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Erste Praxiserkenntnisse aus der Vergaberechtsreform 2016

Die zum 18.04.2016 in Kraft getretene Novelle des EU-Vergabe-
rechts betrifft zwar bislang im Wesentlichen das GWB und die
dazu ergangenen Verordnungen. Doch auch im ,Dunstkreis” der
Reform haben sich in den nicht von der Novelle unmittelbar
erfassten Bereichen der Vergabe von unterschwelligen Dienstleis-
tungskonzessionen sowie von Wegenutzungsrechten zur Energie-

versorgung interessante Entwicklungen ergeben.

Diese aktuellen Neuerungen sind Gegenstand des zweiten Teils

unseres Newsletters — Spezial.
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1. Dienstleistungskonzessionsvergabe — Konkrete
Verfahrensvorgaben auch im Unterschwellenwertbereich

Das Institut der Dienstleistungskonzession erfreut sich in der heutigen Zeit — gerade auf
kommunaler Ebene — immer groBerer Beliebtheit. Aktuell kommen Dienstleistungskonzes-
sionen beispielsweise im Bereich der Alttextilentsorgung (durch Aufstellen von Alttextil-
sammelcontainern im 6ffentlichem StraBenraum) oder bei der Vergabe von Verpflegungs-
leistungen fiir Schulen und Kitas zum Tragen. In vergaberechtlicher Hinsicht gilt es dabei
nunmehr, die mit Umsetzung der Vergaberechtsreform zum 18.04.2016 unter anderem in
Kraft getretene Konzessionsvergabeverordnung (KonzVgV) sowie die konzessionsspezifi-
schen Regelungen im Gesetz gegen Wettbewerbsbheschrankungen (GWB) zu beachten (vgl.
§§ 148 ff. GWB). Allerdings greifen die neuen gesetzlichen Vorgaben zur Konzessionsverga-
be erst ab einem Schwellenwert von 5.225.000 EUR. Dieser diirfte bei vielen Leistungen oft-
mals nicht erreicht werden. Aber auch unterhalb der Schwellenwerte — so inshesondere die
aktuelle nationale Rechtsprechung unter Riickgriff auf die gangige EuGH-Rechtsprechung —
findet die Vergabe von Dienstleitungskonzessionen nicht in einem rechtsfreien Raum statt.
Dies hat der EuGH bereits Anfang 2000 mit seiner bekannten Telaustria-Entscheidung vom
07.12.2000 (Rs. C-324/98) klargestellt. Auch wenn diese Rechtsprechung in den weiteren
Jahren immer weiter ,verfeinert” wurde, so mangelte es jedoch bislang an durch die Recht-
sprechung dezidiert festgelegten Verfahrensvorgaben.

Als eines der ersten nationalen Gerichte hat sich nunmehr das OLG Celle in einem aktuel-
len Urteil vom 10.03.2016 (13 U 148/15) ausfiihrlich zur Dienstleistungskonzessionsvergabe
im Unterschwellenwertbereich geduBert und mit groBer Klarheit ganz konkrete Verfahrens-
vorgaben entwickelt. In der Sache ging es um die Vergabe einer Dienstleistungskonzession
betreffend die Aufstellung von Altkleidersammelcontainern auf 6ffentlichen Flachen einer
Kommune als offentlichem Auftraggeber. Die betroffene Kommune hatte die Dienstleis-
tungskonzession ,zur Gewahrleistung eines MindestmaBes an Transparenz und Wettbe-
werb in einem europaweiten wettbewerblichen Verfahren” ausgeschrieben. Die Angebots-
wertung sollte dabei unter anderem auf Grundlage einer Bewertung der (von den Bietern
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naher darzulegenden) ,eigenen Tatigkeiten, die Giber das Sammeln von Altkleidern hinaus-
gehen und eine hoherwertige eigene Sortierung bzw. Verwertung gewahrleistet”, erfolgen.
Die Vergabestelle wollte bewerten, inwieweit diese Tatigkeiten ,die Erwartungen der Ver-
gabestelle, die eine moglichst hochwertige eigene Sortierung bzw. Verwertung wiinscht”,
erfiillen, Gber sie hinausgehen bzw. ihnen gegeniiber Defizite/Schwachen aufweisen. Die
Bewertung sollte in insgesamt sechs Notenstufen erfolgen. Ein interessiertes Unternehmen
monierte die Zulassigkeit dieses Zuschlagskriteriums. Im Wege des einstweiligen Rechts-
schutzes erreichte es die Untersagung des Vertragsabschlusses durch Zuschlagserteilung bis
zur Entscheidung in der Hauptsache.

