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Ausschreibung und Vergabe

Konzessionen

Leichter moglich

Kommunale Auftraggeber diirfen
auch in regulierten Bereichen mit
eingeschranktem Risiko vergabe-
freie Konzessionen erteilen. (EuGH
vom 10. September 2009 - AZ C-
206/08)

Die Vergabe von Konzessionen er-
moglicht es Gemeinden, Dienstleistun-
gen ohne Vergabeverfahren zu erlangen.
Wichtigstes Merkmal einer Konzession
ist die Ubernahme des wirtschaftlichen
Risikos. Dieses Merkmal war bislang
gerade im Abwasser- und Trinkwasser-
bereich umstritten, in dem der Fall des
EuGH spielt. Denn hier bestehen 6ffent-
liche Abgaben und Gebiithren sowie
Anschluss- und Benutzungszwinge.

Diese 6ffentlich-rechtliche Ausgestal-
tung steht nach dem EuGH einer Kon-
zession jedoch nicht entgegen. Zwar ist
hier das wirtschaftliche Risiko von vorn-
herein stark eingeschriankt. Fiir eine
Konzession reicht es aber aus, dass die-
ses eingeschrankte Risiko ganz oder
zum wesentlichen Teil auf den Konzes-
siondr tbertragen wird. Die Entschei-
dung des EuGH kdénnte sich auch auf
die strenge deutsche Rechtsprechung
zur Altpapierentsorgung auswirken.

Interkommunal geht

Der EuGH lasst Auftrage zwischen
Kommunen nun ohne Ausschrei-
bung zu, auch wenn sie hierfir
keine gemeinsamen Gesellschaf-
ten oder Zweckverbidnde griinden.
(EuGH vom 9. Juni 2009 - AZ
C 480/06)

Beauftragt eine Kommune eine andere
Kommune damit, fir sie titig zu wer-
den, warf dies bislang die Frage nach
der Ausschreibungspflicht auf. Dies galt
insbesondere dann, wenn der Auftrag an
kommunale Unternehmen in Privat-
rechtsform vergeben wurde. Die deut-
sche Rechtsprechung stellte strenge
Anforderungen an die Vergabefreiheit
von interkommunalen Kooperationen.
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Der EuGH hat diese Anforderungen
anhand eines Falls aus der Abfallentsor-
gung deutlich erleichtert. Wenn 6ffent-
liche Stellen ihre im allgemeinen Inter-
esse liegenden Aufgaben mit eigenen
Mitteln erledigen und hierzu mit ande-
ren dffentlichen Stellen zusammenarbei-
ten, liegt kein offentlicher Auftrag vor.
Dann besteht auch keine Ausschrei-
bungspflicht. Den &ffentlichen Stellen
ist zudem freigestellt, in welcher Rechts-
form sie kooperieren. Eine bestimmte
Rechtsform - wie zum Beispiel ein
Zweckverband - ist fiir eine vergabefreie
Kooperation nicht erforderlich.

Leitungsnetze

Ruckubertragung

Gemeinden kdonnen weiterhin die
Riickiibertragung ihrer Strom- und
Gasleitungen bei auslaufenden
Konzessionsvertragen verlangen,
wenn diese eine entsprechende
Klausel enthalten. (BGH vom 29.
September 2009 - EnZR 14/08;
EnZR 15/08)

Viele demnichst auslaufende Konzes-
sionsvertrdge enthalten eine Riickiiber-
eignungspflicht fiir Strom- und Gaslei-
tungen zugunsten der Gemeinden. Die
Vertrige wurden vor etwa 20 Jahren
geschlossen. Inzwischen ist jedoch ge-
setzlich geregelt, dass der weichende
Vertragspartner diese Uberlassungs-
pflicht auch durch Verpachtung erfiillen
kann,

Diese Neuregelung im Energiewirt-
schaftsgesetz (EnWG) warf die Frage
nach der Auswirkung auf die bestehen-
den Konzessionsvertrige auf. Tm kon-
kreten Fall berief sich ein Energieversor-
gungsunternehmen, mit dem der Ver-
trag nicht verlingert wurde, auf sein
gesetzliches Wahlrecht und wollte die
Leitungen nur verpachten.

Der BGH hat klargestellt, dass die
Neuregelung im EnWG keine Auswir-
kungen auf die Konzessionsvertrage hat.
Wenn eine vertragliche Riickiibereig-
nungspflicht besteht, hat das Energie-
versorgungsunternehmen kein Wahl-
recht zwischen Ubereignung und Ver-
pachtung, sondern muss die Netze riick-
iibereignen.

