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Vorwort

In den letzten zwanzig Jahren ist ein betrachtlicher Umfang vergaberecht-
licher Fachliteratur entstanden, vielfach auch im Internet frei zugangliche.
Dies gilt weniger fiir didaktische Darstellungen der Materie, erst recht
nicht fur fallbezogene Ausbildungsliteratur. Die vorliegende Fallsammlung
will hier eine Liicke schliefen. Wie tiberall in der juristischen Ausbildung
wird die Materie am anschaulichsten fallbezogen unterrichtet. Die hier
versammelten Falle hat der Verfasser iiberwiegend in Vergaberechts-Kursen
an seiner Hochschule im Masterstudiengang Wirtschaftsrecht behandelt.

Gerade die ersten Falle sind nicht représentativ fir die vergaberechtliche
Rechtsprechung, sondern sollen Grundlagenprobleme veranschaulichen,
die in der Spruchpraxis hdufig vorausgesetzt und deshalb nicht oder nur
in Ansitzen problematisiert werden. Die Fille verfolgen einen didaktischen
Ansatz und bauen aufeinander auf:

2 Fall 1 und 2 Fall 2 beschiftigen sich mit dem Auftraggeberbegriff
(klassischer/funktionaler/Sektoren-Auftraggeber), 2 Fall 3 mit der Anwen-
dung von Vergaberecht im Zusammenhang mit 6ffentlichen Zuwendungen.
2 Fall 4 problematisiert die Begriffe des offentlichen Auftrags und der
Konzession, 2 Fall 5 und 2 Fall 11 Besonderheiten fiir soziale und beson-
dere Dienstleistungen. In 2 Fall 6 ist die Berechnung des Auftragswertes
und das Uberschreiten des Schwellenwertes problematisch. 2 Fall 7 hat
die Nichtanwendbarkeit des Vergaberechtes bei sog. Inhouse-Vergaben und
Verwaltungskooperationen zum Gegenstand. 2 Fall 8 gibt ein Beispiel
fur Fallkonstellationen, in denen im Unterschwellenbereich Grundsitze der
EU-Vertrage Anwendung finden. 2 Fall 9 illustriert die Bewertung des
wirtschaftlichsten Angebots mittels einer Bewertungsmatrix. 2 Fall 10
hat erstmalig — als erster von mehreren Féllen (12, 14 und 15) - die
Prifung der Zulassigkeit und der Begriindetheit eines Vergabe-Rechtsstreits
vor einer Vergabekammer zum Inhalt und thematisiert materiell-recht-
lich die Frage der zuldssigen Vergabeverfahrensart in der Konstellation
einer Notvergabe im Bereich der Daseinsvorsorge. 2 Fall 12 behandelt
die Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit des Verhandlungsverfahren bei
der Beschaffung eines bestimmten Software-Produktes und wiederum die
Sektorenauftraggeberschaft. 2 Fall 13 kombiniert Fragestellungen von
Sektorenauftraggebereigenschaft, Abgrenzung des oOffentlichen Auftrags



zur Konzession, Bereichsausnahmen von der Anwendung des Oberschwel-
len-Vergaberechts und Zulassigkeit des Verhandlungsverfahrens. 2 Fall 14
problematisiert neben der Sektorenauftraggebereigenschaft Fragen, die sich
im Zusammenhang mit der E-Vergabe stellen kénnen. 2 Fall 15 hat die
Aufhebung des Vergabeverfahrens durch den Auftraggeber und daraus
entstehende Anspriiche der Bieter zum Inhalt. 2 Fall 16 behandelt die
lange diskutierte, inzwischen hochstrichterlich entschiedene Rechtsfrage,
ob die Bewertung von Angeboten anhand von Schulnoten fir die Bieter
hinreichend transparent ist.

Fir Anregungen, Kritik und Verbesserungsvorschliage ist der Verfasser
dankbar unter: ralf.schnieders@htw-berlin.de

Berlin, Februar 2025
Ralf Schnieders
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Fall 1 | Funktionaler Auftraggeber: der Fall der
stadtischen Wohnungsbaugesellschaft O
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Fall 1 | Funktionaler Auftraggeber: der Fall der stadtischen Wohnungsbaugesellschaft O

