname, Slg 2005, 1-7302 (Nr 71); Schlussantrédge v GA Ruiz-Jarabo in der Rs
C-412/04, Nrn 61f; Baldinato 1432; Fruhmann, Vergaberegime, 265f.

170 Fruhmann, Vergaberegime, 266 FN 50.

171 Braun/Hauswaldt 178.

172 Brown, C-231/03, NA157 mwN; Burgi, Dienstleistungskonzessionen, 613 und 615; Greb, C-458/03, 746.

173 Jaeckel 269f, betont in diesem Zusammenhang die Kompetenz der Mitgliedstaaten und die sich daraus ergebende Handlungsfreiheit.
Fur einen groReren Spielraum trotz moglicher Anwendbarkeit von Vorgaben wie nach dem Regime der Richtlinien Arrowsmith, Law,
1941,

Deutlich zustimmend Neumayr, Value, 231f; eher auf aktives Tun hinweisend Cassia 415.
S auch Stehmann, E 28, Rz 40.

174 Baldinato 1429 und 1431; Frenz, Grundsatze, 347.

175 Zur Prifung einer vermeintlichen Diskriminierung s die Rs C-94/99, Slg 2000, 1-11037ff, betreffend die Teilnahme eines subventio-
nierten Unternehmens.

176 Diese finden sich in Art 88 EG-V und in der dazu ergangenen Durchfiihrungsverordnung, VO (EG) Nr 659/1999, ABI L 83/1, idgF.
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setzgebungsverfahrens wie auf konkrete Vergabeverfahren haben kénnen. Es sind dies die Noti-
fizierungspflicht und das Durchfiihrungsverbot.

Die in allgemeinen Vergaberegelungen oder konkreten Vergabemaf3nahmen enthaltenen Elemente
neuer oder geanderter Beihilfen sind der Kommission zu notifizieren.*” Im Anschluss an die Notifika-
tion flhrt die Kommission eine Prifung durch. Die Kommission hat auch die Befugnis, die Aussetzung
der Beihilfe oder, wenn die Beihilfe bereits gewahrt wurde, die Riickforderung der Beihilfe anzuordnen.

Das Durchfuihrungsverbot erlegt dem Vergabegesetzgeber wie den Auftraggebern eine Stillhalte-
oder Wartepflicht auf, bevor sie notifizierungspflichtige Beihilfen gewahren dirfen.'® Diese Unter-
lassungspflicht kann dazu flhren, dass der Vergabegesetzgeber mit der Inkraftsetzung der
Vergaberegelung oder der Auftraggeber mit der Durchfiihrung des Vergabeverfahrens, zB der Ertei-
lung des Zuschlags, bis zum Ablauf der Stillhaltefrist zuzuwarten hat.

2.4.2.2 Pflichten nach den Grundfreiheiten und den allgemeinen Rechtsgrundsatzen

Die Grundfreiheiten verwehren es den Vergabegesetzgebern wie den einzelnen Auftraggebern
zum einen, MalBnahmen zu ergreifen, die zumindest in der Mehrzahl inlandische Unternehmen
bevorzugen.”® Dabei kommt es nicht auf eine entsprechende Absicht, sondern die Wirkung der
Malinahme an.*® Zum anderen stehen sie Mainahmen entgegen, die auslandische und inlan-
dische Unternehmer in ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit in bestimmter Weise zwar unterschieds-
los, jedoch unverhaltnismaRig beschranken.**

Im Zentrum der neueren Rsp des EuUGH zur Anwendung des Primarrechts im Vergabewesen
stehen die Gebote der Gleichbehandlung iS eines allgemeinen Gleichheitssatzes und der Trans-
parenz.’® Die Verpflichtung zur Transparenz betrifft das Ob und Wie von Bekanntmachungen
sowie andere, die Publizitat betreffenden Aspekte eines Vergabeverfahrens.

Im Urteil Telaustria hat der EUGH den Grundsatz aufgestellt, dass der Auftraggeber fur einen
.angemessenen Grad an Offentlichkeit* zu sorgen hat.*® Im Urteil Coname hat der EuGH klar-
gestellt, dass nicht notwendigerweise eine Ausschreibung vorzunehmeniist.*® Das bedeutet, dass

177 Fur Beihilfen zu bestimmten Zwecken, etwa an KMU, oder flr Beihilfen bis zu einer bestimmten Hohe gelten Sondervorschriften, die
sogar bis zur Befreiung von der Notifizierungspflicht reichen. Diese speziellen Regelungen finden auch im Beschaffungswesen An-
wendung.

Fischer, Auftrage, 10; Lipka 166ff und 215, demzufolge das allerdings nicht praxisgerecht sei.
178 Das folgt aus Art 88 Abs 3 S 3 EG-V sowie Art 3 der VO (EG) Nr 659/1999, ABI L 83/1.
S dazu Fischer, Auftrage, 10; Pinder 530.

179 Aus dem Bereich des Vergabewesens: Rs 31/87, Slg 1988, 4659 (Rz 30); Cassia 433f.

Allgemein: Rs 61/77, Slg 1978, 417ff; v Bogdandy, Rz 15ff zu Art 12, betreffend das Diskriminierungsverbot.

180 So zum Diskriminierungsverbot v Bogdandy, Rz 15 zu Art 12.

181 Das diirfte nunmehr auch fiir die Niederlassungsfreiheit gelten (Rs C-294/00, Slg 2002, 1-6515ff).

Bejahend: Stolz 55ff mwN; Tiedje/Troberg, Rz 87ff zu Art 43.

182 Rs C-324/98, Slg 2000, I-10745ff; Rs C-92/00, Slg 2002, |-5553ff; Rs C-231/03, Slg 2005, I-72871f; vgl auch Eilmansberger, Schranken,
571; Mameli 88f; Wainwright, Marchés publics, 396.

183 Rs C-324/98, Slg 2000, 1-10745, 1-10794 (Rz 62); vgl Griinbuch zu &ffentlich-privaten Partnerschaften und den gemeinschatftlichen
Rechtsvorschriften fir 6ffentliche Auftrage und Konzessionen, KOM(2004) 327, Nr 30.

184 Rs C-231/03, Slg 2005, 1-7287, I-7317f(Rz 21).

Hausmann, C-231/03, 613ff.

Nach Lipka 194ff, ist die Verfahrensart mit der gréten Publizitat zu wéhlen, die dem Auftraggeber zuzumuten ist.
Mattera, La politique communautaire, 48f.

So schon Arrowsmith, Law, 193.
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in bestimmten Fallen auch die direkte Vergabe, dh die Vergabe ohne Bekanntmachung (Aus-
schreibung) und die direkte Kontaktierung von bestimmten Unternehmen, zuléssig ist. Das muss
abgesehen von den Ausnahmen und Rechtfertigungsgrinden des Priméarrechts auch dort erlaubt
sein, wo die Voraussetzungen der entsprechenden Ausnahmemadglichkeiten der Vergabericht-
linien erflllt sind.

Die Einzelheiten lassen EuGH und Kommission aber weiterhin offen, was insbesondere die Rechts-
sicherheit beeintrachtigt.*® So ist nicht ganz klar, wann eine Bekanntmachung zu erfolgen hat,
was den Mindestinhalt derselben bildet, welche Fristen zu respektieren sind, und welches Publi-
kationsmedium zu wéahlen ist.

Eine Hilfe zur Auslegung der primarrechtlichen Vorschriften und der dazu ergangenen Rsp stellt
die Mitteilung der Kommission vom Sommer 2006 dar. Dieser lassen sich folgende Faktoren dafir
entnehmen, fir welchen Kreis von Unternehmen die Vergabe von Interesse ist:

* Gegenstand der Beschaffung,

» Wert der Beschaffung,

» Gegebenheiten der betroffenen Branche (Wettbewerbssituation und Verdffentlichungspraxis)
» Lage des Ausfiihrungsortes.

Diese Faktoren entsprechen im Wesentlichen denen, die zur Bestimmung der Binnenmarktrele-
vanz dienen.

Als weitere MaRRstdbe kommen noch in Betracht:

e der Grundsatz der Mdglichkeit zur Nachprufung®®,

« die Grundsatze der Verhaltnismagigkeit und der Gleichbehandlung*’,

» die Zielsetzungen jeglichen gemeinschaftlichen Vergaberechts, wie Sicherstellung des Wett-
bewerbs und des Binnenmarktes,

» der effet utile” der primarrechtlichen Bestimmungen.*®

Insgesamt liegt diesem beweglichen System ein Je-desto-Prinzip*® zugrunde: Je gréf3er eine
Vergabe ist, desto weiter ist sie zu verdffentlichen. So kommt als Publikationsmedium auch eine
regionale oder gar nur lokale Tageszeitung, ein Aushang oder die Internetseite des Auftragge-
bers in Frage.**® Nicht hingegen geniigt — abgesehen von Ausnahmeféllen — ein blof3 passives
Reagieren des Auftraggebers auf eine Initiative eines Unternehmens oder das Kontaktieren einer
bestimmten Anzahl potenzieller Bieter.*** In manchen Konstellationen kann sogar eine EU-/EWR-
weite Bekanntmachung erforderlich sein, doch kann das nicht generell verlangt werden.**

185 Zu den negativen Auswirkungen auf die Rechtssicherheit s Arrowsmith, Law, 197, und Pijnacker Hordijk/Meulenbelt 127.

186 Rs C-324/98, Slg 2000, 1-10745, 1-10794 (Rz 62); Jaeckel 270, der auch die Kontrolldichte anspricht.

187 Vgl Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht, ABI 2000 C 121/19f.

188 Vgl Brancaccio 781.

189 Frenz, Grundsatze, 348 und 350; Fruhmann, Vergaberegime, 266.

190 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht, ABI 2000 C 121/19f, FN 50.
Mattera, concessions, 282f, fordert etwa, dass die Eignungskriterien und der Gegenstand der Vergabe hinreichend genau anzuge-
ben sind und fiir ausreichende Publizitat zu sorgen ist.

Neumayr, Value, 226 FN 68 und 232, lasst das Internet gentigen.

191 So unter Bezug auf die Mitteilung der Kommission Fruhmann, Vergaberegime, 263.

192 Dagegen etwa Pijnacker Hordijk/Meulenbelt 127.

S etwa die Anregung zu einer Verdffentlichung im Amtsblatt bei Hattig/Ruhland, Dienstleistungskonzession, 630.
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Eine Diskriminierung oder zumindest Beschrankung kann jedoch auch in der Verzégerung der
Ausschreibung* oder in den Modalitaten der vom Auftraggeber vorgeschriebenen elektronischen
Vergabe liegen.**

Was den Inhalt einer Veroffentlichung betrifft, gibt sich die Kommission in ihrer Mitteilung mit den
wesentlichen Punkten der Vergabe zufrieden. Damit ist es zwar nicht geboten, die Muster der
Richtlinien zu verwenden, doch bieten diese einen Anhaltspunkt, wiewohl diese freilich die Ma-
ximalform darstellen.

Bedenklich kdnnen schlieRlich Fristen fur die Anforderung von Verdingungs- bzw Ausschrei-
bungsunterlagen, fir Antrage auf Teilnahme und fir den Eingang von Angeboten'* sein, insbe-
sondere wenn aufgrund ihrer kurzen Dauer inléandische Unternehmen bevorzugt werden.

2.4.3 Vorgaben fiur den Gegenstand der Leistung

Dem Primarrecht lassen sich ferner Vorgaben fir den Gegenstand der Leistung entnehmen, ins-
besondere fiir die Leistungsbeschreibung und den sonstigen Vertragsinhalt.

Hinsichtlich der Vorgaben fur den Leistungsgegenstand ist va an Klauseln in den Bekanntma-
chungen und in den Ausschreibungsunterlagen®*® zu denken.**” Diese sind in erster Linie an den
Grundfreiheiten'®, insbesondere der Dienstleistungsfreiheit’*® und der Warenverkehrsfreiheit®®,
zu messen. So finden auf Dienstleistungsauftrage, Wettbewerbe und Bauauftrage grundsatzlich
die Vorschriften der Dienstleistungsfreiheit Anwendung, doch fallen Mal3nahmen Uber zu ver-
wendende Materialien, zB technische Spezifikationen in Verdingungs- bzw Ausschreibungsun-
terlagen, unter die Warenverkehrsfreiheit.** Das betrifft va VergabemalZnahmen, die auf die Her-
kunft einer zu liefernden oder im Zuge eines Bauauftrages oder einer Dienstleistung bendétigten
Ware abstellen.>?

