B.
Wesentliche Veranderungen im Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen

1. Neuer Aufbau des GWB

Das GWB regelte bisher in seinem 4. bis 6. Teil die Vergabe &ffentlicher Auf-
trdge in den §§ 97 bis 131. Es umfasst nunmehr in diesen Teilen die §§ 97
bis 186. Diese fast Verdreifachung der Regelungen hat ihren Grund zum
einen darin, dass der Gesetzgeber die Richtlinien der EU umfassend in das
Gesetz iibertragen hat, zum anderen, dass ihm eine Verankerung der Verga-
beregelungen unmittelbar im Gesetz und nicht lediglich in Verordnungen
wichtig war. Um die praktische Anwendung des Gesetzes zu erleichtern,
sind der Ablauf des Vergabeverfahrens von der Leistungsbeschreibung bis
zur Priifung von Ausschlussgriinden, die Eignungspriifung, der Zuschlag
bis hin zu den Bedingungen fiir die Ausfiihrung des Auftrags sowie Ande-
rungen und Kiindigungen erstmals im Gesetz geregelt.

Der neue Teil 4 des GWB (Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen und —neu —
Konzessionen) gliedert sich im Kapitel 1 in die Abschnitte 1 bis 3. Ab-
schnitt 1 umfasst Grundsétze, Definitionen und Anwendungsbereich.
Abschnitt 2 enthélt die wesentlichen Vorschriften fiir die klassische 6ffent-
liche Auftragsvergabe, d. h. fiir die Vergabe von o6ffentlichen Auftrdgen
durch 6ffentliche Auftraggeber. In diesem Abschnitt sind insbesondere gere-
gelt: Leistungsbeschreibung (§ 121), Eignung (§ 122), Ausschlussgriinde
(§§ 123, 124), Selbstreinigung (§ 125), Auftragsdnderungen (§ 132), Kiindi-
gungen (§ 133) und Unwirksamkeit von Vertrdgen (§ 135). Im Abschnitt 3
geht es um die Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen in besonderen Bereichen
und von Konzessionen. Dies betrifft im Einzelnen die Vergabe von 6ffent-
lichen Auftrdgen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie
des Verkehrs (Unterabschnitt 1), die Vergabe von verteidigungs- und sicher-
heitsspezifischen 6ffentlichen Auftrdgen (Unterabschnitt 2) sowie die Ver-
gabe von Konzessionen (Unterabschnitt 3). Kapitel 2 behandelt das Nach-
prifungsverfahren mit Nachprifungsbehorden, Vergabekammern und
sofortiger Beschwerde. Teil 5 und Teil 6 des GWB regeln Vergaben durch
Unternehmen der 6ffentlichen Hand und enthalten Ubergangs- und Schluss-
bestimmungen.

Hinweis fiir die Praxis:

Das GWB enthélt die Grundstrukturen, wie Vergabeverfahren und Konzessionsver-
gaben stufenweise abzuwickeln und zu kontrollieren sind, und die Grundlagen fiir
die vielen neuen oder neu gestalteten Vergabeverordnungen.
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B. Wesentliche Verdnderungen im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

2.  Ausgewadhlte Regelungen der §§ 97 bis 114 GWB,
Grundsatze, Definitionen und Anwendungsbereich

Der neue Abschnitt 1 im Kapitel 1, Teil 4 des GWB enthalt die fiir alle Ver-
gaben geltenden Grundsidtze und Definitionen. Er legt auBerdem den
Anwendungsbereich der Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich fest.
Unter Einbeziehung der Gesetzesbegriindungen ist zu ausgewéhlten neuen
oder wesentlich gednderten Regelungen im Bereich der §§ 97 bis 114 GWB
auf Folgendes hinzuweisen:

2.1 § 97 GWB, Grundsitze der Vergabe

§ 97 Abs. 1, der den Vergabewettbewerb und die Transparenz anspricht, ist
um die Grundsdtze der Wirtschaftlichkeit und der VerhiltnismaBigkeit
erweitert. Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit ist damit an zentraler Stelle
als allgemeiner Grundsatz des Vergabeverfahrens hervorgehoben, er wirkt
sich fiir die 6ffentlichen Auftraggeber unmittelbar auch beim Anforderungs-
profil in der Leistungsbeschreibung aus. Dass 6ffentliche Auftraggeber bei
ihren Beschaffungen zudem den Grundsatz der VerhdltnismdjSigkeit wahren
miissen, ist ebenfalls hervorgehoben. Dies betrifft insbesondere die Anforde-
rungen an die Eignung der Wettbewerber und an die Ausfithrungsbedingun-
gen. Der in § 97 Abs. 2 niedergelegte Grundsatz der Gleichbehandlung
erfordert u. a., dass alle am Verfahren beteiligten Unternehmen den gleichen
Zugang zu Informationen haben und an sie die gleichen Bewertungsmal-
stdbe angelegt werden.

