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I. Sachverhalt und Problemstellung

Die Bundesrepublik Deutschland als Rechtsnachfolgerin des Deut-
schen Reiches sowie der Freistaat Bayern verfolgten und verfolgen
auch weiterhin das Ziel, den Bau und Ausbau eines Schifffahrtswe-
ges zwischen Rhein und Donau (und damit im weiteren Sinne: von
der Nordsee bis zum Schwarzen Meer) herzustellen bzw. sicherzu-
stellen.

An diese Ausgangssituation knupfen sich aktuelle Fragen zu ver-
schiedenen Varianten bei der WeiterfUhrung des Ausbaus an. Spezi-
ell geht es um die Frage einer Vorfestlegung auf eine bestimmte Va-
riante, und zwar die sog. Variante C 2,80 mit Staustufe, die einen
wesentlich starkeren Eingriff in die Donau-Landschaft darstellt, als
dies bei umweltschonenderen Varianten ohne Staustufen der Fall
ware, namentlich der durch einen Beschluss des Deutschen Bundes-
tages aus dem Jahre 2002 favorisierten sog. Variante A. Eine wirk-
lich variantenoffene und auch ergebnisoffene Prifung ohne jede
Vorbeeinflussung ware jedoch aus Umwelt- wie auch aus Wirtschaft-
lichkeitsgrinden unbedingt geboten.

Zugunsten einer variantenoffenen Prufung sind neben den vergabe-
rechtlichen Themen der Prifungs- und Projektierungsvertrage auch
Fordermittel der EU im Spiel, die das Erfordernis einer Neutralitat be-
inhalten, welche bei der derzeit praktizierten Handhabung ebenso zu
hinterfragen ist.

Zwar wurden in Bezug auf die Abarbeitung der EU-Studie, die am
28.02.2010 abgeschlossen wurde, eine Lenkungsgruppe, eine
Monitoring-Gruppe und eine Gruppe aus Mitarbeitern der Arbeits-
ebene installiert, die in ihrer Zusammensetzung auch breit gefachert
sind; jedoch kénnen aus den zu beleuchtenden Gesamtumstanden
heraus grolRere Zweifel im Hinblick auf eine Vorfestlegung ange-
bracht sein, u.a. weil einem Bericht des Bundesrechnungshofes zu-
folge seit Jahren Personal vorgehalten wird, das nur fur die Ausbau-
variante C 280 gebraucht wird, nicht jedoch flr die Variante A.
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In diesem Zusammenhang gilt es, wie nachfolgend im Einzelnen zu
untersuchen ist, mafigeblich die Umstande zu bericksichtigen,

- dass sich die RMD als privatwirtschaftliches Unternehmen auf
eine fortgesetzte ,Konzessionierung“ aus dem Jahre 1921 be-
ruft,

- dass deren tatsachliche Reichweite im Hinblick auf das heuti-
ge Vergabe- und Fordermittel-Recht betreffend bestimmte
Projekte wie die Untersuchungen den Ausbau-Varianten zu
Uberprifen ist,

- dass sie konkret betreffend das aktuelle Donau-Ausbauprojekt
zwischen Straubing und Vilshofen einerseits staatlich zur
lediglichen Ausfuhrung (Koordinierung) von Tatigkeiten mit
dem Ziel des Donau-Ausbaus beauftragt ist,

- dass sie andererseits jedoch speziell eine Uber viele Jahre
gewachsene Unternehmensstruktur aufweist, die per se anfal-
lig macht fur die Verfolgung/Mitbeeinflussung bestimmter
Ausbau-Varianten mit zu erwartenden Auftragsumfangen, die
eine Perpetuierung ihres Bestandes sicherstellen, und die
schon bei grober Betrachtung nicht isoliert von der Ubertra-
gung sehr umfassender Projektsteuerungs- und
-leitungmalinahmen gesehen werden konnen, die ihr ohne
Ausschreibung durch staatlichen Auftrag Ubertragen worden
waren.

- Der RMD kommt im Kern eine Ausbauvariante zugute, die den
Beschlissen des Deutschen Bundestages aus dem Jahre
2002 widerspricht.

Dieses Gesamtgeflge wirft profunde juristische, hier insbesondere
zu beleuchtende vergaberechtliche Fragen auf, die schon bei den
zugrundeliegenden urspringlichen ,Konzessionierungen“ bzw. Be-
auftragungen der RMD ansetzen.

In der vorliegenden Stellungnahme geht es nicht um eine politische
Bewertung der Sinnfalligkeit des Schifffahrtskanals Rhein-Main-
Donau nebst den diskutierten Ausbau-Varianten, sondern es geht
vielmehr um die zuvor kurz umrissenen vergaberechtlichen Themen-
stellungen. Diese werden im Rahmen der vorgegebenen Priufungstie-
fe, die sich auf die wesentlichen Gesichtspunkte konzentrieren soll,
untersucht.

1. Strategische Rolle der RMD

Betreffend den Donau-Ausbau existiert eine vorkonstitutionelle Ver-
einbarung aus den 1920er Jahren zwischen dem Bund, dem Frei-
staat Bayern und Baden einerseits sowie der RMD andererseits.
Diese Vereinbarungen wurden in jungerer Zeit verschiedentlich er-



-4 -

neuert und angepasst. An dem grundsatzlichen Konstrukt hat sich
jedoch nichts geandert. MalRgeblicher Akteur in der Vergangenheit
wie auch fur die aktuellen Donau-Ausbauplane ist die RMD AG und
ihre heutige Tochterfirma, die RMD WasserstralRen GmbH.

Im Einzelnen wird dazu im sog. Duisburger Vertrag von 1966 fest-
gehalten:

,Die Rhein-Main-Donau Aktiengesellschaft hat im Konzessi-
onsvertrag vom 30.12.1921 gegeniiber Reich, Bayern und
Baden die Verpflichtung lbernommen, die Grol3schifffahrts-
stralle Aschaffenburg bis Reichsgrenze bei Passau gemal
den in Ziff. 4 bis 14 des Vertrages zwischen Reich und Bayern
wegen Ausflihrung der Main-Donau-Wasserstralle am
13.06.1921 (Main-Donau-Vertrag) enthaltenen Bestimmungen
auszubauen; der Main-Donau-Vertrag wurde durch einen Ver-
trag vom 17.08.1925 zwischen Reich und Bayern ergénzt. Im
Main-Donau-Vertrag haben Reich und Bayern insbesondere
die Verpflichtung zur Ubernahme von Biirgschaften fiir Anlei-
hen der Gesellschaft und zur Beschaffung der erforderlichen
Geldmittel ibernommen, soweit sie nicht durch Anleihen oder
sonstige Einnahmen der Gesellschaft aufgebracht werden
kbnnen.

Der sog. Zwischenvertrag vom 09.09.1949 zwischen der Ver-
waltung des Vereinigten Wirtschaftsgebietes, dem Freistaat
Bayern und der Rhein-Main-Donau AG erklarte fiir die Ver-
tragsteile insbesondere den Main-Donau-Vertrag und den
Konzessionsvertrag fiir verbindlich (...)

In die Rechte und Pflichten der Verwaltung des Vereinigten
Wirtschaftsgebietes ist der Bund eingetreten (Art. 133 des
Grundgesetzes).”

Deklaratorisch wird demnach immer von einem sog. ,Konzessions-
vertrag“ ausgegangen. Ob es sich dabei wirklich um einen Konzessi-
onsvertrag handelt, respektive wenn ja, wie dieser im Geflge des
heutigen europaischen Vergaberechts einzuordnen ist, bedarf einer
Klarung.

Der Vertrag von 1921 enthalt unter dem ,Titel I Schiffahrtsstrae”
die Regelung, dass die RMD die Verpflichtung ubernimmt, ,die
GroB3schiffahrtsstralle Aschaffenburg-Reichsgrenze bei Passau ge-
mél den in Ziffer 4-14 des Vertrages zwischen dem Reiche und
Bayern wegen Ausfihrung der Main-Donau Wasserstral3e enthalte-
nen Bestimmungen auszubauen”.

Des Weiteren wird unter dem ,Titel Il. Wasserkréfte* der RMD die
,Erlaubnis zur Benutzung des Wassers und des Flu3bettes des
Mains von Aschaffenburg bis Bamberg und der bayerischen Donau,
(...) nach den im Einvernehmen mit dem Reichsverkehrsministerium
und dem bayerischen Ministerium des Innern zu erstellenden Pldnen
erteilt:.
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Die Dauer der Erlaubnis ,erstreckt sich auf 100 Jahre, beginnend mit
der ganzen oder teilweisen Inbetriebnahme des einzelnen Werkes.
Sie wird fiir die zunéchst in Angriff genommenen Werke bis zum Ab-
lauf der Erlaubniszeit der spéter in Betrieb genommenen Werke ver-
ldngert. Sie endet fiir alle Werke spétestens am 31. Dezember
2050.“

Weiter ist geregelt: ,Die Ubertragung der Rechte aus der Erlaubnis
durch die Rhein-Main-Donau Aktiengesellschaft auf andere Unter-
nehmer darf nur mit Zustimmung des Reiches (Reichsverkehrsminis-
terium) und des Freistaates Bayern erfolgen. Dies gilt auch fir die
Ubertragung auf Tochtergesellschaften.”

2. Operative Rolle der RMD

Operativ wird die RMD im Namen und im Auftrage, sowie fir Rech-
nung des Bundes tatig. So heil3t es in Bezug auf operative Beschaf-
fungsmalnahmen betreffend die Ausschreibungspflichten im Donau-
kanalisierungs-Vertrag vom 11.08.1976:

.(3) Flir die Geschéfte nach Absatz 2 stellt der Bund der RMD
eine allgemeine, Ubertragbare Vollmacht aus, die sich auch
auf alle Verfliigungsgeschéfte und sonstigen Erkldrungen der
RMD Uber die erworbenen Rechte und auf alle Verfahren zum
Erwerb oder zur Geltendmachung von Rechten erstreckt.

Die RMD (ibt die Vollmacht jeweils im Rahmen dieses Vertra-
ges aus. Sie holt hierzu die allgemeine oder besondere Zu-
stimmung des Bundes und Bayerns ein, soweit der Wert der
Geschéfte nach Absatz 2 im Einzelfall folgende Grenzen
Ubersteigt:

a) Bei Geschéften nach Nr. 1 mit offentlicher Ausschreibung
4.000.000,- DM; jetzt 6.000.000,-* mit beschrdnkter Aus-
schreibung 2.000.000,- DM; jetzt 3.000.000,-"" mit freihdndiger
Vergabe 500 000,- DM;

b) bei Geschéften nach Nr. 2 1.000.000,- DM;

c) bei Geschéften nach Nr. 3 mit einmaliger Entschéadigung
1.000.000,- DM.