193 Hailbronner/Weber 74.

194 Arrowsmith, E-Commerce, 1453.
Die Mitgliedschatft bei einer Vergabeplattform halt Arrowsmith, E-Commerce, 1474f, insofern flir zulassig, als sich ein solcher Fall von
der vom EuGH in der Rs C-58/98, Slg 2000, 1-7919ff, abgelehnten Registerpflicht unterscheidet. ME hangt die Gemeinschafts-
rechtskonformitat von den konkreten Voraussetzungen fir die Mitgliedschaft und deren Bedeutung im Vergabeverfahren ab, wobei
eventuelle Verzogerungen und Erschwernisse, insbesondere damit verbundene Kosten, zu beriicksichtigen sind.

195 Zu Art 28 EG-V: s allgemein Art 2 Abs 3 Buchstabe q) der RL 70/50/EWG; Hailbronner/Weber 74.
Zu unnétigen Ubersetzungen von Anboten oder beizulegenden Nachweisen s Antwort der Kommission auf die schriftl Anfrage Nr
1032/83, ABI C 359/11.
Vgl Rs C-369/89, Slg 1991, 1-2980ff.

196 Rs 45/87, Slg 1988, 4929ff; Rs C-243/89, Slg 1993, |-3353ff; Rs C-359/93, Slg 1995, I-157ff; Rs C-158/03, ABI 2005 C 330/1; Rs C-
234/03, Slg 2005, 1-9315ff.
S dazu Arrowsmith, Treaty Rules, 268f.

197 Stolz 33ff.

198 S dazu die Rs C-225/98, Slg 2000, |-7445ff.

199 Rs C-225/98, Slg 2000, |-7445ff,

200 Dauses, C.I, Rz 89; Mattera, Le marché, 235f; Sack, Regelungen, 40f.

201 Rs 45/87, Slg 1988, 4929, 4963 (Rz 17), betreffend einen konkreten Vergabefall. Vgl allg Rs 155/73, Slg 1974, 409, 428 (Rz 7/8).
Zur Verletzung der Dienstleistungsfreiheit s Rs C-225/98, Slg 2000, 1-7445ff.
Vgl Prief3, Handbuch, 14.

202 AA Stolz 12, unter Berufung auf die weite Bedeutung von MaBnahmen gleicher Wirkung.
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Auftrage Uber finanzielle Dienstleistungen, wie etwa die Abwicklung staatlicher Blirgschaften, die
Beratung bei der Unterbringung von Aktien staatlicher Unternehmen auf dem Kapitalmarkt oder
die Bewertung von Forderungen, fallen dann unter die Dienstleistungsfreiheit, wenn die Tatigkeit
des Finanzdienstleisters im Vordergrund steht und nicht der Vorgang des Kapitalverkehrs®®,

An der Arbeitnehmerfreiztigigkeit sind Anforderungen an die vom Auftragnehmer zu beschafti-
genden Arbeitnehmer zu messen®*, wie zB Sprachkenntnisse®* oder eine Beschaftigungs- oder
Aufenthaltsbewilligung.

Fur die ndhere Ausgestaltung des Vertragsinhalts ergeben sich priméarrechtliche Grenzen abge-
sehen vom Missbrauchsverbot aus den Grundfreiheiten. Das betrifft etwa Abschlagszahlungen,
Sicherheitsleistungen und Biirgschaften®¢, ungtnstigere Zahlungsmodalitaten, den erschwerten
Zugang zu Krediten®*” und Beihilfen®*® fiir Bieter aus anderen Mitgliedstaaten sowie unverhalt-
nismakige Formalitaten.>®

Die Dauer von Auftrdgen oder Konzessionen ist an der Dienstleistungsfreiheit*®, am Verhéaltnis-
maRigkeitsgrundsatz, am Wettbewerbsrecht und am Beihilfenrecht, zu messen.*** Letzteres ver-
pflichtet auch dazu, keine Beschaffungen zu tatigen, die wegen ihrer Art oder ihres Umfangs zur
Beglnstigung bestimmter Unternehmen fiihren.*?

2.4.4Vorgaben fur die Eignung

Vorgaben fur die Eignung, und zwar fur die Festlegung der Kriterien und der zu erbringenden
Nachweise sowie fir die Eignungsprifung, sind den Grundfreiheiten und dem Missbrauchsver-
bot, va in Verbindung mit dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit,?* zu entnehmen. Auf MaR3-
nahmen, die Merkmale von Unternehmen zum Gegenstand haben, wie die Kriterien seiner tech-
nischen oder wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit,* findet die Niederlassungs- oder die Dienst-
leistungsfreiheit Anwendung.?®

203 S dazu jungst Rs C-452/04, Fidium Finanz, Urteil v 3.10.2006, die allerdings einen Drittstaat betraf, und die dort zit Rsp.

204 Rs C-243/89, Slg 1993, 1-3353, 1-3391 (Rz 23). Nach einer Klausel im Lastenheft war der Unternehmer gehalten, nach Méglichkeit
inlandisches Personal zu verwenden.

In der Rs C-179/90, Slg 1991, 1-5889ff, ging es um eine Bestimmung, nach der Hafenarbeiten nur durch zwei Unternehmen durch-
gefuhrt werden durften, die sich jeweils bestimmter inlandischer Arbeitnehmer zu bedienen hatten.

205 Im Verfahren in der Rs C-379/87, Slg 1989, 3967ff, hielt der EUGH das Erfordernis gélischer Sprachkenntnisse angesichts der be-
sonderen Situation Irlands fir zulassig.

206 S dazu die kein Vergabeverfahren betreffende Rs C-43/95, Slg 1996, 1-4461ff, iber die zivilverfahrensrechtliche Verpflichtung zum
Erlag eines Betrages bei Sitz im Ausland.

Rs C-279/00, Slg 2002, 1-1425ff, betreffend die Pflicht zur Stellung einer Sicherheit bei einem inléandischen Kreditsinstitut.
Vgl ferner Rs 95/81, Slg 1982, 2187ff; ABI 1962 Nr 2/32, Ill. A. Abs 1 e); ABI 1962 Nr 2/36, Ill. A. Abs 1 e); Art 3 Abs 2 1. Anstrich der
RL 70/32/EWG; Hailbronner/Weber 74.

207 ABI 1962 Nr 2/32, Ill. A. Abs 2 f); ABI 1962 Nr 2/36, Ill. A. Abs 2 f); Art 3 Abs 2 Buchstabe a) der RL 71/304/EWG.

208 ABI 1962 Nr 2/32, Ill. A. Abs 2 g); ABI 1962 Nr 2/36, Ill. A. Abs 2 g); Art 3 Abs 2 Buchstabe a) der RL 71/304/EWG.

209 Mattera, Le marché, 503ff.

210 Rs C-323/03, Urteil v 6.3.2006, betreffend eine Konzession fiir 20 Jahre mit Verlangerungsmaoglichkeit um weitere 10 Jahre.

211 Dullinger, 3. Teil, 38; Lipka 111ff, betreffend die Bezugsdauer; Mameli 89; Wainwright, Marchés Publics, 396.

212 Zur Entscheidungspraxis d Kommission s Lipka 192f.

213 Mitteilung der Kommission; Mameli 89; Frenz, Grundsétze, 349.

214 Vgl Rs 186/87, Slg 1989, 195ff.

215 Vgl Arrowsmith, Treaty Rules, 258, die aufgrund wirtschaftlicher Uberlegungen (zB Transportkosten, etablierte Wirtschaftsbeziehungen) davon
ausgeht, dass inlandische Unternehmen inléndische Erzeugnisse bevorzugen. Das trifft in dieser Allgemeinheit nicht zu. Eine solche Wirkung
ist erst anhand der Konformitatspriifung einer konkreten MaBnahme festzustellen, wobei - zugegebenermalf3en - weite Kriterien, wie Eignung
und potentieller Charakter der Ma3nahme, leicht zu einem solchen Ergebnis fiihren kénnen (s nunmehr Arrowsmith, Law, 184 und 211).
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Folgende Anforderungen an die Leistungsfahigkeit®® sind besonders bedenklich:

» die Eintragung in ein inl&ndisches Verzeichnis’,

» ein Konto im Land des Auftraggebers®®,

» eine inlandische Steuernummer®*,

» eine inlandische Berufsausbildung,

« die Benachteiligung auslandischer Bieter bei der Aufnahme in Listen der zu Vergabeverfah-
ren zugelassenen Unternehmen oder im Zuge von Praqualifikationsverfahren (die im Unter-
schied zu den Richtlinien generell zuléssig sind) und

» der Nachweis von im Inland®* erbrachten Leistungen. Auftraggeber sind ndmlich verpflichtet,
Nachweise aus anderen Mitgliedstaaten anzuerkennen,? wobei uU ein Vergleich der inner-
staatlich vorgeschriebenen Kenntnissen mit den erworbenen Qualifikationen vorzunehmen
ist.?2 Das darf allerdings nicht auf eine Wiederholung der im Ausland durchgefiihrten Prifung
hinauslaufen.?® Besteht noch kein solches Anerkennungsverfahren, ist ein solches einzu-
richten, wobei es bestimmten Kriterien zu entsprechen hat, die von der Rsp?* des EuGH ent-
wickelt wurden und die auf das Vergabewesen Ubertragen werden kdnnen.

Verboten sind allerdings nicht nur Diskriminierungen, sondern auch bestimmte unterschiedslose
Beschrankungen. Das betrifft ua Anforderungen an die Rechtsform oder an den Sitz** des Bie-
ters®® sowie Beschrankungen fiir Bietergemeinschaften®.

Der Niederlassungsfreiheit unterliegt etwa die Beschrankung der Teilnahme an einem Vergabe-
verfahren auf Unternehmen, die sich im Besitz der 6ffentlichen Hand des betreffenden Mitglied-
staates befinden.?® Hingegen fallt die Anforderung, in einem bestimmten Gebiet Uber ein Blro
sowie Uber Produktionsstatten zu verfiigen, unter die Dienstleistungsfreiheit.?

216 Zu diesbeziiglichen Benachteiligungen s Semler 30.
217 Rs C-225/98, Slg 2000, I-7445ff.
Wainwright, Reforms, 135f.

218 Etwas anderes dirfte im Lichte der Rs C-250/95, Slg 1997, 1-2471ff, in den Fallen gelten, in denen das Unternehmen Vorteile bean-
sprucht, fur die das mitgliedstaatliche Recht ein separates Konto verlangt.

Zu finanziellen Behinderungen vgl die allgemeinen Programme, Ill. A. Abs 1 Buchstabe e), ABI 1962 Nr 2/32ff sowie Nr 2/36ff.
S ferner Art 3 Abs 3 der RL 70/32/EWG.

219 Zu einer solchen Beschrankung s die Antwort der Kommission auf die schriftl Anfrage Nr 603/93, ABI C 297/36.

220 S dazu folgende, nicht zum Vergabewesen ergangene Urteile: Rs C-254/97, Slg 1999, 1-4809ff, betreffend das Erfordernis von im
Inland erbrachten Forschungen; Rs C-204/90, Slg 1992, |-249ff; Rs 15/69, Slg 1969, 363ff, betreffend das Ankniipfen an den Ort, an
dem ein rechtlich relevanter Vorgang stattfindet.

221 Vgl Mitteilung der Kommission, Regionale und soziale Aspekte, ABI 1989 C 311/7, Nr 46.

Far Arrowsmith, Treaty Rules, 272, spielt die Frage der Anerkennung von Qualifizierungen in erster Linie fir die Dienstleistungsfrei-
heit eine Rolle.

222 Rs C-340/89, Slg 1991, 1-2357, 1-2383 (Rz 15); Rs C-104/91, Slg 1992, 1-3003, 1-3027 (Rz 10); Rs C-319/92, SIg 1994, 1-425, |-448
(Rz 27).