Durch § 97 Abs. 3 ist die Einbeziehung strategischer Ziele bei der
Beschaffung umfassend gestédrkt. In jeder Phase eines Verfahrens konnen
qualitative, soziale, umweltbezogene oder innovative (nachhaltige) Aspekte
einbezogen werden. Das ist beispielsweise bedeutsam bei der Beschaffung
energieverbrauchsrelevanter Waren. Nach § 97 Abs. 4 sind mittelstindische
Interessen vornehmlich zu berticksichtigen. Das ist zwar nicht neu, soll aber
an dieser Stelle, ebenso wie der Grundsatz der Gleichbehandlung in § 97
Abs. 2 und die den Bietern ein subjektives, einklagbares Recht vermittelnde
Anspruchsgrundlage in § 97 Abs. 6 auf Einhaltung der Vergabevorschriften,
ausdriicklich nochmals in Erinnerung gerufen werden. § 97 Abs. 5 setzt auf
den Grundsatz elektronischer Kommunikation. In allen Stadien eines Ver-
gabeverfahrens sollen sowohl die Auftraggeber als auch die Unternehmen
grundsitzlich elektronische Mittel nutzen. Dies betrifft insbesondere die
elektronische Erstellung und Bereitstellung der Bekanntmachung und der
Vergabeunterlagen, die elektronische Angebotsabgabe sowie die elektroni-
sche Vorbereitung des Zuschlags. § 97 Abs. 5 beschrdnkt sich auf den
Grundsatz, die Ausgestaltung erfolgt in den Verordnungen, die auf der
Grundlage von § 113 Satz 2 Nr. 4 erlassen werden. Im Einzelnen wird hie-
rauf bei der Behandlung der Verordnungen eingegangen. Wesentlich ist,
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2. Ausgewdhlte Regelungen der §§ 97 bis 114 GWB

dass die offentlichen Auftraggeber ohne weitergehende Ubergangsfrist
bereits seit 18.4.2016 verpflichtet sind, die Vergabebekanntmachung ab den
EU-Schwellenwerten elektronisch vorzunehmen und ebenso, die Verga-
beunterlagen auf elektronischem Wege zur Verfiigung zu stellen. Fiir die
weiteren Handlungspflichten bestehen Ubergangsfristen, sieche § 81 VgV,
die fiir dort genannte einzelne Bereiche bis maximal 18.10.2018 laufen.

Hinweis fiir die Praxis:

§ 97 GWB enthdlt die zentralen Grundlagen fur ein ordnungsgeméal und fair abzu-
wickelndes Vergabeverfahren. Er konkretisiert die Grundstrukturen des euro-
paischen Vergaberechts: Transparenz, Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung.

2.2 §§ 98 bis 101 GWB, Auftraggeber

Der neue § 98 GWB definiert den Begriff der Auftraggeber. Dieser umfasst
die offentlichen Auftraggeber (§ 99), die Sektorenauftraggeber (§ 100) und
die Konzessionsgeber (§ 101).

In § 99 Nr. 4 GWB ist das Verb ,finanzieren“ durch ,,subventionieren®
ersetzt. Der Begriff ,,subventionieren” beschrankt sich dabei nicht auf posi-
tive Leistungen, sondern umfasst auch sonstige Begiinstigungen (z. B.
Steuernachlésse, so EuGH, Urteil vom 26.9.2013, C 115/12).

§ 100 Abs. 1 Nr. 1 GWB betrifft 6ffentliche Auftraggeber gemdll § 99
Nrn. 1 bis 3 GWB. Vergeben diese Auftrdge im Zusammenhang mit Tatigkei-
ten auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des Ver-
kehrs, finden die Vorschriften iiber die Sektorenauftragsvergabe Anwen-
dung. Der besseren Ubersicht halber ist in Abs. 1 Nr. 2 unterschieden
zwischen Sektorenauftraggebern kraft Einrdumung besonderer oder aus-
schlieBlicher Rechte (Buchstabe a) und Sektorenauftraggebern kraft beherr-
schenden Einflusses (Buchstabe b). § 100 Abs. 3 GWB enthilt eine Vermu-
tungsregel, wann von einem beherrschenden Einfluss im Sinne des § 100
Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe b) GWB durch einen 6ffentlichen Auftraggeber aus-
zugehen ist.