(5) Der Bund gewéhrt der RMD in allen bundesbehdérdlichen
Verfahren flir die Donaukanalisierung jede nach den Gesetzen
mdgliche Unterstlitzung und Erleichterung. Die RMD macht in
Wahrnehmung der Aufgaben nach Abs. 1 ihre Offentlich-
rechtliche Stellung im eigenen Namen in den Verfahren nach
Satz 1 geltend.

(6) Bayern gewéhrt der RMD bei den behérdlichen Verfahren
zum Erwerb von Grundstlicken und Rechten im Sinne von Ab-
satz 2 Nr. 2 einschlie3lich der Flurbereinigungsverfahren jede
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nach den Gesetzen mdgliche Unterstiitzung und Erleichte-
rung.“

Seit dem Jahre 1994 wurde die RMD AG privatisiert, mit Wirkung
vom Jahre 1999 wurde die RMD Wasserstralten GmbH ausgegrin-
det.

Gewisse Besonderheiten dieses privatisierten Unternehmens, das
von den Energieversorgern als Gesellschafter getragen wird, erge-
ben sich daraus, dass die Bundesrepublik Deutschland und der
Freistaat Bayern die Personalkosten im Verhaltnis 2:1 Uber-
nehmen. Im Jahre 2007 waren dies ca. 1,8 Mio. €.

Im Verkaufsvertrag an die Energieversorgungsunternehmen war
definiert, dass die Energieversorgungsunternehmen das notwendige
Personal fur den Donauausbau vorzuhalten haben. Mit der Vereinba-
rung vom 11.03.1998 (unterzeichnet am 27.05.1998) haben die Ver-
kaufer, vertreten durch den zustandigen Abteilungsleiter des Bun-
desverkehrsministeriums, Ministerialdirektor Klaus Kraft, sowie den
damaligen Amtschef des Bayerischen Verkehrsministeriums, Michael
Schneider, und der Vorstandsvorsitzende der RMD Dr. Konrad
Weckerle den flur den Donauausbau vorzuhaltenden Personalkorper
mit 125 Mannjahren festgelegt.

Behauptetermalen soll es sich so verhalten, dass die RMD Wasser-
strallen GmbH die von ihr erbrachten Leistungen nach den tatsach-
lich entstandenen Selbstkosten abrechnet, d.h. ohne Gewinnzu-
schlag. Gewinne aus der Planung und Projektierung des Ausbaus
von Wasserstralden sollen somit in diesem Unternehmen nicht erzielt
werden.

Schreiben des Bayerisches Staatsministerium fir Wirtschaft,
Infrastruktur, Verkehr und Technologie, vom 23.08. bzw.
25.06.2008, auf die schriftliche Anfrage von Eike Hallitzky vom
10.04.2008 (Beantwortung.doc Nr. VII/6 — 8859/21/4 Mun-
chen, 23.06.2008) Bearbeiter(in): Dr. Obermair, Abt. VIl MD
St, staatlichen Finanzierung und zu den Aufgaben der privat-
wirtschaftlichen Rhein-Main-Donau AG bzw. GmbH (RMD).

Gewinne resultieren den dortigen Angaben nach allein aus Zinsein-
nahmen, die Buchungstechnisch nicht zu vermeiden sind. Der Jah-
resiberschuss bewegt sich pro Jahr zwischen 5 und 15 T €. Dieser
Uberschuss wird im Folgejahr dem WasserstraRenbau gutgeschrie-
ben und verringert dann entsprechend die Kosten von Bund und
Freistaat Bayern.

Der Bundesrechnungshof hat diesen Sachverhalt im Jahre 2006
aus dem Gesichtspunkt heraus kritisiert, dass der Bund die Auf-
rechterhaltung eines Personalstammes mitfinanziert, der in der Star-
ke von 125 Beschaftigten einem Bedarf entspricht, wie er nur im Fal-
le der Realisierung der von Bayern favorisierten Variante C 280 ge-
braucht wird.
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.Das Bundesministerium fiir Verkehr. Bau und Stadtentwicklung (Bundes-
ministerium) hat es versdumt, darauf hinzuwirken, dass ein mit dem Aus-
bau der Bundeswasserstralle Donau beauftragtes Unternehmen, dessen
Personalkosten der Bund mit trégt, seinen Personalbestand reduziert und
damit den tatséchlichen Erfordernissen anpasst.

Der Bund und der Freistaat Bayern (Bayern) wollen die Donau von einem
Unternehmen_ausbauen lassen, dessen Personalkosten sie tragen. Die
endgliltige Entscheidung. wie die Donau ausgebaut wird, haben sie noch
nicht getroffen. Das Unternehmen hélt mit 125 Vollzeitbeschéftigten so viel
Personal vor, wie es fiir die Realisierung der von Bayern vorgezogenen
Ausbauvariante bendtigt wird. Flir die vom Bund angestrebte Ausbauvari-
ante werden 55 Vollzeitbeschéftigte weniger bendtigt.

Der Bundesrechnungshof ist der Auffassung, dass es dem Bund nicht zu-
gemutet werden kann, Personal fiir eine bauliche L6sung mitzufinanzieren,
die er ausdriicklich ablehnt. Er hat das Bundesministerium daher aufgefor-
dert, mit Nachdruck darauf hinzuwirken, dass das Unternehmen sein Per-
sonal abbaut, indem es Personalabgénge nicht mehr ausgleicht. Aus-
schlielllich Schliisselpositionen sollten zur Sicherung des Know-how von
dieser Nachbesetzungssperre ausgenommen sein."

(Hervorhebung durch den Uz.)

Kernthema und aktueller Ausgangspunkt dieser gutachtlichen Stel-
lungnahme ist zunachst die grundsatzliche Frage, ob, und wenn ja,
inwieweit die Beauftragungen mit der Durchfiihrung von Bau- und
Projektierungsleistungen sowie die damit zusammenhangenden
Leistungen der RMD nach europaischem Vergaberecht ausschrei-
bungspflichtig sind. Speziell ist auRerdem die Rolle der RMD in Be-
zug auf die (Vor-)Festlegungen in dem Prifungskatalog, bei dem es
um die Varianten des Donau-Ausbaus geht, zu untersuchen. So hat
die RMD, wie aus dem EU-Antrag fur Gemeinschaftszuschusse fur
das transeuropaische Verkehrsnetz betreffend den Donauausbau
Straubing-Vilshofen hervorgeht, in den Jahren 1989 bis 2007 in er-
heblichem MalRe vorbereitenden Untersuchungen (33 Varianten,
Naturversuche) durchgefuhrt.

Der Uz. wurde auf die vergaberechtliche Problematik im Zusammen-
hang mit Recherchen des Bayerischen Fernsehens (Sendung ,quer®,
ausgestrahlt am 04.11.2010, 20.15 Uhr) aufmerksam. Er wurde dort
interviewt zu der speziellen Frage der Neutralitat der RMD, die eine
bestimmte Ausbaustufe favorisiert (namlich eine solche mit Staustu-
fen nebst Kraftwerken), die aber insofern rechtlich fraglich ist, als die
RMD die spateren Projektierungs- und Koordinierungsleistungen sel-
ber durchfuhren wird.

Kern der rechtlichen Bedenken ist also, dass die RMD Einfluss auf
Entscheidungen nimmt bzw. genommen hat, die zwar letztlich einer-
seits ihre zuklnftige Existenz sichern, die aber andererseits in die
Kompetenz des Staates und seiner Verfassungsorgane gehoren, und
von denen man grundsatzlich erwarten kann, dass nicht zuletzt we-
gen der Vergabe von Fordermitteln —und zwar auch solchen der
EU — in einer Neutralitat gefallt werden, die den Bedingungen und
Zielsetzungen der bereit gestellten Mittel entsprechen. Maligebliche
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Bedingung ist u.a., dass die Mittel fur die Studie so ausgegeben wer-
den, dass sie zu Entscheidungen Uber die Ausbau-Varianten flhren,
die frei von ,politischen Affinitaten® und Interessenskollisionen ist.

Vgl. den EU-Zuschussbescheid vom 19.11.2008, Art. I11.2.6,
der die Bundesrepublik Deutschland als Auftragnehmer ver-
pflichtet, alle nétigen Vorkehrungen zu treffen, um Interessen-
konflikte auszuschlie3en, die eine unparteiische und objektive
Ausflhrung der Untersuchungen beeintrachtigen konnten.

3. Im Einzelnen: Das politische und rechtliche Ziel varianten-
unabhangiger Untersuchungen zum Ausbau der Donau zwi-
schen Straubing und Vilshofen

Speziell geht es bereits um die Voruntersuchungen der Jahre 1989
bis 2007 und um die Vergabe des Donauuntersuchungsprogramms
durch das Bundesministerium fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung
der Bundesrepublik Deutschland (BMVBS) an die Rhein- Main-
Donau Wasserstralden GmbH.

Das Bundesverkehrsministerium hatte bei der EU-Kommission einen
Forderantrag zu variantenunabhangigen Untersuchungen zum Aus-
bau der Donau zwischen Straubing und Vilshofen eingereicht.

Nach dem Ministerium soll die Rhein-Main-Donau Wasserstral3en
GmbH ohne Ausschreibung diese Untersuchungen mit einem Kos-
tenvolumen von 33 Mio. €, die bis zum Jahr 2010 vollstandig abge-
wickelt sein sollten, selbst durchfihren oder aber vergeben.

Dies hatte auf Anfrage des BUND Frau Staatssekretarin Roth
Herrn MdB Dr. Hofreiter auf Anfrage mitgeteilt; das gleiche
hatte das Referat WS 11 des BMVBS mit Schreiben vom
02.04.2008 bestatigt.