223 Rs C-19/92, Slg 1993, 1-1663ff, betreffend die Fahrerlaubnis.

224 Rs C-340/89, Slg 1991, 1-2357, 1-2385 (Rz 22); Rs C-104/91, Slg 1992, 1-3003, 1-3029 (Rz 15).

225 Rs 41/84, Slg 1986, 1ff, betreffend die Arbeitnehmerfreiziigigkeit; Rs C-175/88, Slg 1990, 1-1779ff; Rs C-221/89, Slg 1991, 3905ff;
Rs C-80/94, Slg 1995, 1-2493ff, betreffend die Nichtabzugsféhigkeit von Betragen fir die Altersvorsorge fur nicht im Inland anséssige
Unternehmen.

Ausnahmen lasst der EuGH zu, wenn sachlichen Unterschieden Rechnung getragen wird (vgl Rs 152/73, Sig 1974, 153ff).
S dazu auch Bock, Vergaberecht, 150.

226 Rs C-93/89, Slg 1991, 1-4569ff, betreffend das Erfordernis der Griindung einer Gesellschaft nach innerstaatlichem Recht zum Zwecke
der Erlangung einer Lizenz.

227 Vgl ABI 1962 Nr 2/36, IlIl. A. Abs 1 h)

228 Rs C-3/88, Slg 1989, 4035ff; Rs C-272/91, Slg 1994, |-1409ff.

229 S dazu die parallelen Verfahren: Rs C-158/03, ABI 2005 C 330/1; Rs C-234/03, Slg 2005, 1-9315ff.
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Was die Beschrankung der Zahl von Bewerbern, die zur Einreichung von Angeboten eingeladen
werden sollen, betrifft, erlaubt die Kommission in ihrer Mitteilung sogar die Auslosung, doch be-
gegnet eine solche Beschrankung wettbewerbsrechtlichen Bedenken.?®

Bereits im Rahmen der Eignung, und zwar der Beurteilung der wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit, und nicht erstim Rahmen der Angebotsprifung kann auch der Umstand berticksichtigt wer-
den, dass ein Unternehmen rechtswidrige staatliche Beihilfen erhalten hat.**

2.4.5 Vorgaben fir die Prifung der Angebote

Primarrechtliche Vorgaben bestehen auch fiir die formelle und die inhaltliche Priifung der Ange-

bote. Das betrifft in erster Linie die Auswahl und Anwendung der Zuschlagskriterien.?* Gemein-

schaftsrechtswidrig wéaren etwa folgende Vorgangsweisen:

» das Abweichen vom geplanten Verfahrensablauf und der Widerruf des Verfahrens,** wenn
dadurch ein inlandisches Unternehmen begiinstigt werden kénnte;

» die —trotz Eignung — bewusste Nichtaufforderung, an einem nichtoffenen oder an einem Ver-
handlungsverfahren teilzunehmen,;

« die Wertung eines inlandischen Anbots, obwohl die formalen Voraussetzungen nicht erfiillt
sind;

» die Wertung eines Angebotes, das nicht objektiven Bedingungen entspricht;

+ nach Offnung der Angebote Anderungen vorzunehmen oder zu gestatten.?

Hingegen stellt die Erteilung des Zuschlags an einen Bieter, der sich mit inlandischen Erzeug-
nissen eindeckenwirde, allein deswegen noch keine Verletzung der Warenverkehrsfreiheit dar.>**

Im Lichte der Dienstleistungsfreiheit zu priifen sind Zuschlagsfaktoren, in einem bestimmten Gebiet
Uber ein Buro sowie Uber Produktionsstatten zu verfligen. Diesbeztiglich besteht allerdings die
—wenn auch schwierig zu begriindende Mdglichkeit der Rechtfertigung (zu den Voraussetzungen
s dort).>¢

230 S dazu Holoubek, Steuerungsmoglichkeiten, 42ff.

231 Zu dieser Problematik im Zusammenhang mit den Richtlinien s Koenig/Hentschel 292ff.

232 Zu Zulassungsvoraussetzungen und Wertungskriterien s die parallenen Verfahren in den Rs C-158/03, ABI 2005 C 330/1, und Rs C-
234/03, Slg 2005, 1-9315ff.

233 Dazu und zum Folgenden s Semler 29f und 99.

234 Zu solchen Verpflichtungen s die Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht,
ABI 2000 C 121/19.

235 Zu einer solchen Konstellation s die Schlussantrage von GA Gulmann in der Rs C-272/91, Slg 1994, 1-1409, 1-1423f. Der Kommission
zufolge geniigte in diesem Verfahren bereits die Moglichkeit, dass der - aufgrund der Ausschreibung - inlandische Konzessionar
bestimmte Erzeugnisse verwenden wiirde und somit Waren auslandischer Erzeuger nicht zum Zuge k&men. Das werde besonders
darandeutlich, dass Liefervertrage nicht mehr mitanderen Unternehmen als dem Auftragnehmer direkt abgeschlossen werden kénnen.
Gegen die von der Kommission vertretene These sprechen die Ausfiihrungen des EuGH in der Rs 155/73, Slg 1974, 409, 428 (Rz 7/8),
wonach ein Unternehmen nicht schon durch seine Monopolstellung den Grundsatz des freien Warenverkehrs verletzt. Das geschieht
etwa erst durch die Diskriminierung zugunsten inldndischer Erzeugnisse, dh nur durch das Tatigwerden.

236 In den parallelen Verfahren Rs C-158/03, ABI 2005 C 330/1; Rs C-234/03, Slg 2005, 1-9315ff, priifte der EuGH selbst, ob das Krite-
rium zur Erreichung des Zieles geeignet war und kein weniger einschneidendes Mittel bestand, wobei er einen strengen Maf3stab an-
legte.
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Wird der Zuschlag nicht dem Billigst- oder Bestbieter erteilt, legt das eine beihilfenrechtliche Pri-
fung nahe.?® War das Vergabeverfahren nicht transparent und diskriminierend, indiziert das sogar
eine Verletzung des Beihilfenverbotes.?*®

2.4.6 Vorgaben fiur die Phase nach dem Zuschlag

Dem Primérrecht, va dem Wettbewerbsrecht und am Gleichheitssatz?*®, unterliegt auch die Phase
nach dem Zuschlag. Das betrifft in erster Linie eventuelle Anderungen an den Vergabebedin-
gungen, insbesondere am Leistungsgegenstand. Gewahrt der Auftraggeber dem Auftragnehmer
ohne Gegenleistung einen hdheren als den im Angebot aufscheinenden Preis, soist das im Lichte
des Beihilfenverbotes zu priifen.

237 S dazu die Ausfiihrungen zu den Grundsatzen des Beihilfenverbotes.
238 XXVI. Wettbewerbsbericht Nr 170. S auch die vierte Voraussetzung des Urteils Altmark-Trans (Rs C-280/00, Slg 2003, I-77471f).
239 Cassia 443f.
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Unter Privatisierung versteht man eine Reihe von Phanomenen, die inhaltlich und begrifflich von-
einander zu unterscheiden sind. Als formelle Privatisierung®® oder Organisationsprivatisierung
gilt die Umwandlung einer unselbstandigen (Verwaltungs-)Einheit in eine eigene juristische Per-
son, also in eine Eigengesellschaft. Ausgehend vom Inhalt des Privatisierungsvorgangs ist zum
einen die materielle oder echte Privatisierung (Aufgabenprivatisierung) zu nennen. Diese hat ent-
weder die Ubertragung von Vermdgen®?, zB die VerauRerung von Anteilen, und/oder von Auf-
gaben, wie etwa die Abfallbeseitigung®?, an Private zum Gegenstand.

Zum anderen wird der Begriff ,funktionale Privatisierung” verwendet. Dabei wird lediglich die
Durchfuihrung von Aufgaben Ubertragen, wahrend die Verantwortung bei der 6ffentlichen Hand
bleibt.?** Der Partner kann entweder ein Privater sein (echte funktionale Privatisierung) oder aus
einer Gebietskorperschaft hervorgehen (unechte funktionale Privatisierung).?** Das betrifft die
klassische Vergabe in Form von Auftragen oder Konzessionen.

GRUNDSATZLICHE BEMERKUNGEN

Die vergaberechtliche Beurteilung von Privatisierungen®®, Ausgliederungen, Outsourcing (ein
Krankenhaus sucht einen Betreiber fiir die Labordiagnostik**), Contracting-Out*’ u dgl hangt von
der jeweiligen konkreten Ausgestaltung ab. Der Einbindung privater Partner kommt in der kom-
munalen Praxis wachsende Bedeutung zu. So stellen gemeinsame Einrichtungen von Gemein-
den mit Privaten als gemischt-wirtschaftliche Einrichtungen eine der klassischen Formen dar, mit
denen PPPs verwirklicht werden. Im Folgenden ist lediglich auf vergaberechtliche Fragen im Zu-
sammenhang mit der Ubertragung von Aufgaben auf gemischt-wirtschaftliche Einrichtungen ein-
zugehen.

Die Vergaberechtsfreiheit der Ubertragung von Aufgaben an gemischt-wirtschaftliche Einrich-
tungen scheint mit dem Urteil des EuGH Stadt Halle*® gestorben. Gescheitert ist dieses Modell
an der strengen Auslegung des Kontrollkriteriums. Danach schlief3t jedwede Beteiligung priva-
ter Unternehmen am Kapital der gemeinsamen Einrichtung eine ausreichende Kontrolle durch
den offentlichen Anteilseigner aus.

240 Zu dieser Form s Dreher, Partnerships, 246; Eschenbruch, Rz 103 zu § 98; Miiller, Rz 26f zu § 1a; Potacs, Einrichtungen, 36; Schi-

manek 305; Stapenhorst V.
Das entspricht im Wesentlichen der unechten Privatisierung.

241 Koenig/Haratsch 1389; Marx, Rz 17 zu § 99; Opitz, Privatisierung, 99. Vgl ferner Méschel 121.

Zur Abgrenzung von der formellen Privatisierung im Vergaberecht s Dreher, Rz 23ff zu § 99; Thieme, Rz 29f zu § 99.

242 Burgi, Privatisierungsfolgenrecht, 603; Potacs, Ausgliederungen, 81.

243 Burgi, Privatisierungsfolgenrecht, 603; Thieme, Rz 31 zu § 99.

Vgl die Unterscheidung in das auf die Durchfiihrung von Aufgaben beschrankte Beauftragungsmodell und das einer Beleihung ent-
sprechende Ubertragungsmodell (Jasper, Privatisierung, 44f).

Zu den beiden Formen Betreiber- und Konzessionsmodell Schimanek 305.

Fur Dreher, Partnerships, 247, kommt es nicht darauf an, dass die Verantwortung bei der 6ffentlichen Hand verbleibt.

244 Burgi, Privatisierungsfolgenrecht, 603; Koenig/Haratsch 1388.

245 Zu Terminologie und Systembildung s Kémmerer, Privatisierung, 38ff.

246 Sachverhalt zu OLG Saarbriicken, Beschluss v 20.9.2006 - 1 Verg 3/06.

247 Das ,Energy-Contracting“ (zu den verschiedenen Formen s Baur/Matthey 14ff) stellt zwar eine Art des Outsourcing dar, doch kommt
es dabei idR nicht zur Erbringung von Leistungen an Dritte. Vielmehr nimmt der ,Auftraggeber” selbst bestimmte Dienste von Priva-
ten in Anspruch.
zum Ubergang von staatlicher Eigenerfiillung zur Leistungserbringung durch Private s Holoubek, Staat, 518ff und 575.

248 Rs C-26/03, Urteil v 11.1.2005; bekraftigt in Rs C-231/03, Slg 2005, 1-7297ff, Rz 26.
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Als Begrundung fuhrte der EuGH an:

» die unterschiedlichen Interessen von Auftraggebern und privaten Unternehmen®® und

» dass das beteiligte private Unternehmen sonst einen wettbewerblichen Vorteil gegenuiber an-
deren Unternehmen hétte.

Der EuGH hat also im Unterschied zu dem nachfolgenden Urteil Parking Brixen einer differen-

zierenden Auslegung eine Absage erteilt. Danach waren die Vorschriften heranzuziehen, die die

Rechte und Pflichten der Gesellschafter regeln, einschlie3lich des einschlagigen Gesellschafts-

rechts.