§ 101 GWB definiert die Auftraggeber fiir die Vergabe von Konzessionen.
Er behandelt sowohl die Vergabe von Konzessionen durch offentliche
Auftraggeber als auch durch Auftraggeber, die einer Sektorentitigkeit nach-
gehen und zum Zwecke dieser Tatigkeit Konzessionen vergeben. Die mate-
riellen Regelungen zu Konzessionsvergaben enthélt die Konzessionsverga-
beverordnung.

Hinweis fiir die Praxis:

Das GWB trennt strikt zwischen verschiedenen Auftraggebern und den von diesen
ausgeiibten Tatigkeiten. Neu und speziell geregelt sind Konzessionsvergaben. Die
materiellen Regelungen fiir die Konzessionsgeber ergeben sich aus der Konzessions-
vergabeverordnung.
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B. Wesentliche Verdnderungen im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

2.3 § 103 GWB, Offentliche Auftrige, Rahmenvereinbarungen
und Wettbewerbe

§ 103 Abs. 1 GWB definiert den Begriff des 6ffentlichen Auftrags. Kern der
Definition ist, dass es sich um die entgeltliche Beschaffung von Leistungen
durch offentliche Auftraggeber nach § 99 GWB oder durch Sektorenauftrag-
geber nach § 100 GWB handelt.

Im Unterschied zur bisherigen Definition fallen Baukonzessionen nicht
mehr unter den Begriff des 6ffentlichen Auftrags, der in § 103 GWB neben
Rahmenvereinbarungen und Wettbewerben beschrieben ist. Das Gesetz
unterscheidet strukturell zwischen der Vergabe o6ffentlicher Auftrage und
der Vergabe von Konzessionen. Konzessionen, einschlieflich der Baukon-
zessionen, sind abschlieBend in § 105 GWB definiert. Die Vergabe von Kon-
zessionen ist ausschlieBlich nach der Konzessionsvergabeverordnung
durchzufiihren.

Im Gegensatz zur Formulierung des bisherigen § 99 Abs. 1 GWB unterfal-
len Auslobungsverfahren, die zu Dienstleistungsauftrdgen fithren sollen,
ebenfalls nicht mehr dem o6ffentlichen Auftragsbegriff. Damit wird im Ein-
klang mit den Vergaberichtlinien der EU klargestellt, dass es sich bei ,,Wett-
bewerben®, die im Sinne des BGB Auslobungsverfahren sind, um ein eige-
nes Verfahren handelt, welches dazu dient, dem o6ffentlichen Auftraggeber
einen Plan oder eine Planung zu verschaffen. Solche Wettbewerbe sind nun
in § 103 Abs. 6 GWB definiert. Rahmenvereinbarungen (§ 103 Abs. 5 GWB)
sind selbst zwar kein Beschaffungsprozess. Die Vergabe einer Rahmenver-
einbarung im Wege eines Vergabeverfahrens ermdglicht aber, dass die an
sie ankniipfenden Einzelauftrdge in einem vereinfachten Vergabeverfahren
erteilt werden konnen. Wie ein 6ffentlicher Auftrag unterliegt die vorausge-
hende Rahmenvereinbarung den wettbewerblichen Verfahrensregeln.

Zu Bauleistungen durch Dritte ist in § 103 Abs. 3 GWB klargestellt, dass
diese dem offentlichen Auftraggeber oder dem Sektorenauftraggeber zurech-
nen, wenn dieser die Art des Vorhabens festlegt, einen entscheidenden Ein-
fluss auf die Planung hat und ihm das Vorhaben wirtschaftlich unmittelbar
zugutekommt. Ob der Auftragnehmer das Bauvorhaben ganz oder zum Teil
mit eigenen Mitteln durchfiihrt oder dessen Durchfiihrung mit anderen Mit-
teln sicherstellt, ist fiir die Einstufung der entsprechenden Bauleistung als
Bauauftrag unerheblich, solange der Auftragnehmer rechtswirksam zur
Leistungserbringung verpflichtet ist.

Die Vergabe einer Rahmenvereinbarung im Wege eines Vergabeverfahrens
nach § 103 Abs. 5 GWB hat zur Folge, dass die auf ihrer Grundlage erteilten
Einzelauftrdge einem vereinfachten Vergabeverfahren unterliegen kénnen.