1 Sachverhalt

Die Wohnungsbaugesellschaft Oranienberg mbH (O) ist eine stadti-
sche GmbH, deren alleinige Gesellschafterin die Stadt Oranienberg ist.
Der Gesellschaftsvertrag bestimmt den Gesellschaftszweck folgender-
maflen: ,Zweck der Gesellschaft ist die sozial vertréagliche Bereitstel-
lung von Wohnraum zu wirtschaftlich vertretbaren Bedingungen. Die
Gesellschaft darf auch sonstige Geschifte betreiben, sofern sie dem
Gesellschaftszweck (mittelbar oder unmittelbar) dienlich sind. Die O
will an einem Standort 5 Stadtvillen neu errichten mit 47 Wohnungen,
davon 27 Sozialwohnungen, mit einem Gesamtwert von 10 Mio. Euro.
Die tibrigen 20 Wohnungen sind héherwertig konzipiert und sollen im
Gegensatz zu den Sozialwohnungen einen Gewinn erwirtschaften, mit
dem dann die Sozialmieten subventioniert werden sollen.

O beauftragt das Bauunternehmen Baumeister AG (B) ohne 6ffentliche
Bekanntmachung mit dem Gewerk Heizung und Sanitir im Gesamtwert
von 1 Mio. Euro, nachdem O mit mehreren moglichen Vertragspartnern
iber die Leistungen verhandelt hatte. Das konkurrierende Bauunterneh-
men Construction GmbH (C) ist der Ansicht, es habe ein europaweites
Vergabeverfahren durchgefithrt werden miissen und will hiergegen
vorgehen. O meint, sie sei als Wohnungsunternehmen in einem wettbe-
werblichen Markt tétig und deshalb nicht als 6ffentlicher Auftraggeber
anzusehen. Deshalb habe nicht nach den Vorgaben des européischen
Vergaberechts ausgeschrieben werden miissen.

Fallfrage: Hétte ein europaweites Vergabeverfahren durchgefiithrt wer-
den miissen?



2 Loésungsskizze

2 Losungsskizze

Pflicht zur Durchfithrung eines europaweiten Vergabeverfahrens?

A. 0-GmbH als Auftraggeber i.S.d. § 98 GWB
l. Sog. klassischer 6ffentlicher Auftraggeber i.S.d. § 99 Nr. 1 GWB

»Gebietskorperschaften sowie deren Sondervermégen®: Da als GmbH recht-
lich selbsténdig (-)

1. Sog. funktionaler 6ffentlicher Auftraggeber i.S.d. § 99 Nr. 2 GWB

1. , Andere juristische Personen des 6ffentlichen und des privaten Rechts*
GmbH (+)

2. ,Die zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben ... zu erfiillen”

Gesellschaftszweck der W: jedenfalls teilweise sozialer Wohnungsbau und
-forderung, sog. ,Infizierungstheorie (+)

3. ,Nichtgewerblicher Art“
Indizien:

« Kein Wettbewerbsmarkt:
Hier: Wohnungsbau grundsitzlich Wettbewerbsmarkt

« Keine Gewinnerzielungsabsicht:
Hier: Tatigkeit nicht marktorientiert, Gewinne flieBen dem Haupt-
zweck, der soizialvertrdglichen Bereitstellung von Wohnraum, zu

— Nichtgewerblichkeit (+)

4. Staatsnahe durch Finanzierung oder Kontrolle

a. § 99 Nr. 2 lit. a) GWB

Uberwiegende 6ffentliche Finanzierung
Hier: 100 % staatliche Anteilseignerschaft (+)
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b. § 99 Nr. 2 lit. b) GWB
Stadt als Mehrheitsgesellschafter, vgl. §§ 45 ff., insb. § 51 a GmbHG (+)

c. §99 Nr. 2 lit. c) GWB

§ 46 Nr. 5 GmbHG: Bestellung der Geschéftsfithrung durch die Gesellschaf-
ter. (+)

5. Ergebnis

Offentlicher Auftraggeber (+)

B. Offentlicher Auftrag i.S.d. § 103 GWB
Bauauftrag i.S.d. § 103 Abs. 3 GWB (+)

C. Auftragswert oberhalb der Schwellenwerte, § 106 GWB
10 Mio. Euro > 5.538.000 Euro (+)

D. Keine Ausnahmen, §§ 107 ff., 116 ff., 132 GWB (+)

E. Gesamtergebnis



3 Losung

Ein europaweites Vergabeverfahren nach den Vorschriften des EU-(Ober-
schwellen-)Vergaberechts hétte durchgefithrt werden miissen, wenn im
vorliegenden Fall ein Auftraggeber i.S.d. § 98 GWB einen o6ffentlichen
Auftrag mit einem Auftragswert oberhalb der europaischen Schwellenwerte
nach § 106 GWB vergibt, ohne dass eine Ausnahme von der Anwendung
des europdischen Vergaberechts besteht.