Einleitend hat das OLG Celle klargestellt, dass bei der Vergabe von Dienstleistungskonzes-
sionen im Unterschwellenbereich ein Anspruch auf Unterlassung eines Vertragsschlusses
durch Zuschlagserteilung — jedenfalls aus § 311 Abs. 2 Nr. 1 i. V. m. § 241 Abs. 2 Biirger-
liches Gesetzbuch (BGB) — bestehe, sofern das zwischen einem 6ffentlichen Auftraggeber
und einem (potentiellen) Bieter durch Eréffnung eines Vergabeverfahrens sich ergebende
Vertrauensverhaltnis durch Nichtbeachtung der aus dem europdischen Priméarrecht resul-
tierenden Verfahrensvorgaben (etwa zu den Zuschlagskriterien) verletzt sei. Denn auch fiir
Dienstleistungskonzessionsvergaben sei das europaische Primarrecht zu beachten, sofern
ein grenziiberschreitendes Interesse am Auftrag vorliege. Dabei spreche allein der Umstand,
so das OLG Celle weiter, dass der relevante Schwellenwert der zum Entscheidungszeitpunkt
noch nicht umgesetzten Konzessionsrichtlinie 2014/23/EU (KVR) unterschritten sei, nicht
generell gegen ein grenziiberschreitendes Interesse. Immer sei eine Prognose dariiber an-
zustellen, ob der Auftrag nach den konkreten Marktverhéltnissen auch fiir ausléndische
Anbieter interessant sein konnte. Hiervon sei in der vorliegenden Situation schon die Ver-
fligungsbeklagte (also die betroffene Kommune) selbst ausgegangen, indem sie die Dienst-
leistungskonzession ,zur Gewahrleistung eines MindestmaBes an Transparenz und Wettbe-
werb in einem europaweiten wettbewerblichen Verfahren” ausgeschrieben habe.

.berlin  frankfurt  .hamburg  .kéln  .minchen .brissel



avocado
rechtsanwalte

Newsletter — Spezial: Teil 2/3 September

Erste Praxiserkenntnisse aus der Vergaberechtsreform 2016

Allgemeine Verfahrens-
grundsatze

Verfahrensvorgaben
fiir die Angebotswer-
tung

L

avocado
rechtsanwalte

2016

Gleichzeitzeitig hat das OLG Celle die Rechtssache dazu genutzt, darauf hinzuweisen, dass
selbst ohne Binnenmarktrelevanz die Grundsatze des Transparenzgebotes (als Konkretisie-
rung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes im Zusammenhang mit Eingriffen in die Berufs-
freiheit aus Artikel 12 Abs. 1 Grundgesetz [GG] sowie dem allgemeinen Willkiirverbot aus
Artikel 3 Abs. 1 GG) nach der wohl vorzugswiirdigeren Rechtsprechung — so diirfte die Ent-
scheidung des OLG Celle an dieser Stelle zu lesen sein — zu beachten seien; letztlich musste
sich das OLG Celle jedoch mit dieser Frage nicht ndher auseinandersetzen.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht betont das OLG Celle zunachst, dass mit dem europaischen
Primérrecht insbesondere die Grundsatze der Gleichbehandlung, der VerhaltnismaBigkeit
und der Transparenz zur Anwendung kdmen. Der Grundsatz des Transparenzgebotes erfor-
dere, dass alle Bedingungen und Modalitaten des Vergabeverfahrens klar, prazise und ein-
deutig zu formulieren seien, so dass zum einen alle gebiihrend informierten und mit der
iiblichen Sorgfalt handelnden Bieter die genaue Bedeutung dieser Bedingungen und Moda-
litaten verstehen und sie in gleicher Weise auslegen kdnnen miissen und zum anderen der
Auftraggeber tatsachlich Gberpriifen kdnnen miisse, ob die Angebote der Bieter die fiir den
betreffenden Auftrag geltenden Kriterien erfiillten.