Nach der Antwort der Bundesregierung auf die kleine Anfrage vom
21.12.2007, Bundestagsdrucksache 16/7641, Seiten 3 und 4, sollen
von der RMD selbst folgende Teilleistungen erbracht werden (nach-
folgend im Zitat):

» ,Projektsteuerung,

» Vergabe an Diritte,

» Beweissicherung (wie z.B. Grundwasserbeobachtung),
>

Aktualisierung und Ergénzung der technischen Datengrundlagen
(wie z.B. Kartengrundlagen, Vermessungen),

v

Grundwassermodellierung,

v

Technische Planung fir Schifffahrtsstralle, Hochwasserschutz
und Binnenentwésserung.*
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Nachdem die Kosten der bis 2010 abzuwickelnden Untersuchungen
33 Mio. € betragen, werden die EU-Schwellenwerte i.H.v. 193.000 €
bzw. 125.000 €, ab denen eine europaweite Ausschreibung grund-
satzlich notwendig ist, in offensichtlichem MalRe Uberschritten.

Dies gilt aber eben auch schon fur den vom BMVBS an die RMD
WasserstralRen GmbH bereits vergebenen Dienstleistungsauftrag zur
Konzeption des Untersuchungsprogramms sowie zur Vorbereitung
der Untersuchungen, zurlickgehend auf die Jahre 1989 bis 2007.

Das BMVBS behauptet demgegenuber in der Antwort auf die kleine
Anfrage vom 21.12.2007, dass die

.heute geltenden Vergabevorschriften der EU in diesem Fall
nicht einschléagig*

seien (Bundestagsdrucksache 16/7641, Seite 3), weil die RMD nach
dem Duisburger Vertrag von 1966, dem Donaukanalisierungsvertrag
von 1976 und dem Anpassungsvertrag von 1994 mit dem Donau-
ausbau beauftragt (,konzessioniert®) sei.

Diese Behauptung trifft nach Darstellung des BUND in den dem Uz.
vorliegenden Schriftwechseln nicht zu:

e Erstens konnten die genannten, rechtlich als Verwaltungsab-
kommen zu qualifizierenden Donauvertrage keine Freistellung
von der Einhaltung der EU-Vergabevorschriften bewirken.

e Zweitens sei die RMD in den genannten Vertragen zwar mit der
Durchfuhrung des Donauausbaus beauftragt. Daraus ergebe
sich jedoch kein Mitspracherecht bei der Entscheidung, ob aus-
gebaut wird und wenn ja, wie ausgebaut wird (z.B. mit oder ohne
Staustufen). Diese Entscheidungen habe vielmehr allein der
Bund im offentlichen Interesse zu treffen. Die Privatfirma RMD
habe bei dieser Entscheidung keinerlei Mitspracherecht und
selbstverstandlich auch nicht bei einem Untersuchungspro-
gramm, das der Entscheidungsfindung dient.

Fest steht, dass 33 Mio. € nach dem Willen des Bundesverkehrsmi-
nisteriums fur weiterfiihrende ,variantenunabhangige“ Untersuchun-
gen zum Donauausbau zwischen Straubing und Vilshofen aufge-
wendet werden sollen. Die Halfte davon finanziert die EU.

Eine Nebenbedingung fur die Mitfinanzierung dieser Untersuchun-
gen war fur die EU die Einrichtung einer Monitoring-Gruppe aus
Vertretern der Wirtschaft und der Umweltverbande und Burgerinitiati-
ven zur Begleitung und Uberwachung der Untersuchungsdurchfiih-
rung. Damit sollte sichergestellt werden, dass die Untersuchungen
transparent, objektiv und ergebnisoffen durchgefuhrt werden.

Abgesehen von Biotopkartierungen beziehen sich die Untersuchun-
gen jedoch direkt und ausschliel3lich auf die zur Diskussion gestell-
ten Ausbauvarianten A und C/C280. Die Bezeichnung ,variantenun-
abhangig® ist so nicht zutreffend. Warum notwendige Vorarbeiten fur
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den Wasserstrallenausbau nach Variante A und C280 ,variantenun-
abhangige Untersuchungen® genannt werden, lasst sich nicht erkla-
ren.

Im Jahr 2002 hatte demgegentber der Deutsche Bundestag be-
schlossen, den Donauausbau mit Staustufen nicht mehr weiter
zu verfolgen, die Schifffahrtsbedingungen ausschlieBlich mit fluss-
regulierenden MalRnahmen (das heil3t mit Ausbauvariante A) zu ver-
bessern. Dieser Beschluss gilt nach wie vor — jede Malihahme zur
Vorbereitung des Ausbaus mit Stauhaltung, besonders die Finanzie-
rung entsprechender Planungen mit oOffentlichen Geldern, stellt
grundsatzlich einen Verstol3 gegen diesen Beschluss dar.

Schlussfolgerungen und Vermutungen des BUND:

Die Rhein-Main-Donau Aktiengesellschaft (RMD AG) mit ihrem Toch-
terunternehmen Rhein-Main-Donau Wasserstrallen GmbH hat die
Schlusselstellung bei den jetzt laufenden Untersuchungen. Die
RMD hat ein massives wirtschaftliches Interesse an einem mdglichst
tiefgreifenden Ausbau, und sogar, wenn sie selbst an der Durchfiih-
rung der dazu erforderlichen MaRnahmen nichts verdienen sollte, so
entspricht es doch den mittelbaren Interessen der die RMD als prak-
tisch alleinige Gesellschafter tragenden Energieunternehmen, dass
am Ende Stauwerke an der Donau vorhanden sind, die zum eigenen
Vorteil fur die Stromgewinnung genutzt werden konnen.

Dem Namen nach werden die Untersuchungen, die Grundlage flr
eine Ausbauentscheidung werden sollen, durch die Wasser- und
Schifffahrtsdirektion Sud (WSD Sud) geleitet, tatsachlich bestimmt
jedoch die RMD die Untersuchungen.

Damit wird konsequent auf eine Ausbauentscheidung hingearbeitet,
die nicht im Interesse des Gemeinwohls, sondern im Interesse der
RMD liegt.

Anforderungen des EU-Forderbescheides:

Im Forderbescheid der EU ist in den allgemeinen Bedingungen
festgelegt, dass der Empfanger des 16,5 Millionen-Zuschusses
— also die Bundesrepublik Deutschland — alle nétigen Vorkehrungen
trifft, um Interessenkonflikte auszuschliel3en, die eine unpartei-
ische und objektive Ausfiuhrung der Malnahme beeintrachtigen
konnten. Weiter ist im Forderbescheid ausgeflihrt:

.Ein Interessenkonflikt kann sich insbesondere aus einem
wirtschaftlichen Interesse, politischer Affinitét oder nationalen
Bindungen, familidren oder freundschaftlichen Beziehungen
sowie sonstigen Interessengemeinschaften ergeben.

Entstehen im Zuge der Durchfiihrung der MalBnahme Interes-
senkonflikte oder Situationen, die zu einem Interessenkonflikt
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fihren kbnnen, so ist die Kommission unverzliglich schriftlich
davon zu unterrichten. Der Empfénger trifft alle nétigen Vor-
kehrungen, um diese Interessenkonflikte und Situationen zu
beenden.

Die Kommission behélt sich vor, die in diesem Zusammen-
hang getroffenen und erforderlichenfalls zusétzliche Mal3nah-
men zu verlangen, fir deren Durchfiihrung sie eine Frist
setzt.”

(Hervorhebungen durch den Uz.)

4. Beurteilungsgrundlage des Unterzeichners

Die dem uz. Gutachter vorliegenden Unterlagen sind (in Auswahl) die

Folgenden:

- Donau-Vertrag aus dem Jahre 1921 und Folge-Vertrage Duis-
burger Vertrag von 1966, Donaukanalisierungs-Vertrag vom
11.08.1976 (etc.)

- Bericht des Bundesrechnungshofes aus dem Jahre 2006
- EU-Forderbescheid zur ,variantenunabhangigen Untersuchung®

II. Rechtliche Situation

1. Uberblick uiber die Priifungsergebnisse

Die RMD als seit dem Jahre 1995 privatwirtschaftliches Unterneh-
men, dessen maldgebliche Eigentimer die Energieversorgungsun-
ternehmen sind, ist auf der Grundlage einer letzten Endes auf vor-
konstitutionelle Zeit zuriickgehenden Beauftragung (,Konzessionie-
rung®) tatig.

Grundsatzlich mussen auch Konzessionierungen einem regelmalflig
wiederkehrenden Wettbewerb unterworfen werden; dies gilt auch
dann, wenn die Ubertragenen Funktionen auf vorkonstitutionelle Zeit-
raume zurtckgehen, auf langdauernde Projekte ausgerichtet und
durch einen erheblichen Spezialisierungsgrad gekennzeichnet sind.
Die entsprechenden Anpassungsvertrage (Privatisierung der RMD
AG im Jahre 1995 und die Ausgliederung der RMD Wasserstral3en
GmbH im Jahre 1999) bilden dabei aus heutiger Sicht bedeutende
rechtliche Ansatzpunkte. Entsprechend sieht auch der Vertrag aus
dem Jahre 1921 ausdrucklich vor, dass die Zustimmung der anderen
Vertragspartner erforderlich ist, wenn die RMD z.B. Rechte auf Toch-
tergesellschaften Ubertragen will.
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Die Rechtsprechung hat sich verschiedentlich gegen lange Beauftra-
gungszeitraume gewandt. So ist eine Beauftragung von 30 Jahren
grundsatzlich vergaberechtswidrig.

EuGH, Urt. v. 10.4.2003 (Rs. C-20/01 und C-28/01 — »Stadt
Braunschweig/Gemeinde Bockhorn«), VergabE A-1-5/03 =
ZfBR 2003, 592.

Ein in dieser Weise richtig verstandenes Wettbewerbsprinzip lasst
gleichermalRen in Bezug auf das »Laufenlassen« von unbefristeten
Vertragen keine andere Schlussfolgerung zu, als dass sie regelma-
Rig auf ihre Sinnfalligkeit bzw. Wirtschaftlichkeit hin zu untersuchen
und je nach Ergebnis dieser Prafung neu auszuschreiben sind.

Noch, Vergaberecht kompakt, 5. Aufl. 2011, Rdn. 53.

Selbst wenn man unterstellt, dass im Jahre 1921 eine ,Konzessionie-
rung® fur ein Infrastrukturprojekt flr einen Zeitraum bis 2021 bzw.
2050 mangels entgegenstehender damaliger Vorschriften gerechtfer-
tigt gewesen sein kdnnte, so wird man in Frage stellen mussen, ob
die wesentlichen Anderungen in den 1990er Jahren, die als Neukon-
zessionierung auszulegen sind, nicht eine andere, kiurzere zeitliche
Begrenzung erforderlich gemacht hatten.