Mit diesem harten Schritt hat der EUGH zwar fiir zahlreiche Kooperationen neue Hirden aufge-
stellt, doch hat er in diesem Punkt — zumindest auf den ersten Blick — fur Klarheit gesorgt.** So
ist sowohl die Griindung als auch die Aufgabenibertragung auf gemischt-wirtschaftliche Gesell-
schaften weiterhin zulassig. Sie hat jedoch unter Beachtung des Vergaberechts zu erfolgen.

Kritisiert wird das Urteil Stadt Halle,

» weil der EUGH strenger als im Altmark-Urteil gewesen sei, welches nicht in allen Fallen die
Durchfiihrung eines ,,Ausschreibungsverfahrens* verlange,®* und

« der EuGH nicht untersucht hat, ob die widerstreitenden Interessen Auswirkungen auf die
Gestion der Gesellschaft haben.*?

Entscheidend ist zunéchst, ob die Privatisierung einen Beschaffungsbezug aufweist oder nicht.
Liegt ein solcher vor, stellen sich weitere Fragen der vergaberechtlichen Einordnung. Dazu gehort
die Wahl der rechtlichen Form der Privatisierung: entweder durch Vertrag, dann kann es sich je
nach Risikoverteilung um einen Auftrag oder um eine Konzession®** handeln, oder durch Be-
scheid bzw Gesetz, dann scheiden die Vergaberichtlinien aus.

249 Generell als Kriterium angesehen von Hausmann/Bultmann, Entscheidung, 380.
Grundsatzlich gegen die MaRgeblichkeit der Interessen Fruhmann, C-26/03, 94.
250 Brown, C-26/03, NA75; Hausmann/Bultmann, Entscheidung, 378; Storr, De-facto-Vergabe, 405; Weltzien 251.
251 Vgl Stempkowski, Ende, 18.
252 So etwa die Kritik von Stempkowski, Ende, 17.
253 Vgl Hattig/Ruhland, Dienstleistungskonzession, 629; Thieme, Rz 32 zu § 99.
Zu Konzessionen als Beispiel fur eine funktionale Privatisierung Dreher, Rz 28 zu § 99.
Demgegenuber sieht Burgi, Privatisierungsfolgenrecht, 604, in der Aufgabenprivatisierung Konzessionen.
IdR wird es sich dabei um sog direkte Betreibermodelle handeln, bei denen das Entgelt von den Benutzern kommt (s dazu Jasper,
Privatisierung, 51f und 177f).
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FUNKTIONALE PRIVATISIERUNG: PPP IN DER DASEINSVORSORGE

Beispiel
aus der Rsp des EuGH**

Eindt Landkreis erteilte an die Altmark Trans GmBH Genehmigungen von Autobusliniendiensten.
Daraus ergaben sich gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen, fur die Altmark Trans 6ffentliche
Zuschusse erhielt.

Fur den Fall, dass die einschlagige EG-Verordnung fiir den Personennahverkehr nicht anwendbar
ist, setzte sich der EUGH mit dem Verbot der staatlichen Beihilfe des EG-Vertrags auseinander.

Der EUuGH kam zum Ergebnis, dass unter bestimmten Voraussetzungen nicht einmal eine Bei-
hilfe vorliegt (s dazu unten im Text). Eine Rechtfertigung derselben war daher nicht mehr erfor-
derlich.

Im Zusammenhang mit PPPs entfaltet fur die Gemeinden das Beihilfenrecht noch eine weitere
Bedeutung. So sind dessen Vorgaben auch im Rahmen einer funktionalen Privatisierung zu be-
achten.? Oder anders gewendet: bei der Ubertragung von Aufgaben an Unternehmen ist neben
dem Vergaberecht auch das Verbot staatlicher Beihilfen nach Art 87ff EG-Vertrag zu beachten.
Im Besonderen betrifft das die Gewahrung von Zuschiissen an Unternehmen, die fiir die 6ffent-
liche Hand Gemeinwohlleistungen (Daseinsvorsorge) erbringen. Als Beispiel zu nennen sind Ver-
kehrsdienstleister und die Betreiber von Einrichtungen.

Hierher gehoren auch Beleihungen, und zwar solche mit flankierenden Vereinbarungen, welche
als Gegenleistung fur die Belastung mit Aufgaben vermdgenswerte Vorteile enthalten. Sind Be-
liehene daneben auch noch wirtschaftlich tatig, gelten sie als Unternehmen iS des Gemein-
schaftsrechts und erflllen als potenziell Beglinstigte eine Voraussetzung fir die Anwendung des
Beihilfenverbotes, namlich die Beglinstigung von bestimmten Unternehmen.

Um zu vermeiden, dass ein Zuschuss als staatliche Einzelbeihilfe oder eine entsprechende all-
gemeine Regelung als Beihilfenregime gewertet wird und folglich der Kommission grundsatzlich
zu notifizieren ist, besteht fiir den Bereich der Daseinsvorsorge (,services publics®) eine spezielle
Mdglichkeit. Der EUGH und auch die Kommission behandeln solche Kompensationen dann nicht
als Beihilfe, wenn sie nur als Gegenleistung fur die Gemeinwohlaufgabe gewahrt wird, dh als
Ausgleich fur dadurch entstehende Mehrkosten.?*

Dazu hat die 6ffentliche Hand die vier Bedingungen des Urteils Altmark Trans einzuhalten.

254 Rs C-280/00, Altmark Trans, Slg 2003, |-7747ff; vgl Pospischill 12ff.

255 Das Beihilfenrecht nicht einmal erwahnend Giorello 48. Dass fiir diese Materie insbesondere die GD COMP zustandig ist und nicht
die GD MARKT, der dieser Autor als Verwaltungsrat angehort, sei hier nur am Rande vermerkt.

256 S fir viele Dorr 619, und die Akte der Kommission.
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PRIVATISIERUNG MIT BESCHAFFUNGSBEZUG

Privatisierungen mit Beschaffungsbezug sind grundsatzlich am Vergaberecht zu messen. Die
entscheidende Frage ist, unter welchen Bedingungen eine sog eingekapselte Beschaffung®’ vor-
liegt.

In der Praxis anzutreffen ist einmal die Griindung einer Gesellschaft durch eine Gebietskérper-
schaft und die Mithahme der bisher vom ausgliedernden Rechtstrager selbst wahrgenommenen
Aufgaben (formelle Privatisierung). Obwohl es dadurch zu einer Ubertragung von Aufgaben auf
einen nunmehr selbstandigen Rechtstrager kommt, handelt es sich um einen internen Vorgang
der &hnlich den Eigenleistungen®® nicht den Vergaberichtlinien unterliegt. Im Unterschied zu einer
Quasi-In-House-Vergabe an eine Eigengesellschaft handelt es sich dabei um die bloRe Mitnah-
me von Auftragen.?® Im Ubrigen |6st die Verselbstandigung des Auftragnehmers auch keine Pflicht
zur Beendigung eines laufenden Vertrages aus.*®

Ebenso wenig fallt die bloRe VerduRerung einer Eigengesellschaft, zB einer 100%-Tochter einer
Gemeinde, die an diese Leistungen erbringt, unter die Richtlinien, wenn sie schon vor der Ver-
auBerung Auftragnehmer des (Alt)eigentiimers geworden ist.

Sofern solche Vorgange nur die Eigentumsverhéltnisse betreffen und nur ein alter Auftrag fort-
gefuhrt wird,** handelt es sich um keine neue Vergabe, sondern nur um eine Vertragstbernah-
me?2, Hier kommt es lediglich zum Wechsel in der Person des Leistungserbringers. Dabei spielt
es keine Rolle, ob die erworbene Gesellschaft rechtlich selbstandig bleibt oder ob sie mit der er-
werbenden Gesellschaft verschmolzen wird. Desgleichen macht es keinen Unterschied, ob die
Aufgaben bisher aufgrund eines Vergabeverfahrens nach den Richtlinien erfillt wurden, zB weil
keine In-House-Ausnahme anwendbar war, oder nicht, weil zB eine ausdrickliche oder von der
Rsp entwickelte Ausnahmebestimmung vorlag, etwa eine Eigenleistung.?®

Vergaberecht kommt freilich dann zur Anwendung, wenn die gewéahlte Konstruktion, wie im un-
tenstehenden Fall Médling, als Verschleierung, dh als Umgehung gewertet wird. Das setzt frei-
lich voraus, dass in diesem Zusammenhang auch Aufgaben Ubertragen werden.**

257 Dreher, Partnerships, 247ff.
258 Auf diese Parallele weist hin Stapenhorst VIII; vgl Marx, Rz 3 zu § 99 mwN.
259 AA Eilmansberger, Schranken, 575, der darin eine Neubegriindung einer vertraglichen Beziehung sieht. Zwar trifft es zu, dass die
JAuftrage* bisher nicht auf vertraglicher Grundlage erbracht wurden, doch handelt es sich auch nicht um inhaltlich neue Auftrage.
260 Hoffer/Barbist 248.
261 Dieser zweite Aspekt fehlt bei Arrowsmith, Delimiting the Scope, 199f.
262 Zu dieser Qualifizierung Dreher, Rz 17 zu § 99; Endler 134.
Jasper/Arnold 26.
Zur Nichtanwendung der Vergaberegeln Flamme/Flamme/Dardenne 57f, sowie Casati, Mergers, 61, betreffend den Fall der Ge-
samtrechtsnachfolge.
263 AA Arrowsmith, Law, 414; ihr folgend Opitz, Privatisierung, 106.
Vgl Prief3, Privatisations, 10, der eine nach der Sektorenkoordinierungsrichtlinie 93/38 ausgenommene Quasi-in-House-Vergabe mit
anschlieBender Privatisierung des Auftragnehmers als einen Vorgang ansieht und diesen der Richtlinie unterwirft.
S zu verschiedenen gesellschaftsrechtlichen Konstellationen Rittwage 328ff, der darauf abstellt, dass der Auftraggeber einen Akt setzt.
264 AA Hertel/Recktenwald 539, die Gesellschaftsgrindungen nur dem Handelsrecht zuordnen, inshesondere weil die Verrichtung von
Aufgaben aufgrund des Gesellschaftsvertrages erfolgt.
Diese Argumentation kann fir das EG-Vergaberecht schon deshalb nicht Giberzeugen, weil die Zuordnung zu einem bestimmten
Rechtsgebiet diesbeziiglich ohne rechtliche Bedeutung ist.
Zu Mergers & Acquisitions s Casati, Mergers, 59ff.
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Osterr Beispiel
aus der Rsp des EuGH*®

Im Mai 1999 beschloss die Stadtgemeinde Mddling, sich zur Erfullung ihrer Aufgaben im Bereich
der Abfallentsorgung einer eigenen Einrichtung zu bedienen. Im Juni 1999 wurde die Stadtge-
meinde Mddling AbfallwirtschaftsGmbH gegriindet. Am 15. September 1999 wurde mit dieser
GmbH eine entgeltliche Entsorgungsvereinbarung getroffen, mit der bestimmte gesetzliche Aufgaben
der Abfallentsorgung tbertragen wurden. Am 1. Oktober 1999 beschloss der Gemeinderat die
Abtretung von 49% der Anteile an dieser GmbH an eine private AG, welche am 13. Oktober durch-
gefuhrt wurde. Am 1. Dezember 1999 nahm die Gesellschaft die operative Tatigkeit auf.

Die Kommission leitete ein Vertragsverletzungsverfahren ein und erhob im Januar 2004 Klage
beim EuGH. Dieser fallte am 10. November 2005 sein Urteil.

Der EuGH beurteilte den Vorgang, indem er auch Ereignisse nach der Aufgabeniibertragung
berucksichtigte. Dabei qualifizierte er die in folgenden drei Schritten bestehende Konstruktion als
kiunstlich:

e die Grindung einer 100%-Tochter durch die Gemeinde,
+ die Ubertragung von Aufgaben an diese,
+ die Ubertragung von Anteilen an ein privates Unternehmen (49%).