Postdienste

Kein Mindestlohn

Erneut ist gerichtlich bestitigt,
dass eine Vergabestelle in Aus-
schreibungen keine Vergiitung
von Briefzustellern nach der Post-
mindestlohnverordnung verlan-
gen darf. (OLG Diisseldorf vom 29,
Juli 2009 - AZ Vil-Verg 18/09)

Der im Jahr 2007 eingefiihrte Min-
destlohn fiir Postdienste bleibt auch
juristisch umstritten. Erneut hatte das
OLG Disseldorf zu entscheiden, ob ein
Bieter, der sich weigert, Postmindestléh-
ne zu zahlen, als unzuverldssig ausge-
schlossen werden darf.

Auch in seiner aktuellen Entscheidung
hat das Gericht einen solchen Aus-
schluss abgelehnt. Dieser kommt nur bei
falschen Tatsachenangaben in Betracht;
unterschiedliche Rechtsansichten {iber
die Giiltigkeit des Postmindestlohns rei-
chen nicht aus. VerstoBe gegen die
Postmindestlohnverordnung sind dem
Gericht zufolge auch deshalb nicht ver-
gaberechtlich relevant, weil sie bereits in
zwei Instanzen - wenngleich nicht
rechtskriftig - als nichtig erachtet wur-
de. Uber diese Nichtigkeit wird das
BVerwG voraussichtlich noch in diesem
Jahr entscheiden.

Rugepflicht

Scharfere Regeln

VerschlieBt sich ein Bieter mutwil-
lig vor Kenntnissen tber einen
Vergaberechtsverstof3, ist dies
einer positiven Kenntnis vom Ver-
stoR gleichzusetzen. (OLG Dres-
den vom 23. April 2009 - AZ
WVerg 11/08)

Halt ein Bieter ein Vergabeverfahren
fiir fehlerhaft, muss er diesen Fehler
umgehend riigen. Diese Riigepflicht
besteht ab dem Zeitpunkt, in dem der
Bieter positive Kenntnis vom Vergabe-
rechtsverstoB hat. Hierzu muss er so-
wohl die tatsdchlichen Umstinde des
Verstofies kennen, als auch die zumin-
dest laienhafte Wertung vornehmen,
dass die Umstédnde rechtlich zu bean-
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standen sind. Eine Obliegenheit des Bie-
ters, sich diese Kenntnisse durch eigene
Nachforschungen zu verschaffen, be-
steht grundséatzlich nicht.

Anderes gilt jedoch in dem Fall, wenn
sich der Bieter unstreitig weiteren Infor-
mationen und Erkenntnissen verschlieBt.
Ein solches mutwilliges VerschlieBen ist
der positiven Kenntnis gleichzustellen.
Auch in einem solchen Fall ist der Bieter
daher vom Verfahren ausgeschlossen
(prakludiert), wenn er den VerstoB nicht
unverziiglich rigt.

Verhandlungen

Nur ausnahmsweise

Ein Verhandlungsverfahren ist nur
bei der Vergabe von komplexen
Leistungen zuldssig, die erst im
Laufe des Verfahrens entwickelt
werden sollen. (OLG Celle vom 17.
Juli 2009 - AZ 13 Verg 3/09)

Unter den verschiedenen Verfahrens-
arten bestehen fiir das Verhandlungs-
verfahren die strengsten Anforderungen.
Es kommt nur in wenigen Ausnahmefal-
len in Betracht.

Im konkreten Fall, der die Beschaf-
fung von Endoskopiesystemen betraf,
hatte der Auftraggeber das Verhand-
lungsverfahren gewihlt. Nach seiner An-
sicht lieB der Auftrag eine vorherige
Festlequng des Gesamtpreises nicht zu.
Er hatte jedoch ein differenziertes Leis-
tungsverzeichnis und eine fiir alle Ange-
bot giiltige Bewertungsmatrix erstellt.
Zudem war es in den Verhandlungen
nur um Nachbesserungen im Preis ge-
gangen.