So ist es nach den anerkannten Grundsatzen notwendig, dass Kon-
zessionierungen nach z.B. 30 Jahren wieder einem Wettbewerb un-
terworfen werden. Konzessionierungen betragen Ublicherweise einen
vorher festgelegten Zeitraum von maximal 30 Jahren, wie beispiels-
weise die Informationsbroschire des BMVBS und des Bayerischen
Staatsministeriums des Innern betreffend das sog. Betreiber-Modell
der Bundesautobahn 8 (BAB 8) zeigt.

Siehe: ,Das Pilotprojekt Betreibermodell —als Teil der A8
Ulm — Augsburg — Munchen® (Hrsg.: BMVBW und des Bayeri-
schen Staatsministeriums des Innern), abrufbar unter

http://www.stmi.bayern.de/imperia/md/content/stmi/bauen/stra
ssen-undbrueckenbau/veroeffentlichungen/a8 betreiber.pdf:

.Dabei wird die vierstreifige A8 von einem Konzessionsneh-
mer bis 2010 zwischen der Anschlussstelle Augsburg-West
und dem Autobahndreieck Miinchen-Eschenried unter Auf-
rechterhaltung des Verkehrs auf 37 km Lénge sechsstreifig
mit Standstreifen ausgebaut und zusammen mit der Eschen-
rieder Spange und dem ausgebauten Teilbereich der A8 auf
insgesamt 52 km Lénge wéhrend der Konzessionsdauer von
30 Jahren erhalten und betrieben.”

(Hervorhebung durch den Uz.)

Ubertragt man dies auf das Kooperationsverhaltnis zwischen Bund
bzw. Freistaat Bayern und RMD, so ergeben sich angesichts einer
bereits erreichten Zeitdauer von fast 17 Jahren (seit 1995) und einer
Restlaufzeit von noch 39 Jahren rechtliche Zweifel. Diese gehen be-
reits in die Richtung, dass sich Uber sehr lange Zeitrdaume erfah-
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rungsgemall Abhangigkeitsverhaltnisse und auch Verselbstandi-
gungsprozesse einstellen konnen, die Uber die tatsachlichen Ziele
und Bedurfnisse des offentlichen Auftraggebers im Zeitpunkt der
erstmaligen Beauftragung weit hinausgehen bzw. daran vorbeigehen
konnen. Genau das ist es, was das Vergaberecht vermeiden will.

Ware es daruber hinaus so, dass, wie seitens der staatlichen Stellen
in den Dokumenten verschiedentlich hervorgehoben wird, dass man
nicht erst auf das Datum der Privatisierungsentscheidung (die im Ub-
rigen ihrerseits ausschreibungspflichtig gewesen ware) abstellen dur-
fe, sondern dass man bereits auf die vorkonstitutionellen Donau-
Vertrage oder zumindest die Anpassungsvertrage von 1949, 1966
und 1976 abstellen musse, so stellt sich dieses rechtliche Problem
eines Uberlangen Beauftragungsverhaltnisses um so virulenter. In-
soweit erweist sich das Argument, dass man aus den Grinden be-
reits vorkonstitutionell verankerter Vereinbarungen aus den Donau-
Vertragen heraus gar keine andere Wahl gehabt habe als die umfas-
sende Projektsteuerung der RMD zu Ubertragen, gerade als eine Art
Bumerang.

Unabhangig von der Frage der i.d.R. zu verlangenden zeitlichen Be-
fristung ist ein weiterer Punkt festzustellen:

Gemeinhin wird im Zuge der Beauftragung der RMD aufgrund der
bekannten Donau-Vertrage immer von einer ,Konzessionierung“ ge-
sprochen. Tatsachlich jedoch handelt es sich um keine solche.
Bau- und auch Dienstleistungs-Konzessionen setzen

- die EinrAumung eines ausschliel3lichen Nutzungsrechtes, das
durch die 6ffentliche Hand zur Verfligung gestellt wird,

> sowie die Ubernahme eines wirtschaftlichen Risikos durch den
privaten Investor

zwingend als Merkmale voraus. Es kann sich vorliegend um keine
klassische, ,reine“ Konzession im Rechtsinne handeln, wenn es sich
so verhalt, dass aktenkundig die staatlichen Behorden immer wieder
feststellen, dass die RMD fur ihre Tatigkeiten gemal dem Selbstkos-
tenprinzip ohne Gewinnaufschlag vergutet wird.

Es erhebt sich die Frage: Wo ist dann aber das fiir eine Konzession
zwingend notwendige wirtschaftliche Risiko?

Die Merkmale einer Konzession im Rechtssinne sind daher nicht er-
fullt — unbeschadet der Tatsache, dass das Beauftragungsverhaltnis
mit der RMD dem &uReren Anschein nach Ahnlichkeiten mit einer
Konzession aufweist.

Bei dem Rechtsverhaltnis zwischen Bund und RMD handelt es sich
um einen offentlichen Auftrag i.S.d. § 99 GWB. Der Umstand, dass
seitens des Bundes und des Freistaates Bayern eine Erstattung der
Personalkosten auf Selbstkostenbasis im Verhaltnis 2 : 1 stattfindet,
steht dem nicht entgegen. Fir einen o&ffentlichen Auftrag im Rechts-
sinne ist es nicht erforderlich, dass ein Gewinn erwirtschaftet wird.
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Der Entgeltlichkeitsbegriff ist nach gesicherter Rechtsfindung sehr
weit zu verstehen.

VK Brandenburg, Beschl. v. 9.2.2009 (VK 5/09) VS 2009, 30;
VK Sachsen, Beschl. v. 12.5.2005 (1 VK 38/05). Eschenbruch,
in: Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum Vergaberecht, 2. Aufl.
2009, § 99 Rn. 48 ff.

Es ist im offentlichen Auftragswesen anerkannt, dass Auftrage erklar-
termallen sogar unter Erwirtschaftung eines betriebswirtschaftlichen
Verlustes Ubernommen werden kdnnen. Dies kann insbesondere in
Fallen gelten, in denen der Aufragnehmer mit der Ubernahme des
Auftrages weitere (mittelbare) Zwecksetzungen verbindet.

Fundierte sachliche Ausnahmen vom Vergaberecht wie z.B. wesent-
liche Sicherheitsinteressen des Staates scheiden aus.

Nach der zum 01.01.1995 erfolgten Privatisierung der RMD, deren
Anteile bis dahin vom Deutschen Reich und seinem Rechtsnachfol-
ger sowie vom Freistaat Bayern gehalten wurden, ist ein sog. verga-
befreies Eigengeschaft (sog. Inhouse-Geschaft) ausgeschlossen,
weil dies eine 100%-ige Eigentiumerschaft des Staates bzw. seiner
Untergliederungen voraussetzt.

Es ist Folgendes hervorzuheben:

e Selbst wenn man die Rechtmafigkeit der Fortdauer der Konzes-
sionierung / Exklusiv-Beauftragung der RMD auch in der Zeit
nach dem Jahre 1994 einmal als rechtmafig unterstellen wirde,

e und selbst wenn man dies auch auf die Ubertragung von Aufga-
ben der Projektsteuerung des gegenwartigen Ausbauvorhabens
zwischen Straubing und Vilshofen beziehen wirde (was u.a. in-
folge der vergaberechtlichen Neutralitats- und Letztentschei-
dungsgrundsatze, sowie der forderrechtlichen Bestimmungen
mehr als fraglich ist),

e so ist der Rahmen einer rechtlich zulassigen Exklusiv-
Beauftragung dann Uberschritten, wenn der ,Konzessionar im
Vorfeld von Entscheidungsfindungen nicht nur allgemeinen Ein-
fluss auf den Umfang seiner aktuellen und kunftigen Tatigkeit
nimmt, sondern er — nicht zuletzt bedingt durch ein langjahriges
Auftragsverhaltnis — in besonderer Weise vorentscheidend be-
stimmte Projektarten und Projektgréf3en steuert oder malRgeblich
mitbestimmt, ohne dass ein Uberzeugender Nachweis dahinge-
hend angetreten werden kann, dass die zustandigen staatlichen
Organe, welchen die Aufgabe der politischen Willensbildung, der
verwaltungstechnischen Umsetzung von Malnahmen, sowie
insbesondere die Aufgabe der Bestimmung uber die Verwen-
dung der Steuergelder zukommt, ihre Rolle in adaquater, das
heilt nachweislich unbeeinflusster Weise wahrgenommen ha-
ben.
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- Das Budgetrecht und die hoheitlichen Entscheidungsbefug-
nisse werden dann in der Sache in einem solchem Male
beeintrachtigt bzw. mit dem Makel einer Beeinflussung
durch den in eigenen Interessen betroffenen Projektsteuerer
versehen, dass von rechtskonformen Entscheidungen kaum
mehr gesprochen werden kann.

- Malgeblich sind von diesem Mangel betroffen die Entschei-
dungen Uber die Ausbauvarianten sowie bereits die ohne
Ausschreibung erfolgte Auftragsvergabe der Projektsteue-
rung selbst.

- Fdur diesen interessensaffinen Gang der Entscheidungen zu
Ausbauvarianten und den Beauftragungsverhaltnissen sind
direkte wirtschaftliche Interessen der RMD gar nicht erfor-
derlich, sondern es gentgen mittelbare Interessen eines von
der Energiewirtschaft getragenen Privatunternehmens, die
auch in die fernere Zukunft gerichtet sein kénnen. Es bedarf
dazu nicht einmal zwingend des Vorhandenseins einer Pla-
nung, die Staustufen mit Moglichkeiten der Energiegewin-
nung in dem betreffenden Flussabschnitt vorsieht.

Etwas vergrébert gesagt, verhalt es sich hier unter dem Strich in ver-
gleichbarer Weise so, wie wenn der TUV, der ein im Rechtssinne be-
liehenes privates Unternehmen darstellt, beschlielen wirde, dass
zugelassene Kraftfahrzeuge nicht mehr nur alle 2 Jahre zur Hauptun-
tersuchung vorgeflihrt werden mussen, sondern jedes Jahr. Zwar ist
der TUV (oder auch die DEKRA und andere staatlich zugelassene
Prafungsorganisationen) kraft des staatlichen Aktes der Beleihung
mit hoheitlichen Befugnissen ausgestattet (er kann Verwaltungsakte
erlassen), jedoch ist er nicht befugt, die genaue Art und den Umfang
seiner Tatigkeit — und damit letztlich die eigenen Geschaftserwartun-
gen — festzulegen. Dies muss einem staatlichen Akt vorbehalten
bleiben.