Der EuGH prifte also die Vergabe unter Berlicksichtigung dieser Schritte in ihrer Gesamtheit und
ihrer Zielsetzung. Da es sich um die Vergabe an ein gemischtwirtschaftliches Unternehmen han-
delte, lehnte der EuGH die Anwendung der Quasi-In-House-Ausnahme ab. Der EUGH kam zum
Ergebnis, dass die Bekanntmachungsvorschriften der Dienstleistungskoordinierungs-Richtlinie
92/50 nicht eingehalten worden waren und stellte eine Vertragsverletzung fest.

Fur den EuGH war im Ubrigen entscheidend, dass die Ubertragung der Anteile zwei Wochen
nach Ubertragung der Aufgabe erfolgte und erst dann die operative Tatigkeitaufgenommen wurde.

3.3.1 Anwendungsbereich: Beurteilung des Vorhabens

Ein Beschaffungsbezug kann dann gegeben sein, wenn anlasslich der Griindung einer neuen Ge-
sellschaft oder der Abtretung von Gesellschaftsanteilen an einer bestehenden Gesellschaft die-
ser auch Aufgaben Gibertragen werden, also keine bloRe Mitnahme erfolgt. Denn darin liegen eine
Absatzgarantie und damit ein vergaberechtlich relevanter Vorgang.?® Ein beschaffungsrechtlicher
Bezug wird ferner dann angenommen, wenn sich der Auftraggeber anlésslich der Ubertragung
von Anteilen hinsichtlich der Ubertragenen Leistung bestimmte Rechte vorbehélt oder bestimmte
Auflagen macht, die sich im Kaufpreis niederschlagen. Schwieriger zu beurteilen sind die Félle,

265 Rs C-29/04, Slg 2005, 1-9705ff.
266 S dazu ferner Marx, Rz 19 und 23 zu § 99; Schwartz, PPP, 15 mwN; Storr, Public-Public-Partnerships, 559.
Vgl hingegen Jasper, Hiirden, B V.
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in denen, wie im Verfahren betreffend die Stadt Modling, die Ubertragung der Aufgaben nach der
Ubertragung der Gesellschaftsanteile erfolgt. Das entspricht im Wesentlichen dem, was als un-
selbstdndiges Durchgangsgeschaft qualifiziert worden ist.*” Dabei wird einer Eigengesellschaft
guasi-in-House ein Auftrag erteilt, deren Anteile in der Folge verauRert werden.

ME hangt die Anwendbarkeit des Vergaberechts davon ab, in welchem Zusammenhang?® Ver-
auBerung und Aufgabenibertragung stehen. Das bedeutet, dass zu prifen ist, ob zwischen der
Ubertragung der Aufgaben und der VerauRerung ein enger Bezug besteht.? Im Folgenden sollen
die Kriterien herausgearbeitet werden, die fur die Bewertung sog Zwei-Stufen-Geschéafte® her-
anzuziehen sind. Diese Vorgaben greifen auch dann, wenn erst die Enkelgesellschatft teilprivati-
siert werden soll.?"*

In seinem Urteil im Fall Médling hat der EuGH — wenn auch nur in dieser, einzigen einschlagi-
gen Entscheidung — bestimmte Klarstellungen getroffen. Daraus lasst sich ableiten, dass nicht
jede Vertragsubernahme, dh Mitnahme eines 6ffentlichen Auftrags, schéadlich ist?? und dem Ver-
gaberecht unterliegt.”

Zunachst spricht sich der EuGH deutlich gegen sog Verschleierungen aus. Dadurch bestatigt er
implizitden Grundsatz, Umgehungen?*der Anwendung des Vergaberegimes zu verhindern. Damit
im Zusammenhang lehnt der EuGH eine Aufsplittung in kiinstliche Schritte ab. So fordert der
EuGH eine Gesamtbewertung der Umstande. Diese Elemente sind mE in einem beweglichen
System zu werten. Es handelt sich also stets um eine Beurteilung des Einzelfalles®” im Rahmen
einer Gesamtbetrachtung?®.

Im Einzelnen stiitzte der EuGH seine Begriindung auf zwei Elemente ab:*”
» den zeitlichen Zusammenhang und
» die Zielsetzung.

Was den Aspekt Zeit betrifft, waren fur den EUGH zwei Punkte wesentlich. Erstens betonte er
den engen zeitlichen Zusammenhang zwischen den einzelnen Schritten. So wurde das ganze
Vorhaben in nur wenigen Monaten durchgefihrt. Insbesondere erfolgte die Abgabe der Anteile
bereits zwei Wochen nach Ubertragung der Aufgabe. Zweitens hob der EuGH eine Besonder-

267 Schroder, Probleme, 1832.

268 Faber, Offentliche Auftrage, 257; Groning, Partnership, 503; vgl Otting, Privatisierung, 13.

269 Frenz, Ubertragung, 191; Krutisch 650f.

270 Jasper/Arnold 26.

271 VK Stuttgart, B v 24.1.2001, 1 VK 34/00 und 1 VK 1/01.

272 Vgl Dreher, Rz 24 zu § 99, der im Fall des Eintritts in einen bestehenden Vertrag eine Pflicht zur Ausschreibung annimmt.
Otting, Privatisierung, 16, vermutet in jeder VerauRerung bei Weiterlaufen des Vertrages tber die Leistungserbringung einen Akt der
Beschaffung, weil dabei irgendeine Honorierung erfolgt.

273 S dazu die bei Fruhmann, Rz 156 zu § 6, zit Lit.

274 In der Rs C-29/04, Slg 2005, 1-9705, 1-9735 (Rz 42), spricht der EUGH ausdriicklich von einer Verfahrensgestaltung, die die Vergabe
verschleiern soll.
Hoffer/Barbist 247; Jaeger, Public, 10; Krutisch 650; Schroder, Probleme, 1831.

275 AA Wellmann 431, die das mit der Gefahr der Umgehung durch entsprechende Ausgestaltung begriindet.

276 Rs C-29/04, Slg 2005, 1-9705, 1-9735 (Rz 41).
Jaeger, Public, 10f; Marx, Rz 23 zu § 99; vgl Burgi, Privatisierungsfolgenrecht, 605.

277 In diese Richtung auch Klein 29.
Vgl hingegen die Einteilung bei Jasper/Arnold 25.
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heit in der Abfolge der Schritte hervor. So nahm die Gesellschaft ihre operative Tatigkeit erst
nach Ubertragung der Anteile auf.

Damit hat der EuGH entgegen der mitunter gedufRerten Meinung?® klargestellt, dass der Faktor
Zeit eine entscheidende Rolle spielt.?”® Dadurch hat er auch indirekt eine in D entwickelte Judi-
katurlinie bestatigt, wonach der Umstand, dass die VerduR3erung der Anteile nach einem Jahr?®
oder gar erst nach sechs Jahren geplant war bzw durchgefiihrt wurde, einem Beschaffungsbe-
zug nicht entgegensteht.

Mafgeblich ist ferner die Zielsetzung des gesamten Vorhabens, insbesondere ob ein VerauR3e-
rungszweck, dh die mittelbare Weiterleitung des Auftrags, verfolgt wird.?** Die Inanspruchnahme
der Quasi-In-House-Ausnahme fiir die Ubertragung auf eine Eigengesellschaft wiirde ,riickwir-
kend entlegitimiert*®2, Das gilt auch dann, wenn der Auftraggeber die Verau3erung vor Augen
hat oder der Erwerb darauf abzielt, wirtschaftlich von bestehenden, ausschreibungsfrei geschlossenen
Vertragen mit 6ffentlichen Auftraggebern profitieren zu kénnen.? Ebenso behandelt wird die Fort-
fuhrung des Auftrags auf einer neuen geschéftlichen und finanziellen Grundlage, etwa weil der
Auftrag ohne den Einstieg Privater ernstlich gefahrdet ist.?

Nach Gberwiegender Auffassung ist die Zielsetzung des Privatisierungsvorgangs anhand objek-
tiver und nicht subjektiver Umsténde im Sinn einer Motivforschung®® zu beurteilen.?® Ebenso
wenig ist den Beteiligten eine Umgehungsabsicht nachzuweisen.?”

SchlieBlich ist nunmehr klargestellt, dass eine funktionelle Betrachtungsweise®® angemessen ist
und es daher nicht auf eine bestimmte Form des Vorgangs, sondern auf den Inhalt ankommt.

3.3.2 Handlungsbedarf: Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens?

Steht der Beschaffungsbezug eines Privatisierungsvorhabens fest, stellt sich die Frage, zu wel-
chen praktischen Schritten die Anwendung des Vergaberechts fiihrt. Ist die Ubertragung der Auf-
gabe noch nicht erfolgt und ist die Abgabe von Anteilen geplant, kann der Auftraggeber beide
Vorhaben auch trennen und gesondert abwickeln. Der Beschaffungsteil unterliegt dann — bei Vor-
liegen der sonstigen Voraussetzungen — den Vergaberichtlinien.

278 Fur die Anwendung nur in Ausnahmefallen Dreher, Partnerships, 249; gegen die Anwendung dieses Kriteriums Bergmann 266f; Endler
133; Jaeger, Vertrage, 471; Miller-Wrede, Rz 13 zu § 99.

279 Dietlein 478; Frenz, Ubertragung, 191; Hoffer/Barbist 247; Krutisch 650; Schimanek 307; Schréder, Probleme, 1831.

280 VK Baden-Wiirttemberg, B v 18.7.2001, 1 VK 12/01.

281 Rs C-29/04, Slg 2005, 1-9705, 1-9735 (Rz 41).
Braun, Ausschreibungspflichtigkeit, 661; Dietlein 477; Eggers/Malmendier 781; Hoffer/Barbist 247; Opitz, C-29/04, 53; gegen die
Anwendung dieses Kriteriums Jaeger, Vertrage, 471.

282 So Dietlein 478.

283 Dies betonend Opitz, C-29/04, 53.

284 Dietlein 477.

285 ZB Frenz, Ubertragung, 192, stellt auch auf die Motive ab.

286 Dreher, Partnerships, 249f; Eggers/Malmendier 781; Otting, Privatisierung, 14.
Fir Miiller, Neues, 162, sollte bei fehlendem engem Zusammenhang die Absicht der die Privatisierung durchfihrenden Einrichtung
den Ausschlag geben.

287 Dies betonend Opitz, C-29/04, 53.

288 Ahnlich OLG Brandenburg, Beschluss v 3.8.2001 — Verg 3/01.
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Erfolgt die Anteilsabgabe nach der Ubertragung der Aufgaben, werden mehrere Losungswege
aufgezeigt. So unterliege dem Vergaberegime:

» der gesamte Vorgang oder

» der Beschaffungsteil oder

» die Anteilsverduf3erung als der spatere Vorgang.

Als weitere Alternative wird nicht die Anwendung des Vergaberegimes, sondern die Aufldsung
des Vergabevertrags gefordert.® Gegen diese Auslegungsvariante wird eingewandt, dass damit
die sogar vom Vergaberecht respektierte Wabhlfreiheit des Auftraggebers unterlaufen wird. Denn
dieser soll nicht daran gehindert werden, auch Anteile zu verdufRern.?® Freilich bleibt es dem Auf-
traggeber unbenommen, den geschlossenen Vertrag — sollte dieser das vorsehen — aufzulésen,
die Privatisierung durchzufihren und anschlieBend die Vergabe auszuschreiben.?*

Die Uberwiegende Meinung geht dahin, dass dem Vergaberegime der gesamte Vorgang unter-
liegt, wenn er eine wirtschaftlich untrennbare Einheit bildet.** Entscheidend ist, ob der Wertan-
teil der Beschaffung den Schwellenwert erreicht. Das gilt mE unabhéngig davon, wie hoch der
relative Anteil der Beschaffung am gesamten Privatisierungsvorgang ist. Ebenso wenig kommt
es in diesem Zusammenhang auf den Schwerpunkt an.?® Das gilt auch dann, wenn die Ubertra-
gung des Unternehmens(anteils) nur das Entgelt des Veraulierers fir die Lieferung, Bau- oder
Dienstleistung an den VerdufRerer bildet. Hier kommt eben der weite Entgeltbegriff der Verga-
berichtlinien zum Tragen.