A. D als Auftraggeber i.S.d. § 98 GWB

Auftraggeber i.S.d. § 98 GWB sind 6ffentliche Auftraggeber nach § 99 GWB,
Sektorenauftraggeber nach § 100 GWB und Konzessionsgeber nach § 101
GWB.

l. Sog. klassischer Auftraggeber nach § 99 Nr. 1 GWB

O konnte sog. klassischer 6ffentlicher Auftraggeber nach § 99 Nr. 1 GWB
sein. Dann miisste sie als ,Gebietskorperschaften sowie deren Sonderver-
mogen“ anzusehen sein. Gebietskorperschaften sind der Bund, die Lander,
Gemeinden und Kreise. Organe und Beh6rden handeln fiir die Gebietskor-
perschaft, der sie zugehoren. Insbesondere blofle Verwaltungsuntergliede-
rungen wie z. B. Ministerien und ihnen nachgeordnete Behérden sind keine
eigenen Gebietskorperschaften, sondern Behorden derselben (Ziekow § 99
GWB, Rn. 28 in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 5. Auflage 2024). Sonder-
vermogen sind von den Gebietskorperschaften mit organisatorischer und
vermogensmafliger Selbstandigkeit, jedoch nicht mit eigener Rechtsfahig-
keit ausgestattete Verwaltungseinheiten. Beispiel hierfiir sind insbesondere
Eigenbetriebe (vgl. z. B. § 1 Berliner Eigenbetriebegesetz vom 13.07.1999,
BInGVBI. 1999, 374). Eine mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattete
juristische Person des 6ffentlichen Rechts oder des Privatrechts kann hin-
gegen kein 6ffentlicher Auftraggeber nach § 99 Nr. 1 GWB sein. Folglich ist
die O GmbH kein 6ffentlicher Auftraggeber nach § 99 Nr. 1 GWB.

1. Sog. funktionaler Auftraggeber nach § 99 Nr. 2 GWB

O konnte als offentlicher Auftraggeber nach § 99 Nr. 2 GWB, als sog.
funktionaler Auftraggeber, anzusehen sein.
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1. Juristische Person des offentlichen oder des privaten Rechts

Dann miisste sie eine ,andere juristische Personen des o6ffentlichen und
des privaten Rechts® als die Gebietskorperschaften nach Nr. 1 sein. Juris-
tische Personen des offentlichen Rechts sind die o6ffentlich-rechtlichen
Verwaltungstrager, namlich Koérperschaften, Anstalten und Stiftungen des
offentlichen Rechts. Als juristische Personen des Privatrechts werden neben
den formal mit Rechtspersonlichkeit ausgestatteten juristischen Personen,
wie eingetragene Vereine, Gesellschaften mit beschrinkter Haftung oder
Aktiengesellschaften, bei der gebotenen funktionalen Auslegung auch die
nichtrechtsfdhigen Gesellschaften wie z. B. die Gesellschaft biirgerlichen
Rechts, angesehen (Ziekow § 99 GWB, Rn. 40 in: Ziekow/Vollink, Verga-
berecht, 5. Auflage 2024). Die O GmbH ist eine juristische Person des
Privatrechts.

2. Aufgaben im Allgemeininteresse

Diese juristische Person muss ,zu dem besonderen Zweck gegriindet®
worden sein, ,im Allgemeininteresse liegende Aufgaben (...) zu erfiillen®.

Zur Erfillung des Kriteriums kommt es auf die tatsachliche Wahrneh-
mung der Tétigkeiten an, nicht in erster Linie auf den urspriinglich bei
der Grundung verfolgten, satzungsmiflig dokumentierten Zweck (OLG
Brandenburg Beschl. v. 06.12.2016, 6 Verg 4/16). Nicht erforderlich ist eben-
falls, dass der im Allgemeininteresse liegende Zweck ausschlieflich verfolgt
wird. Auch die nur teilweise Wahrnehmung von im Allgemeininteresse
liegenden Aufgaben erfiillt die Voraussetzungen des funktionalen Auftrag-
geberbegriffs (sog. Infizierungstheorie, vgl. OLG Brandenburg Beschl. v.
06.12.2016 - 6 Verg 4/16; EuGH Urt. v. 10.11.1998, C-360/96 Arnheim;
Ziekow § 99 GWB, Rn. 74 in: Ziekow/V6llink, Vergaberecht, 5. Auflage 2024,
Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage 2021, Kap. 1 Rn.
68).