Ebenso ist der Konzessionar, der den Ausbau von Abschnitten der
BAB 8 Ubernimmt, nicht befugt, Uber die Art des Ausbaus zu befin-
den oder mitzubestimmen. Dies geht schon deshalb nicht, weil die
Ausschreibung, die zur Findung des Konzessionars stattfinden muss,
die Beschreibung der Ausbauart und des Ausbauvolumens wegen
des Petitums der eindeutigen und erschopfenden Leistungsbeschrei-
bung mit dem Ziel der Erlangung vergleichbarer Angebote zwingend
voraussetzt.

Eben diese mangelnde Ausschreibung und Drittvergabe der Arbeiten
fur die Festlegungen in dem Untersuchungsprogramm sowie des
Projektsteuerungsauftrages — und die dadurch nicht erfolgende Ob-
jektivierung und Neutralisierung des zu vergebenden Leistungsbil-
des — ist einer der Grlinde fir die rechtlichen Beanstandungen der
vorliegend zu betrachtenden Vorgange.
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Dass in einer solchen Situation, in der der langjahrige Projektsteue-
rer die Prifungspunkte fur die Untersuchung der Donau-Ausbau-
Varianten selbst mit festlegt (bzw. in der der Verdacht einer Einfluss-
nahme nicht ausgeschlossen werden kann), und in der er ohne Aus-
schreibung diesen weitgehenden Projektsteuerungsvertrag erhalt, in
erheblichem Malle gegen die Grundsatze der Neutralitat und Trans-
parenz verstolen wird, und dass dabei die Fordermittel i.H.v.
33 Mio. € (davon 50% EU-Mittel), die fur eine variantenunabhangige
Untersuchung bereitgestellt wurden, unter Verstol3 gegen die For-
derbestimmungen, die exakt eine Verwendung der Gelder ohne Ge-
fahren einer Interessenkollision bzw. wirtschaftlicher und/oder politi-
scher Affinitaten (und sogar die Vermeidung von Situationen, die zu
einem Interessenkonflikt fihren kénnen) verlangen, ist eine logische
Folge von alledem.

Der Ausschreibung des Projektsteuerungsvertrages hatte auch das
langjahrige Beauftragungsverhaltnis der RMD aus den Donau-
Vertragen nicht entgegengestanden. Der Versto® gegen einschlagi-
ge Prinzipien des EU-Vergaberechts sowie der Forderbedingungen
geht den vertraglichen Regelungen vor. Dementsprechend ist es
dem Bund auch anheimgestellt worden, dass er den Auftrag aus-
schreiben mdge oder durch die RMD erledigen lassen mdge. Letzte-
res kann aber nur als indirekte Aufforderung verstanden werden, die
naheliegende Interessensaffinitat der RMD festzustellen und diesen
Auftrag fremd zu vergeben. Im Ubrigen enthalt auch bereits der Ver-
trag von 1921 — wie auch die heutigen Vertrage — die Einschrankun-
gen der ,Konzessionierung“ dahingehend, dass die Beachtung und
Umsetzung planungsrechtlicher Vorgaben Sache der offentlichen
Hand sind. Es ist daher von impliziten Ausnahmen bereits in den Do-
nau-Vertragen auszugehen. Die formale Berufung auf die Vertrage
ist insoweit vordergrindig.

2. Die Situation im Einzelnen

a. Rechtliche Verhaltnisse der RMD

aa. RMD AG und RMD Wasserstrallen GmbH

Die RMD teilt sich in das Mutterunternehmen RMD AG und die Toch-
ter RMD WasserstralRen GmbH auf. Die Unternehmen besitzen ei-
nen gemeinsamen Internet-Auftritt.
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RMD AG:

Laut Internet-Auftritt besalRen urspriinglich das Deutsche Reich und
spater die Bundesrepublik Deutschland zwei Drittel und der Freistaat
Bayern ein Drittel der Anteile an der RMD AG.

Am 01.01.1995 wurde die RMD AG privatisiert. Das auf der Website
ersichtliche Diagramm (Abruf: 16.10.2011) zeigt die derzeitigen Ei-
gentumsverhaltnisse und weist aus: e.on energie — 77,49%, LEW
Lechwerke 14%, EnBW 8,5%.

RMD Wasserstralen GmbH:

Laut Internet-Auftritt wurden die Aufgaben des Wasserstrallenbaus
und des Hochwasserschutzes 1999 von der RMD AG in die RMD
Wasserstrallen GmbH ausgegliedert.

Dazu wird weiter ausgefiuhrt: ,Die RMD WasserstralBen GmbH ist ei-
ne 100-prozentige Tochtergesellschaft der Rhein-Main-Donau AG.
Im Auftrag und auf Kosten der Bundesrepublik Deutschland und des
Freistaates Bayern ist sie u.a. zustéandig fur den Donauausbau zwi-
schen Straubing und Vilshofen sowie fiir die Herstellung eines ver-
besserten Hochwasserschutzes auf dieser Strecke.”

bb. Rechtliche Einordnung

(1) Keine Sektorenauftraggebereigenschaft

Die RMD Wasserstrallen GmbH, die letztlich das maligebliche Pro-
jektgeschaft fir den Donau-Ausbau betreibt, ist kein Sektorenauf-
traggeber gemall der Sektoren-Richtlinie 2004/17/EG. Die fur die
Energie-Versorger einschlagige Sektoren-Richtlinie (mit gelockerten
vergaberechtlichen Bestimmungen) ist u.a. nur dann anwendbar,
wenn ein Unternehmen auf die Wahrnehmung sektorenspezifischer
Tatigkeiten ausgerichtet ist und aulerdem zusatzlich auch sektoren-
spezifisch beschafft.

Vorliegend hat man die Wasserstralen GmbH ausgegrindet, so
dass von der rechtlichen Einordnung her erstens auf diese Unter-
nehmensperson abzustellen ist, und zweitens ist die Durchfuhrung
von Bauaufgaben fur den Wasserstral3en-Ausbau sowie den Hoch-
wasserschutz fur diese Strecke als im Wesentlichen landschaftsbau-
liche MalRnahme, und damit als klassischer 6ffentlicher Auftrag, zu
qualifizieren, der sich nach der klassischen Vergabekoordinierungs-
richtlinie 2004/18/EG richtet. Diese Vergabefahren werden und wur-
den in der Vergangenheit zu Recht nach dem klassischen Vergabe-
recht beurteilt.
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OLG Dusseldorf, Beschl. v. 25.02.2004 (VII Verg 77/03 —
»Teltowkanal«), VergabeR 2004, 537; OLG Dusseldorf,
Beschl. v. 31.03.2004 (VII-Verg 74/03 — »H.-O.-W.-Stralle«).

Zwar haben in diesen genannten Fallen keine Sektoren-
Unternehmen vergeben, sondern die Wasser- und Schifffahrtsamter,
jedoch ist der Ausbau der Donau, die in erheblichem MalRe dem
Hochwasserschutz und anderen landschaftsbaulichen Zwecken
dient, nicht sektorenspezifisch genug, um aus dem Vorgang eine
Sektoren-Beschaffung zu machen. Die sektorenspezifische Tatigkeit
ist eine ganz wesentliche Voraussetzung fur die Anwendbarkeit des
Sektorenauftraggeberrechts.

EuGH,Urt. v. 10.4.2008 (Rs. C-393/06 — »Fernwarme Wien
GmbH«), NZBau 2008, 393 = VergabeR 2008, 632.

Der Donau-Ausbau ist im Ubrigen auch kein Projekt, das spezifisch
und allein der Verkehrsversorgung dient, was es aber nach den An-
forderungen der Sektoren-Richtlinie 2004/17/EG zu deren Anwend-
barkeit tun musste. Auch insoweit ist die notwendige sektorenspezifi-
sche Tatigkeit nicht gegeben.

Noch, Vergaberecht kompakt, 5. Aufl. 2011, Rdn. 170, S. 362,
m.w.N.

Ebenso ist die RMD kein Unternehmen, das von seiner Funktion her
der Energieerzeugung zu dienen bestimmt ist. Es mag zwar sein,
das die RMD, die in der Anteilseignerschaft von Energie-
Versorgungs-Unternehmen (EVU's) steht, mit dem Donau-Ausbau an
einer bestimmten Variante mit Staustufen und dann gegebenen be-
sonderen Moglichkeiten der Energieerzeugung interessiert ist — aber
eben das genau ist das Problem, das hier zu beleuchten ist. Zweck-
setzung der RMD ist nicht die Energieerzeugung, so dass die rechtli-
che Eigenschaft als Sektorenauftraggeber ausscheidet.

Daruber hinaus handelt es sich um kein Unternehmen der sog. Ex-
plorationswirtschaft (Nutzung eines geografisch abgegrenzten Gebie-
tes zum Zwecke des Aufsuchens und der Foérderung von Erddl, Gas,
Kohle und anderen festen Brennstoffen).

FranBen, in: Byok/Jaeger, Kommentar zum Vergaberecht,
3. Aufl. 2011, Rdn. 2 zu § 129b GWB: ,Geméal3 Art. 8 SKR
i.V.m. Anhang VIl und Anhang VIl zur SKR (jeweils unter dem
Stichwort ,Deutschland®) zéhlen zu den Auftraggebern in den
Sektoren Aufsuchung und Gewinnung von Ol oder Gas und zu
den Auftraggebern in den Sektoren Aufsuchung und Gewin-
nung von Kohle und anderen festen Brennstoffen jeweils ,,Un-
ternehmen im Sinne des Bundesberggesetzes vom 13.8.1980,
zuletzt geédndert am 9.12.2006"“ "

Hinzu kommt zu all diesen Betrachtungen, dass die RMD die Bauauf-
trage direkt im Namen und Auftrage sowie flir Rechnung der Bundes-
republik Deutschland vergibt. Schon Uber diesen Zurechnungszu-
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sammenhang scheidet eine Sektorenauftraggebereigenschaft aus.
Dies bleibt auch nicht ohne rechtliche Folgewirkungen fiir die von der
RMD wahrgenommenen Projektsteuerungsauftrage, die insofern das
rechtliche Schicksal als nicht-sektorenspezifisch teilen.