Hinweis fiir die Praxis:
Baukonzessionen unterfallen nicht mehr dem Begriff des 6ffentlichen Auftrags, sie
sind nach der Konzessionsvergabeverordnung zu vergeben. Bauleistungen durch
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2. Ausgewdhlte Regelungen der §§ 97 bis 114 GWB

Dritte unterliegen dem Vergaberecht, wenn sie nach Inhalt und Zweck unmittelbar
dem offentlichen Auftraggeber/dem Sektorenauftraggeber dienen.

2.4 § 105 GWB, Konzessionen

Der neue § 105 GWB definiert den Begriff der Konzession. Sind die Defini-
tionsmerkmale der Bau- oder Dienstleistungskonzession erfiillt, kommen
die Verfahrensvorschriften fiir Bau- oder Dienstleistungsauftrage nicht zur
Anwendung, sondern die weniger strengen Verfahrensvorschriften fiir Kon-
zessionen. Bislang war in § 99 Abs. 6 GWB a. F. lediglich die Baukonzes-
sion definiert. Dienstleistungskonzessionen unterlagen lediglich den Anfor-
derungen des EU-Primarrechts (Transparenzgebot, Gleichbehandlungsgebot,
Diskriminierungsverbot). Das neue Recht erfasst nunmehr sowohl Baukon-
zessionen als auch Dienstleistungskonzessionen. Klargestellt ist, dass es
sich bei Bau- und Dienstleistungskonzessionen um entgeltliche Vertrdge
handelt. Die beschriankte Laufzeit von Konzessionen wird in der Verord-
nung zur Vergabe von Konzessionen (KonzVgV) geregelt. Der Gemein-
schaftsgesetzgeber hat im Zusammenhang mit der Definition der Bau- und
Dienstleistungskonzession in den Erwégungsgriinden 11 bis 16 der Richt-
linie 2014/23/EU verschiedene Negativabgrenzungen vorgenommen: Erwé-
gungsgrund 11 stellt klar, dass Konzessionsvertrdge nicht notwendig einen
Eigentumsiibergang auf den Konzessionsgeber vorsehen miissen, diesem
muss aber stets der Nutzen der Bau- oder Dienstleistung zustehen. Erwé-
gungsgrund 12 stellt klar, dass die bloBe Finanzierung — insbesondere durch
offentliche Zuschiisse — von Tétigkeiten, die hdufig mit der Verpflichtung
verbunden ist, erhaltene Betrdge bei nicht bestimmungsgeméaBer Verwen-
dung zuriickzuzahlen, nicht unter das Konzessionsvergaberecht fillt. Glei-
ches legt Erwdgungsgrund 13 fest: Regelungen, nach denen ohne gezielte
Auswahl alle Unternehmen, die bestimmte Voraussetzungen erfiillen,
berechtigt sind, eine bestimmte Aufgabe wahrzunehmen, vermitteln keine
Konzessionen. Daraus ldsst sich schlieBen, dass die Auswahl von Dienstleis-
tungserbringern im sozialrechtlichen Dreiecksverhéltnis nicht der Richtlinie
2014/23/EU unterfillt. Erwdgungsgrund 14 hebt hervor, dass die Erteilung
von Genehmigungen oder Lizenzen fiir die Ausiibung einer Wirtschaftstétig-
keit nicht als Konzession gilt. Es wird auf die vorrangige Anwendung der
Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG verwiesen. Erwédgungsgrund 15 stellt
klar, dass Vereinbarungen, die das Recht eines Unternehmens zur privat-
rechtlichen oder offentlich-rechtlichen Nutzung 6ffentlicher Bereiche oder
Ressourcen, wie z. B. Land oder 6ffentliche Liegenschaften, insbesondere in
See-, Binnen- oder Flughéfen, regeln, nicht als Konzessionen im Sinne der
Richtlinie 2014/23/EU gelten. Erwdgungsgrund 16 macht deutlich, dass die
Gewidhrung von Wegerechten hinsichtlich der Nutzung 6ffentlicher Liegen-
schaften fiir die Bereitstellung oder den Betrieb fester Leitungen oder Netze,
iber die eine Dienstleistung fiir die Allgemeinheit erbracht werden soll,
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B. Wesentliche Verdnderungen im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

ebenfalls nicht als Konzession im Sinne der Richtlinie 2014/23/EU gelten,
sofern derartige Verpflichtungen weder eine Lieferverpflichtung auferlegen
noch den Erwerb von Dienstleistungen durch den jeweiligen Auftraggeber
fiir sich selbst oder fiir den Endnutzer vorsehen. Diese Ausfithrungen betref-
fen vor allem Wegenutzungsvertrdge im Sinne des § 46 des Energiewirt-
schaftsgesetzes zu Strom- und Gasleitungen sowie Wegenutzungsvertrige
zu Fernwirmeleitungen.