Fiir die Festlegung der Zuschlagskriterien bedeute dies, so das OLG Celle weiter, dass die
WertungsmaBstébe jedenfalls so bestimmt sein miissten, dass die Bieter vor einer willkiirli-
chen und/oder diskriminierenden Angebotsbewertung effektiv geschiitzt seien. Andernfalls
sei die Grenze, ab der das Offenlassen konkreter BewertungsmaBstébe fiir noch zu erstel-
lende Bieterkonzepte vergaberechtlich zulassig sei, iiberschritten. Vorliegend hatte die Ver-
gabestelle hinsichtlich des Zuschlagskriteriums ,Bewertung der eigenen Tatigkeiten, die
iber das Sammeln von Altkleidern hinausgehen und eine héherwertige eigene Sortierung
bzw. Verwertung gewahrleistet” darauf hingewiesen, dass eine Beurteilung danach erfolge,
inwieweit diese Tatigkeiten ,die Erwartungen der Vergabestelle, die eine mdglichst hoch-
wertige eigene Sortierung bzw. Verwertung wiinscht” erfiillen, iiber sie hinausgehen bzw.
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ihnen gegeniiber Defizite/Schwachen ausweisen. Diese Beschreibung lasst nach Auffassung
des OLG Celle offen, welche Erwartungen der Vergabestelle bestiinden, insbesondere, wel-
che Tatigkeiten insoweit positiv bewertet wiirden. Bestiinden allerdings (wie vorliegend
ersichtlich) bestimmte Erwartungen, seien diese ebenso wie Zuschlagskriterien, Unterkri-
terien, Gewichtungsregeln oder Bewertungsmatrizen den Bietern vollstandig offenzulegen.
SchlieBlich sei die vorzunehmende Einordnung in insgesamt sechs Notenstufen, die die Ver-
gabestelle vorgegeben hatte — je nachdem ob die Erwartungen der Vergabestelle iibertrof-
fen oder erfiillt werden oder darunter blieben — derart unbestimmt, dass erheblicher Raum
fir eine objektiv willkiirliche Bewertung verbleibe.

Im Allgemeinen wies das OLG Celle zudem darauf hin, dass bei der Festlegung der Zu-
schlagskriterien zu beriicksichtigen sei, dass diese mit dem Auftragsgegenstand zusammen-
hingen. Diese Grenze diirfte beispielsweise erst dann iiberschritten sein, wenn die Verga-
bestelle allgemein soziale oder umweltschiitzende Tatigkeiten der Bieter beriicksichtigen
wolle. Ob dagegen das Gebot der Trennung von Eignungs- und Zuschlagskriterien auch bei
der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen zu beriicksichtigen sei, lieB das OLG Celle of-
fen.

SchlieBlich stellte das OLG Celle klar, dass zumindest zum Entscheidungszeitpunkt (also
vor Umsetzung der Regelungen aus der Konzessionsvergaberichtlinie) kein Selbstausfiih-
rungsgebot bei der Vergabe von Konzessionen gelte. Damit seien nur ganz ausnahmsweise
Verpflichtungen der Verfahrensteilnehmer zur Selbstausfiihrung von Leistungen vergabe-
rechtskonform, wenn diese Einzelleistungen bestimmt und unter fachtechnischen Gesichts-
punkten ,kritisch” seien. Ob diese Einschatzung auch zukiinftig unter Beriicksichtigung der
Vorgaben der KonzVgV haltbar sei, lieB das OLG Celle offen. Die nachvollziehbarerweise er-
forderliche Beurteilung von eingebundenen Drittunternehmen durch 6ffentliche Auftragge-
ber sei derzeit zumindest ausreichend durch Verpflichtungserklarungen sicherzustellen.
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Fazit In dieser sehr eingangigen Entscheidung hat das OLG Celle als eines der ersten nationa-
len Gerichte sehr klare Verfahrensvorgaben fiir die Dienstleistungskonzessionsvergabe im
Unterschwellenwertbereich vorgegeben und deutlich gemacht, dass diese Vorgaben auch
ernst zu nehmen sind. Da davon auszugehen ist, dass auch zukiinftig immer mehr Dienst-
leistungskonzessionen vergeben und diese oftmals den derzeitigen Schwellenwert von
5.225.000 EUR nicht Gberschreiten werden, ist es umso wichtiger fiir Vergabestellen (und
selbstverstandlich auch fiir Bieter, die sich um eine Konzession bewerben), sich mit den Ver-
fahrenserfordernissen fiir Unterschwellenwertkonzessionen auseinander zu setzen. Dies
gilt umso mehr, als dass Rechte der Bieter immer mehr gestérkt werden durch die nationale
Rechtsprechung. AuBerdem ist davon auszugehen, dass jedenfalls das OLG Celle bei nachs-
ter Gelegenheit weitere Vorgaben mdglicherweise dann auch aus dem nationalen Recht

machen wird.