(2) Kein Inhouse-Geschaft

Nach der zum 01.01.1995 erfolgten Privatisierung der RMD, deren
Anteile bis dahin vom Deutschen Reich und seinem Rechtsnachfol-
ger sowie vom Freistaat Bayern gehalten wurden, ist ein sog. verga-
befreies Eigengeschaft (sog. Inhouse-Geschaft) ausgeschlossen,
weil dies eine 100%-ige EigentiUmerschaft des Staates bzw. seiner
Untergliederungen voraussetzt.

Die fur das Inhouse-Geschaft anerkannten Voraussetzungen sind
— hier insoweit nur der Vollstandigkeit halber —, dass ein o&ffentlicher
Auftrag dann nicht vorliegt, wenn ein offentlicher Auftraggeber ein
privatwirtschaftliches Unternehmen (z.B. eine GmbH) mit Leistungen
beauftragt, wenn drei Bedingungen erflllt sind, und zwar

- dass der offentliche Auftraggeber alleiniger Anteilseigner des
Beauftragten sein muss,

- er Uber diesen eine Kontrolle wie Uber eigene Dienststellen
ausuben und

- der Beauftragte seine Tatigkeit im Wesentlichen flr diesen 6f-
fentlichen Auftraggeber verrichten muss.

Schon die erste der drei zwingenden Voraussetzungen ist hier er-
sichtlich nicht erfulit.

(3) Keine sonstige sachliche Ausnahme vom Vergaberecht

Das Vergaberecht gilt in sachlicher Hinsicht nicht uneingeschrankt
fur alle Offentlichen Auftrage, die in der Praxis vergeben werden
konnen.

So ist festzustellen, dass es im Bereich der Atomrechts nicht gilt. Der
Bau von Atomkraftwerken und/oder die Betriebsfiihrung fur die Be-
seitigung bzw. Lagerung von Atommdull unterfallt dem Vergaberecht
nicht. Diese Ausnahme kennt bereits die Vergabekoordinierungs-
richtlinie 2004/18/EG.

Schiedsspruch des Schiedsgerichtes, Frankfurt am Main,
23.04.2008, in der Sache ,Betriebsfuhrungsvertrag fur das
Endlager fur radioaktive Abfalle Morsleben”

Wesentliche Sicherheitsinteressen des Staates sind ebenso ein Aus-
nahmetatbestand. Darunter sind z.B. einzuordnen Software fir den
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Verfassungsschutz, Planungsleistungen fur den Neubau des BND in
Berlin, Teilaufgaben des Betriebes des BOS-Digitalfunks usw.

OLG Dresden, Beschl. v. 18.09.2009 (W Verg 003/09),
VergabeR 2010, 90, mit ausfuhrlicher Anmerkung Noch = VS
2009, 66f.; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 30.03.2005 (VII-Verg
101/04), WuW 2005, 865; VK Brandenburg, Beschl. v.
22.03.2004 (VK 6/04), Behorden Spiegel 10/2004, S. 23.

Es kann sich aber auch um Ubergeordnete Gefahren fur Leib und
Leben der Bevdlkerung handeln.

Schiedsspruch des Schiedsgerichtes, Frankfurt am Main,
23.04.2008, in der Sache ,Betriebsfuhrungsvertrag fur das
Endlager fur radioaktive Abfalle Morsleben”

Des Weiteren durften auch alle mit den sachlichen Ausnahmetatbe-
standen unmittelbar zusammenhangenden Leistungen, die sich also
nicht speziell abtrennen lassen, darunter fallen. Im Einzelfall gibt es
erfahrungsgemaf immer wieder Interpretationsspielraume.

So auch: Schiedsspruch des Schiedsgerichtes, Frankfurt am
Main, 23.04.2008, in der Sache ,Betriebsfihrungsvertrag fur
das Endlager fur radioaktive Abfalle Morsleben®

Dennoch: Auch wurde bspw. im Zusammenhang mit staatlichen
Sicherheitsinteressen entschieden, dass die Vergabestelle nicht an-
gehalten werden kann, eine Aufteilung des Auftrags in einen nicht
geheimhaltungsbedurftigen und damit ausschreibungspflichtigen so-
wie einen geheimhaltungsbedurftigen und damit ausschreibungsfrei-
en Teil vorzunehmen.

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 30.03.2005 (VII-Verg 101/04),
WuW 2005, 865.

(4) Rolle eines sog. mittelbaren 6ffentlichen Auftraggebers

Die RMD Wasserstrallen GmbH ist demnach vielmehr als Unter-
nehmen der Privatwirtschaft einerseits grundsatzlich dem Wettbe-
werb unterworfen. Andererseits ist sie mit besonderen Funktionen
ausgestattet, die ihr die Rolle eines sog. mittelbaren offentlichen Auf-
traggebers zukommen lassen. Sie ist diejenige, die die Bauauftrage
direkt im Namen und Auftrage sowie flir Rechnung der Bundesrepub-
lik Deutschland vergibt.

Die Rechtsfigur des mittelbaren offentlichen Auftraggebers wird seit
Jahren flr solche Falle anerkannt, in denen typischerweise ein pri-
vatwirtschaftliches Unternehmen im Auftrag und auf Kosten eines
offentlichen Auftraggebers Malinahmen vornimmt, die der Aus-
schreibungspflicht unterliegen.
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EuGH, Urt. v. 11.05.2006 (Rs. C-340/04), NZBau 2006, 452 =
VergabeR 2006, 478 = WuW 2006, 849; KG, Beschl. v.
27.07.2006, (2 Verg 5/06 — »Messe Berlink), NZBau 2006,
725 = VergabeR 2006, 904.

Es handelt sich dabei um eine neue Variante der funktionellen
Auftraggebereigenschaft, die in der jungeren Zeit eine zunehmende
Rolle gespielt hat, und bei der eine private Gesellschaft tatig wird, die
meistens selbst nicht offentlicher Auftraggeber ist, jedoch malgeb-
lich im Auftrage oder fir Rechnung eines o6ffentlichen Auftraggebers
oder im Rahmen einer sonstigen, allgemeinen finanziellen Abhangig-
keit vom Staate tatig wird.

Noch, Vergaberecht kompakt, 5. Aufl. 2011, Rdn. 29.

Vorliegend ist die Bundesrepublik Deutschland zustandig flr den Do-
nauausbau. Gemal § 2 Abs. 2 S. 1 des Anpassungsvertrags unter-
liegt die RMD WasserstraRen GmbH dem Aufsichts- und Weisungs-
recht des Bundes, vertreten durch die Wasser- und Schifffahrtsdirek-
tion Sud. Fur Rechnung und im Auftrage der Bundesrepublik
Deutschland wird eben diese tatig.

(5) Konzession mit Besonderheiten

Eine Sonderform einer mittelbaren offentlichen Auftraggeber-
eigenschaft stellen Baukonzessionen dar. Deren Kennzeichen ist es,
dass nicht der Staat selbst auftritt und die MalRnahmen ausschreibt,
sondern der Konzessionar, der dann aber — unbeschadet seiner Ei-
genschaft als Privater — formlich 6ffentlich ausschreiben muss.

Das Konzessionsverhaltnis ist ein zweigestuftes Rechtsverhaltnis,
bei dem

- erstens sowohl die Auswahl des Konzessionars auszuschrei-
ben ist, als auch

- zweitens die konkreten BaumafRnahmen durch den Konzessi-
onar ausgeschrieben werden mussen.

Die Einschlagigkeit dieses Konzessions-Modells im heutigen Sinne
ist jedoch vorliegend nicht gegeben: (Bau-)Konzessionen setzen
ebenso wie die nicht dem Vergaberecht formal unterfallenden Dienst-
leistungskonzessionen

- die Einraumung eines ausschliel3lichen Nutzungsrechtes durch
die offentliche Hand

> sowie die Ubernahme eines wirtschaftlichen Risikos durch den
privaten Investor

zwingend als kumulativ zu erfillende Merkmale voraus.
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EuGH, Urt. v. 22.4.2010 (Rs. C-423/07 — »Kommission/ Spa-
nien«), NZBau 2010, 643 = VergabeR 2010, 632; EuGH, Urt.
v. 25.3.2010 (Rs. C-451/08 — »Helmut Muller GmbH/ Bundes-
anstalt fur Immobilienaufgaben«), VergabeR 2010, 441; OLG
Dusseldorf, Beschl. v. 14.5.2008 (VII-Verg 27/08), VergabeR
2008, 661; OLG Ddusseldorf, Beschl. v. 12.12.2007 (VII-Verg
30/07), NZBau 2008, 138 = VergabeR 2008, 99; OLG Dussel-
dorf, Beschl. v. 13.6.2007 (VII-Verg 2/07), VergabeR 2007,
634, NZBau 2007, 530; OLG Brandenburg, Beschl. v.
3.8.1999 (Verg 1/99), BauR 1999, 1175 = NVwZ 1999, 1142 =
NZBau 2000, 39 = WuW 1999, 929.

Speziell zur Definition einer Baukonzession auch: BayObLG,
Beschl. v. 19.10.2000 (Verg 9/00), VergabE C-2-9/99, Rn. 14
= WuW 2001, 430.

Es kann sich vorliegend um keine klassische, ,reine“ Konzession im
Rechtsinne handeln, wenn es sich tatsachlich so verhalt, dass
— aktenkundig — die staatlichen Behoérden (z.B. der Bundesrech-
nungshof, aber auch die Bayerische Staatsregierung) immer wieder
feststellen und betonen, dass die RMD fur ihre projektsteuernden Ta-
tigkeiten gemall dem Selbstkostenprinzip ohne Gewinnaufschlag
vergutet wird.

Dieser Sachverhalt fuhrt zu der Frage: Wo ist dann aber das fiir eine
wirkliche ,Konzession® im rechtlichen Sinne zwingend notwendige
wirtschaftliche Risiko? Dieses fur eine Konzession im heutigen recht-
lichen Sinne als zwingendes Merkmal notwendige Risiko ist zu ver-
neinen.