Die Bereitstellung giinstigen Wohnraums fiir sozial schwache Bevolke-
rungsgruppen gehort zur 6ffentlichen Daseinsvorsorge und damit zu den
im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben (vgl. EuGH Urt. v. 01.02.2001,
C-237/99 Franzdsische Sozialwohnungsbaugesellschaft, Rn. 47; OLG Bran-
denburg Beschl. v. 06.12.2016, 6 Verg 4/16). Dies wird auch aus den Vorschrif-
ten des Wohnraumforderungsgesetzes deutlich (OLG Brandenburg Beschl.
v. 06.12.2016, 6 Verg 4/16). Neben dem Gesellschaftszweck lassen auch die
bisherigen Geschiftsaktivititen der O erkennen, dass sie in diesem Bereich



zumindest teilweise tétig ist. Folglich wurde O zu dem Zweck gegriindet, im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfiillen.

Aufgaben im Allgemeininteresse bei ...

« juristischen Personen des Privatrechts: ausdriickliche Feststellung
erforderlich
« juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts: wird vermutet

3. Nichtgewerblicher Art

Die im Allgemeininteresse liegende Aufgabe miisste ,nichtgewerblicher
Art® sein. Die Nichtgewerblichkeit muss sich auf die im Allgemeininteresse
liegende Aufgabe beziehen, nicht auf die Gesamttitigkeit der juristischen
Person — auch hier geniigt, dass die Person zumindest teilweise im Allge-
meininteresse liegende nichtgewerbliche Aufgaben ausfiihrt. Erforderlich
ist eine Gesamtwirdigung aller Umstande (Ziekow § 99 GWB, Rn. 62 in:
Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 5. Auflage 2024), die — gerade im Hinblick auf
Wohnungsbauunternehmen - einzelfallabhéngig unterschiedlich ausfallen
kann (Ziekow § 99 GWB, Rn. 194 in: Ziekow/Vo6llink, Vergaberecht, 5.
Auflage 2024).

Hierbei sind insbesondere folgende Indizien heranzuziehen: Gewichtiges
Indiz fiir Gewerblichkeit ist zunéchst, dass die juristische Person die Aufgabe
unter Wettbewerbsbedingungen ausiibt (EuGH Urteil v. 22.05.2003, C-18/01,
Korhonen; EuGH Urteil v. 10.04.2008, C-393/06, Aigner). Dazu gehort das
Vorliegen eines entwickelten Wettbewerbes auf dem betroffenen Markt
(Ziekow § 99 GWB, Rn. 61 in: Ziekow/Vo6llink, Vergaberecht, 5. Auflage
2024). Vorliegend geht es um den Markt der Wohnraumversorgung, und
zwar im niedrigen Preissegment. Auf diesem Markt sind auch private
Unternehmen aktiv.

Weiteres Indiz ist die Gewinnerzielungsabsicht des Unternehmens. Auch
wenn der Markt durch private Anbieter mitgepriagt wird, schliefit dies
nicht aus, dass sich eine staatlich kontrollierte juristische Person von
anderen als wirtschaftlichen Uberlegungen leiten lasst (vgl. EuGH, Urteil v.
10.11.1998, C-360/96 — Arnhem). Vorliegend besteht ausweislich der Satzung
der Gesellschaftszweck in der sozial vertraglichen Wohnraumversorgung zu
wirtschaftlich vertretbaren Bedingungen. Typischerweise verbinden heute
im Offentlichen Eigentum stehende Wohnungsunternehmen die Tatigkeit
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eines an Marktmechanismen orientierten Wohnungsunternehmens mit der
sozialen Wohnraumversorgung, um die soziale Wohnraumfoérderung durch
die marktméBig erzielten Gewinne zu finanzieren und diese Aufgabe effizi-
ent zu erfiillen (OLG Brandenburg Beschl. v. 06.12.2016, 6 Verg 4/16). Somit
steht die Gewinnorientierung nicht im Vordergrund der Geschaftstatigkeit
der O.

Bei einer Gesamtbewertung der Indizien ist damit im vorliegenden Fall
von der Nichtgewerblichkeit der Aufgabe auszugehen.