Dies reicht nicht aus, um ein Verhand-
lungsverfahren zu rechtfertigen. Erfor-
derlich ist vielmehr, dass es sich um
komplexe Leistungen handelt, die erst
im Laufe des Verfahrens entwickelt wer-
den sollen. Damit ein Konkurrent eine
solche fehlerhafte Verfahrenswahl im
Nachpriifungsverfahren angreifen kann,
muss er lediglich die falsche Verfahrens-
art riigen. Einen weiteren Schaden muss
er nicht nachweisen. In diesem Punkt
widerspricht das Gericht dem OLG Kob-
lenz. Daher hat es die Sache dem
Bundesgerichtshof zur Entscheidung
vorgelegt.
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Soziale Dienste

Vergabepflichtig

Vertrage zwischen gesetzlichen
Krankenkassen und Unternehmen
ilber Leistungen an Versicherte
stellen vergabepflichtige Dienst-
leistungsauftrage dar. (EuGH vom
11. Juni 2009 - AZ C-300/07)

Bislang waren gesetzliche Kranken-
kassen lediglich in der nationalen
Rechtsprechung als éffentliche Auftrag-
geber eingeordnet. Hierfiir sprach ihre
Finanzierung durch Mitgliedsbeitrage,
die nach offentlich-rechtlichen Regeln
berechnet und erhoben werden.

Dies hat der EuGH bestitigt. Zudem
hat er Vereinbarungen der Krankenkas-
sen mit Unternehmen zugunsten der
Versicherten als vergabepflichtige Auf-
trige und nicht als vergabefreie Konzes-
sionen angesehen. Denn die Unterneh-
men iibernehmen nicht das fiir Konzes-
sionen typische wirtschaftliche Risiko.

Zugleich hat der EuGH den Anwen-
dungsbereich des Vergaberechts auf so-
ziale Dienstleistungen erstreckt. Bislang
war umstritten, ob das Sozialrecht mit
dem Vergaberecht kompatibel sei. Wett-
bewerb fand in dem Bereich kaum statt.

Frist verschoben

Vergabeverzégerungen fiihren
auch dann zu einer Verschiebung
fester Vertragstermine, wenn der
Beginn der Leistung flexibel ist.
(BGH vom 10. September 2009 -
AZ VIl ZR 152/08)

In dffentlichen Ausschreibungen wird
héufig eine Formulierung aus dem Ver-
gabehandbuch des Bundes (VHB) ver-
wendet, nach der die Arbeiten spates-
tens zwolf Werktage nach Zuschlagser-
teilung zu beginnen sind. Ein solcher
flexibler Beginn ist fiir Bieter problema-
tisch, wenn zugleich feste Fertigstel-
lungstermine gelten. Denn nach dem
Wortlaut ist der Beginn unabhingig von
Vergabeverzogerungen.

Einer solchen Auslegung hat der BGH
eine Absage erteilt. Auch in einem der-

artigen Fall seien die Bauzeiten zu ver-
schieben. Wiirde trotz der Verzigerung
an den urspriinglichen Bauterminen
festgehalten, stellte dies ein ungewdhn-
liches Wagnis fiir Bieter dar. Denn in
diesem Fall kdnnten sie ithr Angebot nur
aufgrund von MutmaBungen tber even-
tuelle Verzégerungen kalkulieren.

Eine Mehrvergiitung wegen der Ver-
schiebung der Fristen kommt jedoch nur
in Betracht, wenn die Kosten ursichlich
auf die Verschiebung der Bauzeit zu-
riickzufiihren sind.

Hohere Vergiitung

Der Auftragnehmer kann bei Ver-
gabeverziogerungen nicht mehr
Geld verlangen, wenn sich nur der
Zuschlagstermin, nicht aber die
Ausfiihrungsfristen dndern. (BGH
vom 10. September 2009 - AZ
VIl ZR 82/08)

Vergabeverzogerungen sind insbeson-
dere wegen maglicher Preissteigerungen
problematisch. So kénnen in der Zeit, in
der der Bieter auf den Zuschlag wartet,
die Preise etwa flir Rohstoffe oder Ener-
gie steigen. Derartige Preissteigerungen
hat der Bieter in der Regel nicht in sein
Angebot einkalkuliert.

Im Fall des BGH waren zwischen dem
urspriinglich vorgesehenen Zuschlags-
termin und dem tatsdchlichen Zuschlag
die Energiepreise gestiegen. Dies machte
der Bieter gegeniiber dem Auftraggeber
geltend. Der BGH hat einen Mehrvergii-
tungsanspruch verneint. Zwar hat sich
der vorgesehene Zuschlagstermin ver-
schoben. Die Ausfiihrungszeit selbst war
jedoch nicht gedndert worden. Dies ist
aber Voraussetzung fiir einen Mehrver-
glitungsanspruch. Denn nur in diesem
Fall besteht eine ergdnzungsbediirftige
Regelungsliicke des Vertrags. Der Zu-
schlagstermin wird im Gegensatz zu den
Ausfiithrungsfristen nicht Vertragsbe-
standteil. Ute Jasper / Jan Seidel
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