Hinzuweisen ist auch darauf, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber in den
Erwédgungsgriinden 17 bis 20 der Richtlinie 2014/23/EU zu Einzelfragen
des fiir Konzessionen typischen Ubergangs des Betriebsrisikos Stellung
genommen hat. Der Ubergang des Betriebsrisikos ist das wesentliche Krite-
rium fiir die Einordnung des jeweiligen Vertrags als Konzessionsvertrag.
Wihrend der Dienstleistungsauftrag eine Gegenleistung in Geld umfasst,
die vom offentlichen Auftraggeber unmittelbar an den Dienstleistungser-
bringer gezahlt wird, besteht im Fall einer Dienstleistungskonzession die
Gegenleistung fiir die Erbringung der Dienstleistung in dem Recht zur Nut-
zung der Dienstleistung (st. Rechtsprechung des EuGH, grundlegend EuGH,
Rs. C-458/03, Urteil vom 13.10.2005, ,,Parking Brixen“, Rdnr. 40).2 Die Aus-
iibung dieses Nutzungsrechts unterliegt dem Betriebsrisiko des Konzessio-
nérs. Das Recht zur Nutzung der Dienstleistung kann sich insbesondere als
Entgeltzahlung Dritter auswirken, die Nutzer der betreffenden Dienstleis-
tung sind (st. Rechtsprechung des EuGH, grundlegend EuGH, Urteil vom
10.9.2009, Rs. C-206/08, ,,Wasser- und Abwasserzweckverband Gotha“,
Rdnr. 53).2 § 105 Abs. 1 GWB stellt folgerichtig klar, dass die Gegenleistung
in dem Recht zur Nutzung des vertragsgegenstdndlichen Bauwerks bzw. in
dem Recht zur Verwertung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuziig-
lich einer Zahlung besteht.

Hinweis fiir die Praxis:

Konzessionsvertrage sind entgeltliche Vertrage, bei denen der Konzessionsgeber den
Konzessiondr mit der Erbringung einer Bau- oder einer Dienstleistung beauftragt. Als
Gegenleistung erhilt der Konzessiondr das Recht zur Nutzung der Bauleistung bzw.
zur Verwertung der Dienstleistung oder dieses Recht zuziiglich einer Zahlung.
Voraussetzung fur eine Bau- oder Dienstleistungskonzession ist, dass das Betriebs-
risiko als Nachfrage- oder Angebotsrisiko auf den Konzessionsnehmer tibergeht.

2.5 § 106 GWB, Schwellenwerte

Das Erreichen der Schwellenwerte ist eine wesentliche Voraussetzung fiir
die Anwendung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen, der in
der Vergaberechtsmodernisierungsverordnung enthaltenen Verordnungen

2 Siehe Fundstelle Bayern Randnummer 32/2006.
3 Siehe Fundstelle Bayern Randnummer 30/2010.
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2. Ausgewdhlte Regelungen der §§ 97 bis 114 GWB

(auBer der Vergabestatistikverordnung) und der VOB/A-EU, denn deren ver-
gaberechtliche Regelungen gelten erst, wenn die Schwellenwerte erreicht
oder tiiberschritten sind. § 106 enthilt eine dynamische Verweisung auf die
jeweils in den Richtlinien 2014/24/EU (6ffentliche Auftraggeber), 2014/25/
EU (Sektorenauftraggeber), 2009/81/EG (Auftraggeber im Bereich Verteidi-
gung und Sicherheit) und 2014/23/EU (Konzessionsauftraggeber) geregelten
Schwellenwerte, deren Hohen regelmidBig vom europdischen Gesetzgeber
oder der EU-Kommission im Wege der delegierten Rechtssetzung angepasst
werden. Die bisherigen Regelungen in der Vergabeverordnung, in der Ver-
gabeverordnung Verteidigung und Sicherheit und in der Sektorenverord-
nung sind in die Grundsatzbestimmung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen iibernommen. Damit sind kiinftig Konkretisierungen auf
Verordnungsebene entbehrlich. Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Energie gibt die jeweils geltenden Schwellenwerte unverziiglich, nachdem
sie im Amtsblatt der Europédischen Union verdffentlicht worden sind, im
Bundesanzeiger bekannt.