Indizien fir Gewerblichkeit:

« Tatigkeit auf einem Wettbewerbsmarkt

« Gewinnerzielungsabsicht

« Risikotragung (oder staatlicher Verlustausgleich)

« Arbeit nach Effizienz- und Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkten
+ Insolvenzrisiko

» keine geographische Beschrankung des Geschéftsbetriebs

4, Offentliche Finanzierung oder Kontrolle

Ferner muss eine besondere Staatsnihe bestehen, entweder aufgrund tiber-
wiegender Finanzierung durch die 6ffentliche Hand (lit. a), aufgrund staat-
licher Aufsichtsbefugnisse (lit. b) oder aufgrund staatlicher Bestimmung der
Mehrheit eines Geschiftsfithrungs- oder Aufsichtsorgans (lit. c).

a. Offentliche Finanzierung, § 99 Nr. 2 lit. a) GWB

Vorliegend konnte O bereits aufgrund der 100 % igen Anteilseignerschaft
der Stadt Oranienberg - als Gemeinde ein &ffentlicher Auftraggeber nach §
99 Nr. 1 GWB - als tiberwiegend von dieser finanziert angesehen werden.

Hierbei sind zwar alle Finanzierungsquellen zu berticksichtigen, tiber die
die Einrichtung verfiigt (vgl. EuGH, Urteil v. 3.10.2000, C-380/98, University
of Cambridge, Rn. 14ff). Eine staatliche 100-prozentige Anteilseignerschaft
begriindet aber im Regelfall bereits das Vorliegen einer tiberwiegenden
staatlichen Finanzierung (vgl. OLG Brandenburg Beschl. v. 06.12.2016 - 6
Verg 4/16), weshalb die Voraussetzung mangels anderweitiger Informatio-
nen hier als erfiillt anzusehen ist.



b. Offentliche Aufsicht iiber die Leitung, § 99 Nr. 2 lit. b) GWB

O konnte der Aufsicht durch Stellen nach Nr. 1-3 — hier der Stadt Oranien-
berg, eine Gebietskorperschaft i.S.d. 99 Nr. 1 GWB - unterliegen. Entspre-
chende Aufsichtsrechte konnten sich aus gesellschaftsvertraglichen oder
gesetzlichen Einwirkungsmoglichkeiten ergeben (EuGH Urteil v. 27.2.2003,
C-373/00, Truley, Rn. 72 f.). Als Alleingesellschafterin hat die Stadt die
gesetzlichen Rechte nach §§ 45 ff., insbesondere das Auskunfts- und
Einsichtsrecht nach § 51a GmbHG. Gemaf3 § 37 Abs. 1 GmbHG ist ein
Geschiftsfihrer an Beschliisse der Gesellschafter gebunden. Vorbehaltlich
der gesellschaftsvertraglichen Ausgestaltung, tiber die der Sachverhalt hier
keine Angaben macht, ist hier von einer den Anforderungen des § 99 Nr. 2
lit. b) GWB gentigenden Aufsichtsbefugnis auszugehen.

c. Offentliche Bestimmung der Leitungsorgane, § 99 Nr. 2 lit. c¢) GWB

Ferner konnte die Mehrheit der Mitglieder eines Geschaftsfithrungs- oder
Aufsichtsorgans der O durch eine Stelle nach § 99 Nr. 1 GWB bestimmt
werden.

Gemafl § 46 Nr. 5 GmbHG bestellen die Gesellschafter — das ist im
vorliegenden Fall die Stadt Oranienberg, eine Gebietskorperschafti.S.d. § 99
Nr. 1 GWB - die Geschiftsfithrung der O.

Auch dieses Merkmal ist somit erfiillt.

Die besondere Staatsnéhe ergibt sich folglich aus § 99 Nr. 2 lit. a) und c)
GWB.

5. Ergebnis
O ist funktionaler Auftraggeber i.S.d. § 99 Nr. 2 GWB.

B. Offentlicher Auftrag i.S.d. § 103 GWB

Es miisste sich weiterhin um einen 6ffentlichen Auftrag i.S.d. § 103 GWB
handeln.

Bei der Durchfithrung der Gewerke Heizung und Sanitér handelt es sich
um einen entgeltlichen Vertrag zwischen dem funktionalen Auftraggeber
O und einem Unternehmen iiber Bauleistungen i.S.d. § 103 Abs. 3 Nr. 1
GWB, vgl. Nr. 45330000 Common Procurement Vocabulary, Anhang II RL
2014/24/EU, mithin um einen 6ffentlichen Auftrag.