Es ist schon an dieser Stelle zu konstatieren, dass die RMD zwar ei-
nen konzessionsahnlichen Auftrag, jedoch keine ,Konzession® im
rechtlichen Sinne, Ubertragen erhalten hat. Zwar mag es historisch
und dem auferen Anschein nach so sein, dass die exklusive Beauft-
ragung der RMD mit den Moglichkeiten der Nutzung der Donau-
Ausbaustrecken zur Energiegewinnung Zuge einer Konzession auf-
weist. Aktuell steht aber gerade das in Bezug auf die Ausbaustrecke
Straubing-Vilshofen nicht in Rede, zumal derzeit keine Staustufen
vorgesehen sind.

Gerade dann handelt es sich aber vielmehr um einen Auftrag zur
Projektdurchfihrung, also eine Art Geschaftsbesorgungsauftrag, im
Auftrag und auf Kosten des Bundes, der durch die Besonderheit ge-
kennzeichnet ist, dass er - sowie der Freistaat Bayern - die Perso-
nalkosten im Verhaltnis 2 : 1 dbernehmen und dass bei Wahrneh-
mung der Aufgaben durch die RMD keinerlei Gewinn erwirtschaftet
wird. Das aber wiederum steht rechtlicherseits einer Bejahung der
Merkmale eines offentlichen Auftrags betreffend den Projektsteue-
rungsvertrag ebenso wenig entgegen wie bezuglich der Bauauftrage,
die durch sie vergeben werden.
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Im Einzelnen:

Die urspringliche Beauftragung wird vorliegend in der Vereinbarung
aus den 1920er Jahren als ,Konzession® bezeichnet.

Begriffstechnisch kann damit aus dem Verstandnis der damaligen
Zeit heraus nur eine relativ grob beschriebene Art der exklusiven Ein-
raumung eines Rechtes gemeint sein, weil die Begrifflichkeiten der
Konzessionierung im Sinne des Vergaberechts noch nicht bekannt
oder zumindest noch nicht in hinreichendem Malle verfestigt waren.
Die Verdingungsordnung fur Bauleistungen (VOB) wurde im Jahre
1926 geschaffen, die Verdingungsordnung fur Lieferleistungen (VOL)
erst 1936. Bekannt waren damals allenfalls Bergbaukonzessionen
oder Konzessionen im Bereich der Personenbeforderung.

Dennoch weist die damalige Konzessionierung der RMD AG die Be-
sonderheit auf, dass eben kein privatwirtschaftliches Unternehmen
konzessioniert wurde, sondern ein solches, das im Eigentum der
damaligen Staatsgebilde stand. Dies galt bis einschlieBlich 1994 im
Prinzip weiter. Die Rechtsnachfolger des Reiches (Vereinigtes Wirt-
schaftsgebiet bzw. Bundesrepublik Deutschland, Freistaat Bayern)
sind in die entsprechenden damaligen Rechtspositionen eingetreten.

Rechtlicherseits zu erwagen ist, ob nicht durch die Anderungsvertra-
ge des Jahres 1976, in dem die Baukoordinierungsrichtlinie
71/305/EWG bereits existierte, oder spatestens im Jahre 1994 mit
dem Anpassungsvertrag, der dann zu der Privatisierung der RMD
AG flhrte, quasi eine Neuvergabe der ,Konzession® erfolgte.

Immer dann, wenn an bestehenden Rechtsverhaltnissen/ Vertragen
wesentliche Anderungen vorgenommen werden, ist prinzipiell ein Fall
der Pflicht zur Neuvergabe gegeben.

Siehe etwa: EuGH, Urt. v. 19.06.2008 (Rs. C-454/06 — ,pres-
setext Nachrichtenagentur GmbH/Republik Osterreich).

Dies konnte weiterhin speziell auch dann gelten, als 1999 die RMD
WasserstralRen GmbH ausgegliedert wurde, und nun diese —und
nicht mehr die Mutter RMD AG — fir den Wasserstrallenausbau im
Auftrage der Bundesrepublik Deutschland und des Freistaates Bay-
ern die Aufgaben versieht. Die Rechtsprechung hat verschiedentlich
hervorgehoben, dass ein Bieterwechsel grundsatzlich schadlich ist,
weil stets eine (rechts-)formale Betrachtung vorgenommen werden
muss.

OLG Dresden, Beschl. v. 11.08.2011 (Verg 0006/11);
VK Sachsen, Beschl. v. 08.07.2011 (1/SVK/027-011).

Was innerhalb eines Vergabeverfahrens so bewertet wird, gilt wegen
des Prinzips des materiellen Geltungsanspruchs des Vergaberechts
auch im Laufe der Leistungserbringung, also wahrend der gesamten
Laufzeit.
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EuGH, Urt. v. 06.04.2006 (Rs. C-410/04 — »ANAV ./. Comune
di Bari, AMTAB Servizio SpA«), NZBau 2006, 326 =
VergabeR 2006, 488 = WuW 2006, 565. OLG Dusseldorf,
Beschl. v. 20.06.2001 (Verg 3/01),VergabeR 2001, 329 =
NZBau 2001, 696: ,materielles Verstdndnis des »Vergabever-
fahrens¢

Man kann insoweit von einem ganzheitlichen Anspruch des Vergabe-
rechts sprechen. Die bereits nach dem Vertrag von 1921 erforderli-
che Zustimmung auch im Falle einer Ubertragung auf Tochterunter-
nehmen stellt einen gestaltenden Rechtsakt dar, der de facto zu ei-
ner Neuvergabe fuhrt.

Dies fuhrt zunachst zu der Annahme, dass im Zuge der damaligen
Privatisierung in den 1990er Jahren eine Ausschreibung hatte durch-
gefuhrt werden missen. Der bestehende Vertrag mit dem Reich bzw.
der Bundesrepublik Deutschland / dem Freistaat Bayern hatte aufge-
|6st werden mussen. Dies gilt jedenfalls solange und soweit, wie man
seinerzeit das Vorhaben verfolgt hat, dass ein Unternehmen der Pri-
vatwirtschaft beauftragt werden musse. Zwar ist der reine Verkauf
bzw. die Ubertragung staatlichen Besitzes in Form von Gesell-
schaftsanteilen als Verwertungshandlung kein o6ffentlicher Auftrag.

Noch, Vergaberecht kompakt, 5. Aufl. 2011, Rdn. 39.

Jedoch ist nach anerkannten Grundsatzen auch insoweit eine Ge-
samtbetrachtung vorzunehmen, die spatere weitere Auftragsverga-
ben und sonstige mittelbare Zwecke, die ein Erwerber mit dem Kauf
verbindet, einbezieht.

Vgl.: EuGH, Urt. v. 22.12.2010 (Rs. C-215/09 — »Mehilainen«),
VergabeR 2011, 575; EuGH, Urt. v. 10.11.2005 (Rs. C-29/04
— »Kommission/Osterreich«), NZBau 2005, 704 = VergabeR
2006, 47 = WuW 2005, 1329; VK Luneburg, Beschl. v.
01.09.2005 (VgK 36/2005); VK Schleswig-Holstein, Beschl. v.
17.08.2004 (VK 20/04), VergabE E-15-20/04.

In nicht wenigen Fallen haben die Spruchkdrper dann im Falle einer
Nichtausschreibung letztlich eine Art Umgehungsgeschaft erkannt.

Im vorliegenden Fall hat man ohne Ausschreibung das Unternehmen
RMD AG privatisiert und im Jahre 1999 an die Tochtergesellschaft
RMD Wasserstralien GmbH ausgelagert, die laufend Auftrage erhalt,
und dabei zwar nicht selbst Gewinnerzielungsinteressen verfolgt,
aber jedoch mittelbar privatwirtschaftlichen Interessen der Energie-
wirtschaft zu dienen bestimmt ist. Anderenfalls wurde es nach den
Gesetzmaligkeiten des Marktes kein Unternehmen der Privatwirt-
schaft geben, das solche Leistungen der Projektsteuerung erbringt,
wenn damit nicht weitergehende Interessen verbunden waren. Zu-
dem darf man nicht aul3er Acht lassen, dass mit den Projektsteue-
rungstatigkeiten Personal hochqualifiziert aus- bzw. weitergebildet
wird, das anderweit — ggf. auch gegen Ablésesummen oder andere
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geldwerte Vorteile — eingesetzt werden kann. Der derzeitige Arbeits-
markt auf dem ingenieurtechnischen Felde ist, wie allgemein aus den
Medien bekannt ist, praktisch leergefegt. Es existieren sogar offizielle
Anwerbungsprogramme der Arbeitsverwaltung im Ausland.

All das bedeutet fur den hier vorliegenden Fall, dass auch der Um-
stand der Ubernahme der Personalkosten durch den Staat und die
nicht vorhandene Gewinnerzielung seitens der heutigen RMD Was-
serstrallen GmbH der Annahme weitergehender Zwecke, die seiner-
zeit eine Ausschreibungspflicht begrindet hatten, nicht entgegenste-
hen. In jedem Falle werden der RMD durch den Staat rechtliche und
tatsachliche Positionen eingeraumt, die einen wirtschaftlichen Wert
darstellen.

Selbst wenn die damalige Ubertragung der Gesellschaftsanteile kein
offentlicher Auftrag gewesen ware, hatte man in einem wettbewerbli-
chen, nicht-diskriminierenden und transparenten Verfahren eine sol-
che Privatisierung vornehmen mussen.

Dieser jetzt eingetretene Interessenkonflikt hat, gerade auch im Hin-
blick auf die angesichts der Gesamtumstande schlichtweg nicht
abstreitbare Mitbestimmung, mindestens aber Vorbeeinflussung, bei
den grundlegenden Planungsentscheidungen (Voruntersuchungen,
Punkteprogramm), die als sicher anzunehmenden Vergaberechts-
widrigkeit bestatigt und perpetuiert.

Aullerdem ware es, wie oben schon erwahnt, ein Ansatz, zu prifen,
inwieweit nicht das Ende einer Konzessionierung in gewisser Weise
bestimmt sein muss, oder ob man bei Jahrhundertprojekten von die-
sem wettbewerblichen Ansatz her eine Ausnahme machen kann. Je-
denfalls im Falle von Autobahn-Konzessionen (sog. Betreiber-
Modell) wird regelmafig eine begrenzte Konzessionierung auf meist
30 Jahre rechtlicherseits zu verlangen sein.