Seit 1.1.2016 gelten fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrdge neue Schwellen-
werte. Diese betragen fiir Bauauftrdge 5,225 Mio. Euro (bisher 5,186 Mio.
Euro), fir Dienst- und Lieferauftrdge 209.000 Euro (bisher 207.000 Euro),
fiir Dienst- und Lieferauftrdge von Sektorenauftraggebern 418.000 Euro (bis-
her 414.000 Euro) und fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrdge von obersten
und oberen Bundesbehérden 135.000 Euro (bisher 134.000 Euro). Fiir Auf-
trdge iber soziale und andere besondere Dienstleistungen betrdgt der
Schwellenwert 750.000 Euro, fiir solche im Sektorenbereich betrédgt er
1.000.000 Euro. AuBerdem gilt seit 18.4.2016 ein neuer Schwellenwert fiir
die seit diesem Zeitpunkt neu im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
geregelte Vergabe von Konzessionsvertrdgen. Der Schwellenwert hierfiir
betrdgt 5,225 Mio. Euro.

Hinweis fiir die Praxis:
Die europarechtlich geprégten Vergaberegelungen sind erst anzuwenden, wenn die
vorstehend genannten Schwellenwerte erreicht oder Gberschritten sind.

2.6 § 107 GWB, Allgemeine Ausnahmen vom Vergaberecht

Mit § 107 enthdlt das GWB eine eigene Vorschrift fiir allgemeine Ausnah-
men von der Anwendung des Vergaberechts. Bislang waren die allgemeinen
Ausnahmen in § 100 Abs. 2 bis 8 GWB a. F. geregelt.

Erwidhnenswert ist § 107 Nr. 2 GWB. Er betrifft die Ausnahmen fiir den
Erwerb, die Miete oder die Pacht von Grundstiicken, vorhandenen Gebéu-
den oder anderem unbeweglichen Vermégen sowie Rechten daran, welche
bislang in § 100 Abs. 5 GWB a. F. geregelt waren. Aktuell unterliegt damit
die Anmietung von Unterkiinften fiir Fliichtlinge und Asylbewerber nicht
dem Vergaberecht.
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B. Wesentliche Verdnderungen im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

§ 107 Nr. 4 GWB betrifft die Ausnahme fiir Rettungsdienstleistungen. Im
Ergebnis findet das EU-Sekundérrecht fiir die Vergabe von Notfallrettungs-

diensten (75250000-3 - ,Dienstleistungen der Feuerwehr und von
Rettungsdiensten, 752510000 — ,Dienstleistungen der Feuerwehr®,
752511100-1 - Brandbekdmpfung, 75251110-4 - Brandverhiitung,

75251120-7 — Waldbrandbekdmpfung, 75252000-7 — ,Rettungsdienste”,
75222000-8 — Zivilverteidigung, 981131009 — Dienstleistungen im Bereich
der nuklearen Sicherheit) und den Einsatz von Krankenwagen bestehend in
allgemeinen und fachspezifischen drztlichen Dienstleistungen in einem Ret-
tungswagen (85143000-3 — ,Einsatz von Krankenwagen®) keine Anwen-
dung unter der Voraussetzung, dass diese Dienste von gemeinniitzigen Orga-
nisationen oder Vereinigungen erbracht werden. Unter gemeinniitzigen
Organisationen oder Vereinigungen sind beispielsweise die Hilfsorganisatio-
nen im Sinne des § 26 Abs. 1 Satz 2 des Gesetzes iiber den Zivilschutz und
die Katastrophenhilfe des Bundes (ZSKG) zu verstehen. Demgegeniiber
unterfallen reine Krankentransporte einem vereinfachten Verfahren fiir die
Vergabe von sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen der EU-Ver-
gaberichtlinien, umgesetzt im neuen § 130 GWB.

Hinweis fiir die Praxis:

§ 107 GWB enthdlt enumerativ sechs Bereiche, in denen das Vergaberecht nicht
anzuwenden ist. Ausgenommen sind insbesondere Rettungsdienstleistungen ge-
meinnutziger Organisationen.