Die Anwendung der Richtlinien auf die Ubertragung von Unternehmensanteilen auf den Auftra-
gnehmer stellt eine Besonderheit dar, die sich auch im Vergabeverfahren niederschlagt. So ist
in den entsprechenden Bekanntmachungen darauf hinzuweisen. Da AnteilsverdauR3erungen mit
der Ubertragung von Aufgaben einen eher komplexen Sachverhalt darstellen, kénnten die Vor-
aussetzungen fur ein Verhandlungsverfahren mit Bekanntmachung®* oder den wettbewerblichen
Dialog vorliegen.*®

Die pragenden Merkmale solcher gemischter Vorgange sind ferner im Rahmen der Prifung der
Angebote zu beriicksichtigen. Der Preis ist nAmlich anhand des zu libertragenden Anteils zu er-
mitteln. Steht dessen H6he von vornherein fest, ist der Umfang der angebotenen Leistung aus-
schlaggebend, also bei Anwendung des Billigstbieterprinzips der gréf3te Leistungsumfang.

289 Eilmansberger, Schranken, 572f.

290 Bergmann 263.

291 Bergmann 269.

292 Dreher, Partnerships, 248; Krutisch 650; Schroder, Probleme, 1831.

293 Klein 27f.
Vgl Arrowsmith, Law, 411ff; ahnlich Gnittke/Siederer 243, die auf den Hauptgegenstand abstellen.

294 7B weil die Leistungen ihrer Natur nach eine vorherige globale Preisgestaltung nicht zulassen (Art 30 Abs 1 KRL).
Klein 30 mwN.

295 Zu den Verfahrensarten: Gréning, Partnership, 504; Jaeger, Public, 11; Tomerius 734.
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Im Rahmen der Bewertung ist dabei lediglich von der Restlaufzeit*® des Vertrages auszugehen,
dh von dem Wert des noch ausstehenden Teiles. Strittig ist, ob der ganze Vorgang oder nur der-
jenige Teil die Grundlage der Bewertung bildet, den die Quote des privaten Partners ausmacht.?’

3.3.3 Ausnahmen

Nach einer — bisher vom EuGH nicht bestétigten — Auffassung sollen Vorgange, bei denen der
Anteil der zu erfullenden 6ffentlichen Auftrége im Verhaltnis zur Gesamttétigkeit der uberneh-
menden Einrichtung gering ist, ausgenommen sein.?® ME ist eine solche relative Betrachtungs-
weise nur dort gestattet, wo dies die Vergaberichtlinien vorsehen. Die Anwendbarkeit richtet sich
stets nach dem Wert des o6ffentlichen Auftrags gesondert betrachtet.

In &hnlicher Weise wird eine Ausnahme fir solche Vorgénge gefordert, bei denen der Beschaf-
fungsanteil nur eine weit untergeordnete Bedeutung hat.*® Gegen diesen Ansatz spricht, dass
dies die Mdglichkeit zur Umgehung erdffnen wirde, weil durch entsprechende Vertragsgestal-
tung, dh durch ,Hineinpacken* beschaffungsfremder Teile, die Gewichtung beeinflusst werden
kann. Maf3geblichistund bleibt auch hier, ob der Beschaffungsteil fir sichgenommen den Schwellen-
wert erreicht. Generell lassen die Vergaberichtlinien abgesehen von den Schwellenwerten fiir
eine De-minimis-Regelung keinen Raum.®®

Fruchtbar machenlieRe sich hingegenim Zusammenhang mit Privatisierungen die Quasi-In-House-
Ausnahme. Das zeigt die Entscheidung des EuGH im Fall Médling. Ob der gesamte Vorgang als
Konzession oder als Auftrag zu beurteilen ist, bleibt insoferne unerheblich, als die Ausnahme in
beiden Fallen greift. Bei Auftragen fihrt sie zur Nichtanwendung der Richtlinie, bei Dienst-
leistungskonzessionen sogar dazu, dass nicht einmal die Vorschriften des Primarrechts zu be-
achten sind.

296 Bergmann 271; Dreher, Partnerships, 250; Endler 134; Klein 29.

297 Dafir: Jaeger, Vertréage, 472; dagegen: Dietlein 478f; Dreher, Partnerships, 251, unter Hinweis auf die fehlende Bedeutung von
Quoten im Rahmen von Bietergemeinschaften; Endler 134.

298 Fir eine solche Ausnahme Dreher, Partnerships, 252; s hingegen Jaeger, Vertrage, 472f, der das mit dem Alles-oder-Nichts-Prinzip
zur Beurteilung der Auftraggebereigenschaft ablehnt.

299 Miller-Wrede Rz 13 zu § 99.

300 Zur Auffassung, wonach entscheidend sei, dass der Auftragsteil keine untergeordnete Bedeutung hat: Schimanek 307; Stemmer/Aschl
294; vgl Miller-Wrede, Rz 13 zu § 99.
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PRIVATISIERUNG OHNE BESCHAFFUNGSBEZUG

BloRe organisatorische Anderungen, wie etwa die Griindung von Unternehmen, oder die reine
Vermoégensibertragung, zB die Verau3erung von Gesellschafts(anteilen), stellen keine Beschaffung
dar, sondern das Gegenteil davon und fallen schon von daher nicht unter die Vergaberichtlinien.
Diese Meinung vertreten sowohl L** als auch Praxis, insbhesondere die Kommission®*? Das be-
deutet freilich nicht, dass nicht andere Vorschriften des Gemeinschaftsrechts einzuhalten sind.**
In diesem Zusammenhang zu erwahnen sind abgesehen vom Beihilfenrecht die Kapitalver-
kehrsfreiheit, wegen der Investitionstétigkeit von Unternehmen, die Niederlassungsfreiheit und,
gerade im Hinblick auf Dienstleistungsmonopole der 6ffentlichen Hand, die Dienstleistungsfrei-
heit sowie das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung.

Der Vollstandigkeit halber sei angemerkt, dass die Kommission auch den Erwerb durch den Staat,
zB einer Liegenschaft durch eine Gemeinde von einem Unternehmen,** im Lichte des Beihilfen-
verbotes pruft.

3.4.1 Anwendungsbereich: Bedeutung

Auf der einen Seite greifen Gemeinden auf vielfache Weise auf die Finanzkraft, das Know-how
und andere Assets privater Unternehmen zurtick. Dabei werden in gesteigertem Mal3e PPPs ein-
gegangen, dh speziell dafiir ein privater Partner ausgewahlt.**

Auf der anderen Seite bemihen sich Gemeinden auch direkt um einzelne Unternehmen, um sie
zur Ansiedlung im Gemeindegebiet zu bewegen. Aus der Praxis der Kommission zu nennen sind
die Ansiedlung von Daimler Chrysler®® und Sony*” in Berlin. Mitunter erbringt die 6ffentliche Hand
zusétzlich spezielle Vorleistungen, zB die kostenlose Herstellung eines eigenen Bahn- oder
StraBenanschlusses oder die Ubereignung einer Liegenschaft.

Ein bekannter Fall betraf den Verkauf einer im 6ffentlichen Eigentum stehenden Liegenschaft an
ein Konzernunternehmen, das wiederum zur Errichtung von Gebauden und zur Vermietung an
ein anderes Unternehmen desselben Konzerns verpflichtet wurde.*®

301 S dazu Braun, Ausschreibungspflichtigkeit, 659; Dreher, Partnerships, 247f; Endler 132; Frenz, Ubertragung, 187; Fruhmann, Rz 151
zu § 6; Jaeger, Vertrage, 469; Klein 22f; Krutisch 650; Lurger 243; Mehlitz 570; Prie3, Handbuch, 117ff; Schréder, Probleme, 1831;
Storr, Public-Public-Partnerships, 559; Thieme, Rz 27 zu § 99.

Zur formellen Privatisierung s Dreher, Rz 25 zu § 99.
Zur Suche von Gesellschaftern s Burgi, Privatisierungsfolgenrecht, 605.
S hingegen die Einzelmeinung von Kerssenbrock, WuWw 2001, 122ff.

302 Grinbuch zu o6ffentlich-privaten Partnerschaften und den gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fur 6ffentliche Auftrage und Kon-
zessionen v 30.4.2004, KOM (2004) 327 endg, Nrn 65ff.

303 Fruhmann, Fn 399 zu § 6, zit aus dem Griinbuch der Kommission, Nrn 66ff.

304 E d Kommission v 14.12.2004, ABI 2005 C 247/32.

305 Elsner/Reich-Rohrwig 13.

306 E d Kommission v 14.4.1992, ABI L 263/15.

307 E d Kommission v 23.1.1992, ABI 1993 C 216/5.

308 E d Kommission v 17.7.1996, Malakoff Mainz, ABI L 283/43.
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Aber auch die umgekehrte Konstellation kommt in der Praxis vor, nadmlich dass die staatliche Ge-
sellschaft die Liegenschatft fur ein privates Unternehmen kauft und es an dieses vermietet.**® Mit-
unter erfolgt der Erwerb durch ein Unternehmen, das mehrere Gebietskodrperschaften eigens ge-
grindet haben. Dieses bezahlt dann auch die ErschlieBung und die Errichtung von Gebauden
und tatigt den Weiterverkauf an einen Privaten.®?°

Desgleichen greifen Gemeinden zum Mittel der Vermdgensprivatisierung. In der Praxis betrifft
das in erster Linie Grundstiicke oder Unternehmen, dh die Veraul3erung von Gesellschaftsan-
teilen.

In allen diesen Fallen kénnen beihilfenrechtliche Fragen auftauchen. Das Beihilfenelement be-
steht idR in der Differenz zwischen dem tatsachlichen Kaufpreis und dem Verkehrswert oder
darin, dass der Preis fir den Erwerb durch die 6ffentliche Hand héher war als der beim Weiter-
verkauf an den Privaten erzielte Preis.

Um Gemeinden und Unternehmen mehr Rechtssicherheit zu geben, hat die Kommission eine
entsprechende Mitteilung®* erlassen. Diese betrifft zwar ausdricklich nur Bauten und Grund-
stiicke sowie den Verkauf, ihre Grundsatze werden aber auch auf Vermietung und Verpachtung
angewendet.*? Darliber hinaus sind die Grundséatze bei der Verau3erung von Gesellschaftsan-
teilen zu beachten, namlich bei Abgabe von Gesellschaftsanteilen oder bei Neugrindung.

3.4.2 Handlungsbedarf: Durchfuhrung bestimmter Verfahren

Nach der oben erwahnten Mitteilung und der Rsp des EuGH®*® gibt es zwei Verfahren, deren
Durchfiihrung es der 6ffentlichen Hand ermdglicht, die geplante MalRnahme zu ergreifen, ohne
dass diese als staatliche Beihilfe gilt. Damit kann etwa eine Gemeinde verhindern, dass die mit
dem Beihilfenverbot verbundenen Rechtsfolgen ausgeldst werden, wie etwa die Stillhaltever-
pflichtung der beihilfengewahrenden Stelle und der damit einhergehende Untersagungsanspruch
von Wettbewerbern des Begunstigten.

Im Einzelnen stehen der 6ffentlichen Hand folgende Alternativen zur Verfiigung:
» die Durchfuihrung eines bedingungsfreien Bietverfahrens oder
» die Bewertung durch ein unabhéangiges Wertgutachten.

Zwar lasst die Kommission eine Praferenz fir das Bietverfahren erkennen, doch darf darin kein
rechtlich gebotener Vorrang erblickt werden.®*

309 E d Kommission v 3.3.1999, Landesentwicklungsgesellschaft Thiringen, ABI C 280/8; Entscheidung der Kommission v 9.4.2002, ABI
2003 L 66/16.

310 E d Kommission v 12.7.2000, Scott Paper, ABI 2002 L 12/1.

311 Mitteilung d Kommission betreffend Elemente staatlicher Beihilfe bei Verkaufen von Bauten oder Grundstiicken durch die 6ffentliche
Hand, ABI 1997 C 209/3.

312 E d Kommission v 3.3.1999, Landesentwicklungsgesellschaft Thirringen, ABI 1993 C 280/8; Koenig/Kuhling/Ritter Rz 119; Luibbig/
Martin-Ehlers Rz 196f.