Praxistipp Fiir Dienstleistungskonzessionsvergaben unterhalb der Schwellenwerte bietet es sich fiir
Vergabestellen an zu priifen, ob sie sich (in welcher Tiefe auch immer) an den gesetzlichen
Vorgaben fiir die Konzessionsvergabe orientieren mochten, wie sie nun in der KonzVgV an-
zutreffen sind. Die Erfahrungen der Vergangenheit haben gezeigt, dass sich das Verhand-
lungsverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb - wie es in § 12 KonzVgV als
Orientierung vorgesehen ist - oftmals als praxistauglich erweist. Allerdings ist im Einzel-
fall immer zu iberlegen, ob tatsachlich Verhandlungen iiber den Leistungsgegenstand er-
forderlich sind oder aber ob die Leistungen ganz genau beschrieben werden kdonnen und
damit letztlich (von vornherein) kein Verhandlungsbedarf besteht. Fiir diesen Fall bieten
sich besser das (regelméaBig kiirzere) offene Verfahren oder nichtoffene Verfahren mit vor-
geschaltetem Teilnahmewettbewerb an. Gleichzeitig bietet es sich an, das entsprechende
Standardformular zur Bekanntgabe der Konzessionsvergabeabsicht (jedenfalls soweit im
Einzelfall ein grenziiberschreitendes Interesse festgestellt werden kann — was in der Praxis
haufig der Fall sein diirfte) sowie entsprechende Vordrucke zur Dokumentation zu benutzen
(sofern vorhanden).
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Dr. Bettina Ruhland, Rechtsanwaltin und Partnerin, Biiro Berlin

Schwerpunkt der anwaltlichen Tatigkeit von Frau Dr. Ruhland ist die Beratung von &ffent-
lichen Auftraggebern und Auftragnehmern in allen Fragen rund um das Vergaberecht. Da-
neben verfiigt sie iber groBe Erfahrungen im Beihilfen- sowie im allgemeinen 6ffentlichen
Recht einschlieBlich kommunalrechtlicher und privatisierungsrechtlicher Themen.

Dr. Bettina Ruhland ist als Referentin fiir verschiedene Einrichtungen und Unternehmen so-
wie auf Fachtagungen auf dem Gebiet Vergaberecht tatig und veréffentlicht regelmaBig in
diesem Bereich. Sie ist Mitautorin diverser Kommentare zum Vergaberecht und auBerdem
Lehrbeauftragte fiir Vergaberecht an der Universitat Siegen.
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2. Novelle zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen —
Der aktuelle Stand

Bei der alle 20 Jahre durchzufiihrenden Vergabe von Wegenutzungsrechten fiir die leitungs-
gebundene Energieversorgung (sog. Wegekonzessionen) besteht ein hohes Konfliktpotenti-
al zwischen den Gemeinden, den aktuellen Inhabern der Wegenutzungsrechte und den Be-
werbern fiir die zukiinftige Nutzung dieser Rechte. Mit ihrem im Februar 2016 vorgelegten
Entwurf einer Neuregelung der §§ 46 ff. EnWG mdchte die Bundesregierung die Rechtssi-
cherheit fiir das Verfahren erhdhen und dabei méglichst klare Auswahlkriterien vorgeben.
Sie verfolgt damit das Ziel, Verfahrensverzégerungen zu reduzieren, die wichtige Netzaus-
bau und -verstarkungsmaBnahmen zum Erliegen kommen lassen.

Zu den wichtigsten Punkten der Novelle zahlen etwa eine Konkretisierung der Auskunfts-
pflichten des aktuellen Nutzungsberechtigten in Bezug auf Netzdaten gegeniiber der Ge-
meinde, um das Ausschreibungsverfahren transparent und diskriminierungsfrei durchfiihren
zu konnen. Daneben sollen allen beteiligten Unternehmen zeitlich abgestufte Riigeoblie-
genheiten fiir erkennbare Rechtsverletzungen auferlegt werden. Dies soll vermeiden, dass
Verfahrensfehler noch Jahre nach der Entscheidung erstmals geltend gemacht werden und
sich der neue Wegenutzungsinhaber sowie die Gemeinde in einem fortdauernden Schwebe-
zustand befinden. Zeitliche Ankniipfungspunkte fiir die Riigeobliegenheiten sind etwa die
Bekanntmachung des Endes des bisherigen Konzessionsvertrags, die Mitteilung der Aus-
wahlkriterien und deren Gewichtung an interessierte Unternehmen sowie die Information
iiber eine vorgesehene Ablehnung eines Angebots und den friihesten Zeitpunkt des beab-
sichtigten Vertragsschlusses.