2.7 § 108 GWB, Ausnahmen vom Vergaberecht bei 6ffentlich-
offentlicher Zusammenarbeit

§ 108 GWB regelt erstmals den Bereich der von der Anwendung des Verga-
berechts ausgenommenen o6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit. Damit
ist im Gesetz Klarheit geschaffen, unter welchen Voraussetzungen zwischen
offentlichen Auftraggebern geschlossene Vertrdge von der Anwendung des
Teils 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen ausgenommen
sind. Bislang basierten die Vorgaben hierzu auf den von der Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs entwickelten Grundsdtzen. Grundsitzlich
soll das Vergaberecht offentliche Auftraggeber nicht in ihrer Freiheit
beschrianken, die ihnen iibertragenen o6ffentlichen Aufgaben gemeinsam
mit anderen offentlichen Auftraggebern oder eigenen Unternehmen zu
erfiillen. Allerdings ist der Umstand, dass beide Parteien einer Vereinbarung
selbst offentliche Auftraggeber sind, allein nicht ausreichend, um die
Anwendung des Vergaberechts auszuschliefen. Hierfiir miissen vielmehr
weitere Voraussetzungen erfiillt sein. Dadurch sollen insbesondere Wettbe-
werbsverzerrungen im Verhéltnis zu privaten Unternehmen vermieden wer-
den. Uber Art und Umfang herrschte bislang mangels gesetzlicher Regelun-
gen oftmals Ungewissheit. Die sehr detaillierten neuen Vorschriften zur
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2. Ausgewdhlte Regelungen der §§ 97 bis 114 GWB

offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit schaffen Rechtssicherheit fiir beide
Seiten, fiir die 6ffentlichen Auftraggeber und fiir die Auftragnehmer.

§ 108 GWB unterscheidet zwischen der Zusammenarbeit auf vertikaler
und horizontaler Ebene. Wahrend die Zusammenarbeit auf vertikaler Ebene
die verschiedenen Inhouse-Konstellationen betrifft und in den Absétzen 1
bis 5 geregelt ist, ist die horizontale Zusammenarbeit von 6ffentlichen Auf-
traggebern (bei Beteiligung von Kommunen auch interkommunale Koopera-
tion genannt) in Abs. 6 geregelt. § 108 GWB regelt nicht die Félle, in denen
Befugnisse und Zustdndigkeiten fiir die Ausfithrung 6ffentlicher Aufgaben
zwischen offentlichen Auftraggebern oder Gruppen von o6ffentlichen Auf-
traggebern durch Vereinbarungen, Beschliisse oder auf anderem Wege tiber-
tragen werden, ohne dass insoweit eine Vergiitung fiir vertragliche Leistun-
gen vorgesehen ist. Diese Félle unterfallen — ungeachtet der in § 108 GWB
geregelten Ausnahmen — von vornherein nicht diesem Teil, da es sich um
Angelegenheiten der internen Organisation handelt.

Gemadl § 108 Abs. 1 Nr. 1 GWB ist erforderlich, dass der offentliche Auf-
traggeber iiber die juristische Person eine dhnliche Kontrolle wie iiber seine
eigenen Dienststellen ausiibt. Damit wird die inzwischen langjdhrige Recht-
sprechung des EuGH zum sogenannten Kontrollkriterium iibernommen. Die
Austibung einer Kontrolle wie iiber eine eigene Dienststelle wird nach der
Neuregelung des § 108 Abs. 2 GWB vermutet, wenn der 6ffentliche Auftrag-
geber einen ausschlaggebenden Einfluss auf die strategischen Ziele und die
wesentlichen Entscheidungen der kontrollierten juristischen Person ausiibt.
Gemil § 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB ist zudem erforderlich, dass die kontrol-
lierte juristische Person mehr als 80 Prozent ihrer Tédtigkeiten in Ausfithrung
der Aufgaben erbringt, mit denen sie von dem kontrollierenden 6ffentlichen
Auftraggeber oder von anderen durch diesen 6ffentlichen Auftraggeber kon-
trollierten juristischen Personen betraut worden ist. Damit wird das durch
die Rechtsprechung entwickelte Wesentlichkeitskriterium, wonach die
beauftragte juristische Person im Wesentlichen fiir den 6ffentlichen Auftrag-
geber tdtig sein muss, prézisiert. Bislang bestand Unsicherheit {iber den
erforderlichen Umfang der Tatigkeiten, die fiir den 6ffentlichen Auftragge-
ber erbracht werden miissen. Die nun normierte 80-Prozent-Grenze sorgt fiir
Rechtssicherheit.