313 Rs C-390/98, Banks, Slg 2001, I-6117ff.

314 Krit zur Bevorzugung des Bietverfahrens durch die Kommission Greb/Kaelble 1015.
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Als dritter Weg kommt auch der Verkauf tiber die Borse in Betracht, welchen die Kommission be-
reits akzeptiert hat.**

3.4.2.1 Das Bietverfahren

Das Bietverfahren eignet sich gerade fiir marktfremde Leistungen, weil es fur diese zur Ermitt-
lung des Referenzmarktes dient®® und auf andere Weise Anhaltspunkte kaum oder gar nicht ge-
funden werden kdnnen. Der Mitteilung und der Praxis der Kommission lassen sich folgende Vor-
aussetzungen und folgender Ablauf entnehmen:*’

Da das Verfahren allen offen zu stehen hat und transparent ablaufen soll, hat eine Bekannt-
machung zu erfolgen. Ein hinreichender Grad an Publizitat wird dann angenommen, wenn alle
potenziellen Interessenten davon Kenntnis nehmen kdnnen. Daher wird verlangt, dass sich die
Veroffentlichung Uber mindestens zwei Monate in der nationalen Presse und in einschlagigen
Medien findet.**®* Das Verkaufsmemorandum enthélt idR eine Aufforderung zu Angeboten. Der
Zuschlag ist dem Meistbietendem zu erteilen.

Die Kontaktierung nur einiger potenzieller Bieter reicht hingegen nicht.** So wie es generell keinen
~preferred bidder” geben darf**® oder nur einem Bieter ein wertbildender Umstand mitgeteilt wird**,
Uberdies ist den Interessenten eine angemessene Zeit zur Bewertung zu geben.®?

Was den Inhalt betrifft, verlangt das Beihilfenrecht sog Bedingungsfreiheit. Das bedeutet zum
einen, dass nicht die Ubernahme anderer Werte oder die Weiterfiilhrung bestimmter Tatigkeiten
gefordert werden darf. Besondere Verpflichtungen sind nur dann erlaubt, wenn alle potenziellen
Erwerber in der gleichen Lage sind, sie (nicht) zu erfillen. Vorgaben der Raumordnung und des
Umweltschutzes sind gleichfalls zuldssig. Zum anderen kann daraus abgeleitet werden, dass
jeder als Erwerber auftreten darf.

Fraglich ist, ob auch bei Gemeinwohlaufgaben das Meistbot oder nicht doch das Bestbot aus-
schlaggebend ist.** Gegen Letzteres wird vorgebracht, dass es um die Minimierung des 6ffentlichen
Zuschusses oder den héchsten Preis fur das Uberlassene Vermégen geht®*. Ebenso fordere das
Urteil Altmark Trans eine solche Vorgangsweise (,geringste Kosten fir die Allgemeinheit®). ME ist
das Urteil aber so zu verstehen, dass es auf die Kosten und nicht allein auf den Preis ankommt.
Nicht ausdricklich verlangt werden die Information der nicht berlicksichtigten Bieter und eine
Bekanntmachung des Ergebnisses.**

315 XXIII. Wettbewerbsbericht (1993), Nr 403 ; Kristoferitsch 429.

316 Koenig/Pfromm 377f.

317 XXIlI. Wettbewerbsbericht (1993); Eggers/Malmendier 785; Liibbig/Martin-Ehlers Rz 162.

318 Die Publikation nur in zwei Uberregionalen Tageszeitungen des betreffenden Mitgliedstaates wurde auch schon fir unzureichend qua-
lifiziert (E d Kommission v 11.4.2000, Centrale di Latte di Roma, ABI 2000 L 265/15).

319 E d Kommission v 30.1.2002, Gothaer Fahrzeugtechnik, ABI L 314/62; E d Kommission v 22 7.1998, Société de Banque Occidentale,
ABI 1999 L 103/19.

320 Dreher, PPP-Ausschreibung, 131.

321 E d Kommission v 22 7.1998, Société de Banque Occidentale, ABI 1999 L 103/19.

322 E d Kommission v 22 7.1998, Société de Banque Occidentale, ABI 1999 L 103/19.

323 Eggers/Malmendier 784; Koenig/Kuhling, Diskriminierungsfreiheit, 782.

324 Dreher, PPP-Ausschreibung, 131f.

325 In diese Richtung jedoch Dreher, PPP-Ausschreibung, 130.
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Das Verfahren ist unteilbar, dh es sind alle Vertragsteile einzubeziehen. Das schleil3t aber nicht
eine losweise Aufteilung aus, zB eine Trennung nach Bau und Betrieb.**

Da fur Bietverfahren keine eigenen Verfahrensarten vorgesehen sind, empfiehlt sich eine Orien-
tierung an den Verfahrensarten des Vergaberechts. In Betracht kommen grundsétzlich das offene,
das nicht offene und das Verhandlungsverfahren mit Bekanntmachung, weil nur diese den Vor-
gaben der Offenheit im beihilfenrechtlichen Sinn entsprechen.**” Hinsichtlich von PPP-Projekten
wird jedoch idR nur das Verhandlungsverfahren passen, weil die anderen Verfahrensarten zu
strenge Anforderungen an die Bestimmtheit der Leistung stellen. Das Verfahren des Wettbe-
werblichen Dialogs ist wenig attraktiv und wohl auch nicht offen genug, die ideale Lésung zu
finden.®*

3.4.2.2 Das Wertgutachten

Die zweite Alternative besteht darin, ein Wertgutachten anfertigen zu lassen. Dazu enthalt die
Mitteilung ndhere Angaben va zu den damit zu betrauenden Personen, zum Marktwert und zu
den anzuwendenden Methoden. So sind bei der Ermittlung des Marktwertes besondere Ver-
pflichtungen des Erwerbers zu beriicksichtigen; ebenso wird eine Schatzungstoleranz akzeptiert.
Sollte die 6ffentliche Hand das Grundstiick vorher erworben haben, ist innerhalb der drei darauf
folgenden Jahre mindestens von den Gestehungskosten auszugehen, es sei denn, es werden
zuriickgehende Marktpreise festgestellt.

Wie die Praxis zeigt, pruft die Kommission sogar Gutachten nach, insbesondere ob allgemein
anerkannte Marktindikatoren und Bewertungsstandards angewendet wurden. Fur Unternehmens-
und Beteiligungsbewertungen sind die Standards der Mitteilung zu modifizieren. Hierbei hat zwar
die Ertragswertmethode®® Tradition, doch ist eine solche Bewertung fehleranfallig.

Insgesamt dirfte sich bei Grundstiicken wegen des geringeren Zeit- und Kostenaufwandes eher
ein Wertgutachten empfehlen.*®

3.4.2.3 Das Vorgehen in anderen Fallen

In allen anderen Fallen ist das Vorhaben — abgesehen von Ausnahmen, wie etwa fir De-mini-

mis-Beihilfen — als Beihilfe(nregime) zu notifizieren. Diese Vorgangsweise betrifft folgende Kon-

stellationen:

» es wurde von keiner der obgenannten Alternativen Gebrauch gemacht

« eswurdendie einzelnen Vorgaben nicht eingehalten, zB dem einzigen ohne Bekanntmachung
ausgewahlten Bieter der Zuschlag erteilt, oder im Vergleich zu einem Verkauf an Private unib-
liche Bedingungen gestellt.**

326 Dreher, PPP-Ausschreibung, 124ff.

327 Koenig/Kuhling, Diskriminierungsfreiheit, 786.

328 Dreher, PPP-Ausschreibung, 127ff.

329 S dazu naher Koenig, Beteiligung, 206f.

330 So Klein 24.

331 XXIII. Wettbewerbsbericht (1993); Lubbig/Martin-Ehlers Rz 162.
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Die 6ffentliche Hand darf aber inzwischen, dh wahrend des Beihilfenverfahrens, bestimmte Vor-
haben ausfiihren, zB eine Gemeinde den Abriss vornehmen, der den Wert des Grundstlicks ver-
mindert, wenn diesem kein Vorteil des Erwerbers gegeniibersteht.**

Beispiel
aus der Praxis der Kommission®*

Seit Anfang der 90er Jahre trug sich eine — nahe der dt Grenze liegende — nl Gemeinde mit dem
Plan, das Stadtzentrum neu zu beleben. Ende der 90er Jahre erwarb die Gemeinde einige Grund-
stucke von sechs Bauunternehmen. Diese schlossen sich in der Folgezeit zusammen und ent-
warfen ein Projekt mit 58 Wohnungen und 11 Geschéftslokalen. Die Gemeinde schloss mit diesen
Unternehmen eine Kooperationsvereinbarung, welche einen Zuschuss zur Abdeckung des zu
erwartenden Verlustes vorsieht.

Im Februar 2004 ging bei der Kommission eine Beschwerde ein. Nach einem Schriftwechsel mit
den Niederlanden wurde im September 2005 das Beihilfenverfahren eingeleitet.

Die Kommission priifte ua die unentgeltliche Ubereignung von Grundstiicken an die Projekttra-
ger. Da die Gemeinde nach Ausfiihrung des Projekts unentgeltlich Grundstiicke erhalten sollte
und diese wertmafig entsprachen, lag jedoch insoweit keine Beihilfe vor.

Die Zusage des Zuschusses und die Ubernahme eines Teiles der Haftung fiir Planungsschaden-
ersatzanspriche qualifizierte die Kommission hingegen als Beihilfe. Diese MalRnahmen sah die
Kommission jedoch unter der Bedingung als vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt an, dass
nur der tatséchliche Verlust abgedeckt wird.

332 Koenig/Kihling, GrundstiicksverauRerungen, 413.
333 E d Kommission v 4.4.2006, Marktpassageplan Haaksbergen, ABI L 307/207.
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AUSWIRKUNGEN AUF BESTEHENDE KOOPERATIONEN

In letzter Zeit wird abgesehen vom priméarrechtlich geforderten effektiven Rechtsschutz verstarkt
die Frage diskutiert, welche Auswirkungen Verstd3e gegen das Gemeinschaftsrecht auf abge-
schlossene Vertrage haben. Nicht umsonst wird vor der Gefahr fiir bestehende Vertrage ge-
warnt.®*

Einen Sonderfall bildet dabei die Frage der Auswirkungen der Aufhebung einer Entscheidung
Uber den Zuschlag durch eine Nachprifungsinstanz, zB den zustéandigen Vergabekontrollsenat.
Davon zu unterscheiden sind die Auswirkungen eines Urteils des EuGH in einem Vorabent-
scheidungsverfahren und in einem Vertragsverletzungsverfahren.

Art 2 Abs 6 der Rechtsmittelrichtlinien bestimmt, dass sich die Wirkungen der Befugnisse der
Vergabekontrollinstanzen auf den ,nach Zuschlagserteilung ... geschlossenen Vertrag” nach mit-
gliedstaatlichem Recht richten.®* Art 2 Abs 6 der Rechtsmittelrichtlinien stellt jedoch eine Spezial-
regelung dar, welche nur im Geltungsbereich der Richtlinien Anwendung finden kann. Eine Ver-
allgemeinerung fur Vergaben aulierhalb der Richtlinien scheidet mE aus, weil den Rechtsmittel-
richtlinien selbst fir Vergaben nach den Richtlinien nur beschrankte Wirkung zukommt.>* Des
Weiteren sei auf die Rsp des EuGH betreffend Vertragsverletzungsverfahren verwiesen (s dazu
unten).

Eine &hnliche Problematik besteht bei Urteilen des EUGH in Vorabentscheidungsverfahren. Denn
diese wirken ex tunc,*’ es sei denn, der EuGH beschrankt ausdriicklich die zeitliche Wirkung.*®
Folglich waren der Auslegung widersprechende MalBnhahmen der Mitgliedstaaten, einschlief3lich
der Entscheidungen der Auftraggeber gemeinschaftsrechtswidrig. Das kénnte bedeuten, dass
diese Rechtswidrigkeit zu beseitigen ist, also etwa auch abgeschlossene Vertrage ,irgendwie
aus der Welt geschafft* werden missten oder automatisch wegfallen.

4.1.1 Feststellung einer Vertragsverletzung

Die deutlichsten Aussagen zu einer eventuellen gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtung zum Ein-
griff in bestehende Vertrage lassen sich der Rsp des EuGH in Vertragsverletzungsverfahren ent-
nehmen.