Der Rechtssicherheit soll auch dienen, dass fiir den Netzkaufpreis als Regelfall der objekti-
vierte Ertragswert bestimmt wird, ohne dass die Maglichkeit abgeschafft wird, vertraglich
etwas anderes zu vereinbaren. SchlieBlich sollen die Auswahlkriterien prazisiert werden.
Hierfiir verweist der Entwurf zunachst auf die Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG: die Versorgungssi-
cherheit, Preisgiinstigkeit, Verbraucherfreundlichkeit, Effizienz, Umweltvertraglichkeit sowie
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die zunehmend auf erneuerbaren Energien basierende Energieversorgung. Unter Wahrung
netzwirtschaftlicher Anforderungen, insbesondere der Versorgungssicherheit und der Kos-
teneffizienz, sollen dann ausdriicklich auch Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft be-
riicksichtigt werden kénnen.

Insbesondere den letzten Punkt hat der Bundesrat in seiner Stellungnahme vom 18. Marz
2016 kritisiert. Die Bedeutung der Hervorhebung der Ziele ,Versorgungssicherheit” und
.Kosteneffizienz” sei unklar und enge den Spielraum der Gemeinde bei der Festlegung,
Gewichtung und Bewertung der Auswahlkriterien zu weitgehend ein. Die Bundesregierung
lehnt hingegen diese Kritik des Bundesrates ab. Es sei wichtig, ausdriicklich zu unterstrei-
chen, dass die herausragende Bedeutung von Versorgungssicherheit und Kosteneffizienz
nicht durch die Beriicksichtigung der Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft relativiert
werden diirfe.

Hintergrund der Meinungsverschiedenheiten ist letztlich die Frage, welches Gewicht dem
kommunalen Selbstverwaltungsrecht bei Vergaben von Wegenutzungsrechten zur Strom-
und Gasversorgung zukommen soll. Der Bundesgerichtshof hat etwa in seinen Urteilen vom
17. Dezember 2013 zum bestehenden Recht entschieden, dass Gemeinden bei dieser Verga-
be das Diskriminierungsverbot zu beachten haben und sich dabei weder auf ein Konzernpri-
vileg noch auf die Grundsétze des vergaberechtlichen ,In-house-Geschafts” berufen kon-
nen (KZR 65/12 — ,Stromnetz Heiligenhafen” — und KZR 66/12 — ,Stromnetz Berkenthin®).

Die zeitlich gestuften Riigeobliegenheiten kénnen nach Ansicht des Bundesrats zu Verfah-
rensverzogerungen fiihren, bis die jeweilige Riige durch alle Instanzen gegangen ist. Daher
solle sich der Rechtsschutz auf das Ende des Verfahrens konzentrieren. Auch hier sieht je-
doch die Bundesregierung keinen Korrekturbedarf. Der Ansatz des Gesetzentwurfs sei im
Interesse der Gemeinde flexibel: Wolle die Gemeinde mehrfache Gerichtsverfahren in einem
Verfahren zur Vergabe von Wegenutzungsrechten vermeiden, kdnne sie einzelne Riigen
sammeln und in einem gemeinsamen Schreiben zum Abschluss des Verfahrens abhandeln.
Wolle sie friihzeitig endgiiltige Rechtssicherheit tiber einzelne Punkte erlangen, konne sie
die Nichtabhilfe-Bescheide friiher erlassen.
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Urspriinglich war erwartet worden, dass das Gesetzgebungsverfahren noch vor der Som-
merpause abgeschlossen werden kann. Dies soll nun in den nachsten Wochen geschehen.

Dr. Arne Glockner, Rechtsanwalt und Partner, Biiro Berlin

Dr. Arne Glockner berat Unternehmen, insbesondere aus energieintensiven Industrien und
der Immobilienwirtschaft, sowie Industrienetzbetreiber. Daneben ist er fiir Projektierer und
Betreiber von regenerativen und konventionellen Kraftwerken sowie 6ffentliche Unterneh-
men tatig. Diese Mandanten vertritt er in komplexen Verhandlungen, vor Regulierungs-,
Kartell- und sonstigen Aufsichtsbehdrden sowie auch vor Gerichten.

Zu seinen Schwerpunkten gehdren das Energierecht mit den Gebieten Regulierung, Kartell-
recht, Beihilfen sowie Energievertragsrecht (einschlieBlich Eigenerzeugung, Netzentgelte,
Bilanzkreismanagement, EEG, KWK, Umlagen, Energie- und Stromsteuern sowie Energie-
und Emissionshandel). Weitere Schwerpunkte liegen im Wasserrecht und im 6ffentlichen
Wirtschaftsrecht.
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