§ 108 Abs. 1 Nr. 3 GWB stellt klar, dass bei einer privaten Beteiligung an
der beauftragten juristischen Person eine Inhouse-Vergabe grundsitzlich
ausgeschlossen ist. Grund dafiir ist, dass die Vergabe eines dffentlichen Auf-
trags ohne Wettbewerbsverfahren einem privaten Unternehmen, das am
Kapital der kontrollierten juristischen Person beteiligt ist, einen unzuléssi-
gen Vorteil gegeniiber seinen Wettbewerbern verschaffen wiirde. Ungeachtet
einer direkten privaten Kapitalbeteiligung findet Teil 4 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen keine Anwendung auf eine nicht beherr-
schende Form der privaten Kapitalbeteiligung und eine Form der privaten
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B. Wesentliche Verdnderungen im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

Kapitalbeteiligung ohne Sperrminoritdt, wenn diese gesetzlich vorgeschrie-
ben sind und keinen ausschlaggebenden Einfluss auf die kontrollierte juris-
tische Person vermitteln. Zu beachten ist zudem, dass § 108 Abs. 1 Nr. 3
GWB allein auf die direkte private Beteiligung an der kontrollierten juristi-
schen Person abstellt. Unschéddlich sind indirekte private Beteiligungen an
der kontrollierten juristischen Person sowie private Kapitalbeteiligungen
am kontrollierenden 6ffentlichen Auftraggeber. Solche Beteiligungen fithren
in der Regel nicht zu einer nachteiligen Beeinflussung des Wettbewerbs zwi-
schen privaten Unternehmen.

§ 108 Abs. 3 GWB erstreckt die erlaubten Inhouse-Vergaben des Abs. 1
auf weitere Konstellationen. Die erste Alternative betrifft Konstellationen,
in denen eine kontrollierte juristische Person einen Auftrag an ihren kon-
trollierenden 6ffentlichen Auftraggeber gemdll § 99 Nr. 1 bis 3 GWB erteilt
(Auftrag der Tochter an die Mutter). Die zweite Alternative betrifft Formen
der horizontalen Inhouse-Vergabe, in denen eine kontrollierte juristische
Person einen Auftrag an eine andere juristische Person vergibt, die von dem-
selben offentlichen Auftraggeber kontrolliert wird (Auftrag im Schwestern-
verhdltnis). Die Voraussetzungen des Abs. 1 Nrn. 1 bis 3 sind in beiden
Alternativen entsprechend anzuwenden.

§ 108 Abs. 4 und Abs. 5 GWB behandeln erlaubte Inhouse-Vergaben bei
Konstellationen, in denen die Kontrolle des Auftragnehmers abweichend
von Abs. 1 durch mehrere Auftraggeber gemeinsam erfolgt.

§ 108 Abs. 6 GWB betrifft die Zusammenarbeit zwischen zwei oder mehr
offentlichen Auftraggebern auf horizontaler Ebene. Anders als in den Absit-
zen 1 bis 5 fehlt es in diesen Fillen an einem Uber-/Unterordnungsverhilt-
nis und der damit verbundenen Kontrolle des Auftraggebers {iber den Auf-
tragnehmer. § 108 Abs. 6 GWB rdumt o6ffentlichen Auftraggebern nach der
Gesetzesbegriindung die Moglichkeit ein, offentliche Dienstleistungen
gemeinsam im Wege der Zusammenarbeit zu erbringen, wenn die Auftrdge
ausschlieBlich zwischen offentlichen Auftraggebern geschlossen werden,
die Durchfithrung dieser Zusammenarbeit ausschlieBlich von Erwédgungen
des offentlichen Interesses bestimmt wird und kein privater Dienstleister
einen Vorteil gegeniiber seinen Wettbewerbern erhélt. AuBerdem darf die
Zusammenarbeit der 6ffentlichen Auftraggeber nicht dazu fithren, dass sie
einen Marktanteil von 20 Prozent erreicht oder tiibersteigt (§ 108 Abs. 6
Nr. 3 GWB). Ahnlich wie durch das Wesentlichkeitskriterium in Abs. 1 soll
damit sichergestellt werden, dass die 6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit
nicht zu Wettbewerbsverzerrungen gegentiber privaten Unternehmen fiihrt.

Hinweis fiir die Praxis:

§ 108 GWB regelt dezidiert die Ausnahmen vom Vergaberecht bei 6ffentlich-6ffent-
licher Zusammenarbeit. Er unterscheidet Zusammenarbeiten auf vertikaler und hori-
zontaler Ebene und befasst sich mit Auftragen der Tochter an die Mutter sowie mit
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