Bereits aus der alteren Rsp®* kann man eine grundsatzliche Verpflichtung der Mitgliedstaaten
zum Eingreifen in bestehende Vertrage ableiten. Dagegen spricht auch nicht, dass der EUGH im
Fall Wallonische Busse feststellte, dass ein Vertragsverletzungsverfahren nach der Durchfiihrung

334 Miiller, C-84/03, 252.
335 Ohler, Rechtsschutz, 178; Schenk 103f.
336 Verb Rs C-20 & 28/01, Slg 2003, 1-3609, 1-3644 (Rz 39), betreffend Vergaben nach den Richtlinien.
337 Borchardt, Rz 61 zu Art 234; Dauses 149; Gaitanides, Rz 94 zu Art 234.
Rs 61/79, Slg 1980, 1205ff; Verb Rs C-270 & 271/97, Slg 2000, 1-929ff.
338 Zu den Voraussetzungen nach der Rsp des EuGH s Egger, Wirkungen, 528ff.
339 Rs C-87/94 R, Slg 1994, 1-1395, 1-1406 (Rz 37).
Rs C-328/96, Slg 1999, I-7479, 1-7526 (Rz 79), betreffend die Verpflichtung zur zumutbaren Riickabwicklung.
Vgl Ohler, Vergaberecht, 777, der von der Pflicht zur Aufhebung spricht; s demgegeniiber noch Ohler, Rechtsschutz, 265.
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eines Vergabevertrages den Schaden nicht beseitigen kann.**® Denn der EuGH priifte die Ver-
pflichtung zum Eingreifen, obwohl die Durchfihrung sogar schon erfolgt war.

In der neueren Rsp erinnert der EuGH®** stereotyp an die Verpflichtung des verurteilten Mit-
gliedstaates, die MaRnahmen zu ergreifen, die sich aus dem Urteil ergeben. Diese MalRhahmen
sind sofort in Angriff zu nehmen und innerhalb kiirzestméglicher Zeit abzuschlieBen.*? Dabei
stellt sich grundsétzlich die Frage, bei welchen Vertragen tiberhaupt eine solche Verpflichtung
besteht.

Unstreitig wird eine solche Pflicht in den Féllen angenommen, in denen der betreffende Vertrag
fortwirkt.*** Davon geht der EuGH dort aus, wo dessen Erfilllung noch nicht abgeschlossen ist
oder - anders gewendet: Mit Ablauf des Vertrages ist der VerstoRR beendet.?*

Grundsétzlich kommen alle Vertrége in Betracht, bei denen noch nicht alle Wirkungen erschépft
sind, dh die sich im Stadium der Durchfiihrung befinden. Als solche hat der EuUGH sogar einen
Vertrag qualifiziert, der bereits zu 85% abgeschlossen war, ndmlich der Einbau eines Trans-
portsystems fiir ein Kraftwerk.**

Am klarsten ist die Rechtslage bei Dauerschuldverhaltnissen, wie Dienstleistungsauftragen und
-konzessionen, und zwar dann, wenn der entscheidungserhebliche Zeitpunkt, dh der Ablauf der
von der Kommission in der begriindeten Stellungnahme gesetzten Frist, in die Laufzeit des Ver-
trages féllt. Das hat der EuGH?®** in Bezug auf einen Mullentsorgungsvertrag so judiziert.

Leicht zu beurteilen ist die Rechtslage auch dann, wenn es nur um die Ermachtigung zu einer
konkreten Vergabe, also nicht die Vergabe selbst, geht. Diesbeziiglich liegt ein Verstol3 vor, wenn
die Rechtsgrundlage, zB ein Gesetz oder eine Verordnung, noch in Kraft steht.?*

4.1.2 Allgemeine Schlussfolgerungen
Bei nicht ausgefiihrten Vergaben bestehen also folgende zentrale Verpflichtungen:

» Verbot des Auftraggebers, die Erfullung eines geschlossenen, aber nicht erfillten Vergabe-
vertrages zu verlangen®®.

340 Dabei stitzt sich Ohler, Vergaberecht, 777, auf die Rs C-87/94 R, Slg 1994, 1-1395, I-1404 (Rz 31).
AA zurecht unter Hinweis auf dasselbe Verfahren Mattera, bus wallons, 170f.

341 Rs C-126/03, Slg 2004, 1-11197, 1-11218 (Rz 26); Rs C-414/03, ABI 2005 C 106/7, Rz 11.

342 Rs C-278/01, Slg 2003, 1-14141, 1-14177 (Rz 27), und die dort zit Rsp.

343 Verb Rs C-20/01 und C-28/01, Slg 2003, 1-3609, 1-3643 (Rz 34 bis 37); Schlussanhdnge v GAin Trstenjak v 28.3.2007 in der Rs
C-503/04, Nrn 68f.

344 Rs C-125/03, ABI 2004 C 262/10, Rz 13.

345 Rs C-394/02, Slg 2005, 1-4713, 1-4739 (Rz 19).

346 Rs C-125/03, ABI 2004 C 262/10; Rs C-414/03, ABI 2005 C 106/7, Rz 7.

347 Rs C-525/03, Slg 2005, 1-9405ff.

348 So unter Bezug auf das dsterr Recht Wilhelm, Sieg, 84ff.
Dischenhofer/Ohler, CS 53, sprechen von einer Verpflichtung des Mitgliedstaates, was im Zusammenhang mit einem Vertragsver-
letzungsverfahren verstandlich erscheint.
Vgl Ohler, Rechtsschutz, 264f.
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Im Fall der Weigerung des Auftraggebers muss es dem interessierten Unternehmen, zB einem
unterlegenen Bieter, moglich sein, das auch prozessual durchzusetzen, etwa mittels Unter-
lassungsklage, etwa um die Ausfiihrung des Auftrages zu verhindern.

» Verpflichtung der Auftraggeber wie der Vergabekontrollinstanzen, den Auftrag zu beenden®*°
bzw aufzuheben*°, zumindest, wenn der EuGH in einem Vertragsverletzungsverfahren einen
Verstol3 festgestellt*>*. Dasselbe musste auch fiir Vorabentscheidungsverfahren und generell,
unabhéangig von einem Urteil des EuGH gelten.??

Um die Zielsetzung des Gemeinschaftsrechts zu erreichen, ist das nationale Recht gemein-
schaftsrechtskonform, insbesondere im Lichte des Effektivitatsgrundsatzes, auszulegen. Reicht
eine solche Interpretation nicht aus oder ist sie nur begrenzt méglich, haben die zur unmittel-
baren Anwendung verpflichteten Auftraggeber und Vergabekontrollinstanzen die entsprechenden
materiell- und verfahrensrechtlichen Hindernisse beiseite zu lassen. So sind die Auftraggeber
verpflichtet®3, die ihnen zustehenden Rechte auszuiiben, also gegebenenfalls etwa Anfechtungs-
und Ricktrittsrechte geltend zu machen.**

Theoretisch kdnnen VerstéRe gegen das Gemeinschaftsrecht alternativ verschiedene Rechts-
folgen oder Handlungspflichten auslésen:
» Unwirksamkeit (Nichtigkeit) ex lege oder
» Pflicht zur Beendigung, entweder
- ex tunc oder
- ex nunc oder ab einem Zeitpunkt in der Zukunft (Kindigung).

Ist ein Vergabevertrag nichtig, stellt sich die Frage der Riuickabwicklung. Diese hat mangels ge-
meinschaftsrechtlicher Regelung nach mitgliedstaatlichem Recht zu erfolgen, etwa nach Bereicher-
ungsrechtoder Schadenersatzrecht®*.*¢ Auf dieser Ebene ist zwar der Vertrauensschutz zu bertick-
sichtigen,®” doch setzt das das Bestehen eines geschitzten Vertrauens voraus.

Die Grundsatze der Rechtssicherheit und der VerhaltnismaRigkeit sind zwar zu beriicksichtigen,
doch stehen sie einer Beendigung eines Vertrages nicht grundsatzlich entgegen.**® Unverhalt-

349 Bohne/Heinbuch 496.

350 Heuvels, RichtlinienverstoB, 33. Vgl Hausmann 330.

351 Frenz, Unterschwellenvergabe, 15f; Horn 670.
Vgl Bitterich, Bestandsschutz, 166f, der nur dann eine Verpflichtung zur Ruckabwicklung annimmt, wenn die Kommission im ersten
Vertragsverletzungsverfahren die Ruickabwicklung gefordert hat.

352 Bitterich, Kiindigung, 1849.

353 Rs C-328/96, Slg 1999, 1-7479, 1-7526 (Rz 79).
Bitterich, Kiindigung, 1846; Ohler, Vergaberecht, 777; s hingegen Dischenhofer/Ohler, CS 53.
Vgl Eilmansberger, Schranken, 573.

354 Zu dieser Konstellation s Griller, VergabeverstoRe, 8.
Ohler, Vergaberecht, 778, beschrénkt eine dahingehende Verpflichtung auf nicht erfiilite Vertrage.
Das Riucktrittsrecht nach § 339 BVergG 2006 ist leider auf strafbare Handlungen beschrankt.

355 S Wilhelm, Vertragsabschluf3, 383.

356 Dass die Aufhebung und Riickabwicklung im Rahmen eines Nachpriifungsverfahrens ausgeschlossen sei, kann mE aus dem Urteil
in der Rs C-81/98, Slg 1999, I-7671, |I-7710 (Rz 49f), nicht abgeleitet werden (Schramm 17).

357 S dazu Schenk 104f, demzufolge der Vertrag dann aufzuheben ist, wenn der erfolgreiche Bieter den VerstoR3 kannte und es daher
an einem schiitzenswerten Vertrauen fehlt.

358 Niestedt NA169; Williams, Remedying, NA115f. Gegen die Beriicksichtigung der Zumutbarkeit GAin Trstenjak in ihren Schlussan-
tragen v 28.3.2007 in der Rs C-503/04, Nr 74.



4.2

60

Vergabe- und Privatisierungsmallnahmen der Kommunen Kapitel 4

nismagig ware eine solche Verpflichtung, wenn es kein anderes gleich wirksames und weniger
einschrankendes Mittel zur Beseitigung des VerstoRes gibt. Ob man daraus ableiten kann, dass
bei Dauerschuldverhéltnissen eine Auflésung ex nunc ausreicht,®* ist fraglich. Die Kommission
jedenfalls hat sich mit einer Kiindigung eines mehrjéhrigen Vertrages zufrieden gegeben, wobei
sie freilich mit der Einleitung eines Verfahrens nach Art 228 EG-V entsprechend Druck ausgeiibt
hat.** Bevor die Kiindigung wirksam wird, kann daher ein Vertrag erfillt werden, im Fall Médling
etwa Uber sieben Jahre lang.

RECHTSSCHUTZ IM RAHMEN VON PRIVATISIERUNGEN

Rechtsschutzfragen stellen sich auch dann, wenn die Rechtswidrigkeit einer Privatisierung in
einem Verstol3 gegen das Beihilfenverbot besteht. Abgesehen vom Rechtsschutz auf euro-
paischer Ebene durch die Kommission, das GEI und den EuGH, haben auch 6sterr Gerichte
Rechtsschutz zu gewéhren.

Aus der Pflicht der Mitgliedstaaten, die Rechte der einzelnen dagegen zu schitzen, dass staat-
liche Stellen das Durchfiihrungsverbot verletzen®**, lassen sich aus der unmittelbar anwendbaren
Bestimmung des Art 88 Abs 3 IS EG-V bestimmte bereicherungs- und schadenersatzrechtliche®?
Anspriche auf Feststellung, Unterlassung oder Beseitigung (uU auf UWG gestiitzt) einschliel3-
lich einstweiligen Rechtsschutzes ableiten.

359 S dazu Eilmansberger, Schranken, 574.

360 Verb Rs C-20 & 28/01, Slg 2003, 1-3609ff, sowie das dazugehdrige Zwangsgeldverfahren (Rs C-503/04), und Rs C-29/04, Slg 2005,
1-9705ff.

361 S nur Rs C-354/90, Slg 1991, |-5505ff.

362 Lipka 244; Th Jaeger 655f.
Zur Einschréankung und zum Ausschluss des Anspruches s H Seidel 154ff.
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