So die Broschure: ,Das Pilotprojekt Betreibermodell — als Teil
der A8 Ulm — Augsburg — Munchen® (Hrsg.: BMVBW und des
Bayerischen Staatsministeriums des Innern), abrufbar unter

http://www.stmi.bayern.de/imperia/md/content/stmi/bauen/stra
ssen-undbrueckenbau/veroeffentlichungen/a8 betreiber.pdf

Die vorliegende ,Konzession® im 0.g. untechnisch verstandenen Sin-
ne unterliegt den Besonderheiten einer mangelnden Gewinnerwirt-
schaftung durch den Konzessionar bzw. eines fehlenden wirtschaftli-
chen Risikos desselben. Dies in Kombination mit dem gegebenen
Mald an staatlicher Aufsicht, mal3geblich abgesichert durch die ver-
tragliche Regelung, dass die RMD Wasserstrallien GmbH gemal} § 2
Abs. 2 S. 1 des Anpassungsvertrags dem Aufsichts- und Weisungs-
recht des Bundes unterliegt, fihrt zu der Schlussfolgerung, dass die
RMD WasserstraRen GmbH dem Anschein nach ein verlangerter
Arm des Staates ist, der seine Aufgaben nach auf3en hin formal in
privater Rechtsform erledigen Iasst.
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Damit wird von der rechtlichen Figur einer Konzession abgewichen,
von der zu verlangen ist, dass der mit der Konzessionierung vom
Staat gesetzte grundlegende Rahmen nicht verlassen werden darf.
Speziell ist die Besonderheit gegeben, dass trotz (und wohl gerade
wegen) dieser staatlichen Schein-Konzessionierung die mittelbaren
Interessen privatwirtschaftlicher Energieunternehmen tber den quasi
verlangerten Arm des Staates, dessen Rolle die RMD einnimmt, gel-
tend gemacht werden kdnnen.

Genau dies ist der Inhalt der monierten Interessenskollision, der die
RMD unterliegt. Mit anderen Worten:

» Sie ist einerseits, was die aufsichtsrechtlichen Befugnisse anbe-
langt, formal dem Staat unterstellt, und wird auRerdem von die-
sem, was die Personalkosten anbelangt, von diesem kostenma-
Rig freigestellt, so dass es von den rechtlichen Voraussetzungen
her nicht einmal fur das typische Modell einer staatlichen Kon-
zessionierung von Privatunternehmen reicht,

» sie unterliegt aber andererseits insbesondere infolge der (mittel-
baren) privatwirtschaftlichen Gesellschafterinteressen bei der
Ausfuhrung ihrer Tatigkeiten speziell immer dann rechtlicherseits
nicht zu tolerierenden Interessenskollisionen, wenn es um grund-
legende Fragen der Projektausrichtung geht, deren
Mitbeeinflussung

- infolge des Umstandes, dass der Staat erklartermalien gar
nicht Uber das noétige Fachpersonal verfugt,

- und infolge der notwendigen Begleiterscheinung, dass sich
Uber viele Jahre ein erhebliches sog. Herrschaftswissen an-
gesammelt hat, welches erfahrungsgemal} zu Verselbstan-
digungstendenzen fuhrt,

nicht abgestritten werden kann.

Grundlegende Entscheidungen zu den Ausbauprojekten, hinsichtlich
der sie befangen ist, mussen getrennt werden von lediglich projekt-
ausfuhrenden Tatigkeiten. Der Verdacht einer recht weitgehenden
Projektmitbestimmung (Projektfihrerschaft), der sich aber bei der
hier gegebenen Sach- und Interessenlage geradezu aufdrangt, und
der offenbar die grundlegenden Entscheidungen fur bestimmte Aus-
bauvarianten mitbetrifft, ist nicht zu widerlegen. Wie nachfolgend na-
her auszufuhren ist, muss die Rolle der RMD unter den gegebenen
Umstanden als rechtlich unzulassig, weil mit dem nicht widerlegba-
ren rechtlichen Makel einer Interessenskollision behaftet, eingestuft
werden. Jedenfalls die gewahlte Form der Beteiligung der RMD an
dem Ausbauprojekt Straubing-Vilshofen begegnet schwerwiegenden
rechtlichen Bedenken.

Insbesondere gilt es, wie in all diesen Fallen, jeden ,bosen Schein®
einer Mitbestimmung oder auch nur Einflussnahme auf grundlegende
Projektentscheidungen, die unter dem Strich eine eigene Begunsti-
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gung hervorrufen, die nicht zwingend in messbaren geldwerten Vor-
teilen bestehen muss, zu vermeiden.

Es ist also die Frage zu vertiefen, inwieweit es rechtlich zugelassen
werden konnte, dass sich ein von der Privatwirtschaft getragenes
Unternehmen, welches angeblich nur die lediglich ausfihrende Pro-
jektsteuerung versieht, im Gesamtgeflige der hier gegebenen be-
sonderen Umstande, dem Verdacht aussetzt, sowohl im Vorfeld der
variantenunabhangigen Untersuchungen wie auch aktuell Einfluss
auf den Projektzuschnitt (Variantenausbau) genommen zu haben
bzw. zu nehmen, und damit das gesamte Vorhaben mit einem recht-
lichen Makel der Interessenskollision zu versehen.

Schon die Gesamtschau der Umstande zeigt, dass ein solches Un-
ternehmen nicht zuletzt in der konkreten Form, in der es ohne Aus-
schreibung beauftragt wurde, aus vergaberechtlicher Sicht als be-
fangen einzustufen ist.

Zusatzlich ist bei der gewahlten Vorgehensweise u.a. die Einhaltung
des vergaberechtlichen Letztverantwortlichkeitsprinzips des o6ffentli-
chen Auftraggebers mindestens in Frage gestellt.

b. Vergabe der Projektsteuerung an die RMD

Die grundlegende Frage, inwieweit die Vergabe der Projektsteuerung
und die Festlegung des Untersuchungsprogramms fir den Ausbau
der Strecke Straubing-Vilshofen durch die ,Konzessionierung“ aus
dem Jahre 1921 gedeckt ist, wurde zuvor bereits negativ beurteilt.
Sogar die Privatisierung im Jahr 1994 hatte unter Aufldsung des Ver-
trages von 1921 ausgeschrieben werden mussen; Gleiches gilt fur
die Zustimmung zu der Ubertragung der Aufgaben auf die RMD
WasserstralRen GmbH im Jahre 1999.

Kennzeichen des Projektsteuerungsvertrages betreffend den Ausbau
Straubing-Vilshofen ist, dass mangelnde Ausschreibung in Kombina-
tion mit ,Herrschaftswissen“ gegentber dem Staat, sowie eine Mit-
bestimmung betr. die Festlegungen des Untersuchungsprogramms
zu einer Situation fuhren, die Uber die Ublichen Aufgaben der Pro-
jektsteuerung weit hinausreichen. Die durchschnittlichen Anforder-
jungen an die Projektsteuerung werden nachfolgend beleuchtet.
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aa. Wesen und Aufgaben der Projektsteuerung

Die Projektsteuerung wird klassischerweise als das Kernstuck eines
professionellen Baumanagements im Bauwesen bezeichnet. Sie er-
moglicht es, die Prozesse in der Projektarbeit so zu fuhren, dass die
Projektziele erreicht werden kénnen.

Die Projektziele sind regelmaRig fest vorgegeben, so dass es ledig-
lich um die operative Umsetzung von strategischen Zielen geht, die
verwirklicht werden sollen.

Der Begriff der Projektsteuerung wurde im Jahre 1977 erstmals in die
Honorarordnung fir Architekten und Ingenieure (HOAI) eingefuhrt.
Sie blieb dort als klassisches Leistungsbild bis zum Inkrafttreten der
HOAI, Fassung 2009, in § 31 HOAI definiert.

Auf diese Definitionen und Begriffsbestimmungen kann prinzipiell
auch weiterhin zurlickgegriffen werden. Die Projektsteuerung grenzt
sich insbesondere begrifflich und inhaltlich von anderen Projektma-
nagementleistungen ab.

Projektsteuerung nach dem Verstandnis der HOAI ist die Ubernahme
von delegierbaren Auftraggeberfunktionen gewesen, wie z.B.

+ das Erstellen und Koordinieren des Programms fur das Gesamt-
projekt,

« das Aufstellen und Uberwachen von Organisation-, Termin- und
Zahlungsplanen bezogen auf Projekt und Projektbeteiligte,

+ das laufendes Informieren des Auftraggebers Uber die Projekt-
abwicklung und das rechtzeitige Herbeifihren von Entscheidun-
gen des Auftraggebers.

Nicht zuletzt wegen der unklaren Abgrenzungen zu solchen Leistun-
gen, die der Architekt zu erbringen hat, und die daher durch sehr un-
terschiedliche Auslegungen Uber die Honorarvorstellungen gekenn-
zeichnet waren, fuhrte dies zum Entfallen jeder Regelung Uber die
Projektsteuerungsleistungen in der heutigen HOAL.

In der Vergangenheit machten sich es der Deutsche Verband der
Projektmanager in der Bau- und Immobilienwirtschaft (DVP) und der
AHO (Ausschuss der Verbande und Kammern der Ingenieure und
Architekten fir die Honorarordnung e.V.) zur Aufgabe, Ansatze zu
entwickeln, um ein klarer abgegrenztes Leistungsbild fur Projekt-
steuerungsleistungen zu schaffen.

Das Leistungsbild der Projektsteuerung sollte danach Leistungen von
Auftragnehmern erfassen, mit denen Funktionen des Auftraggebers
bei der Steuerung von Projekten Ubernommen werden, und zwar
insbesondere dann, wenn es mehrere Fachbereiche zu koordinieren
galt. Es ging und geht quasi um die Ubernahme einer Stabsfunktion.
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Die Leistungen sollen danach in funf Handlungsbereiche und flnf
Projektstufen gegliedert werden:

Handlungsbereiche:

A. Organisation, Information, Koordination und Dokumentation
B. Qualitaten und Quantitaten

C. Kosten und Finanzierung

D. Termine, Kapazitaten und Logistik

E. Vertrage und Versicherungen

Projektstufen

l. Projektvorbereitung

Il. Planung

II. Ausfuhrungsvorbereitung
V. Ausflhrung

V. Projektabschluss

Diese Einteilung in Handlungsbereiche und Projektstufen wird auch
von den Gerichten akzeptiert.

Vgl. OLG Munchen, Beschl. v. 10.02.2011 (Verg 24/10). Vgl.
Kulartz, in: Muller-Wrede, Kommentar zur VOF, 4. Aufl. 2011,
Rdn. 6 zu § 6: ,zwischenzeitlich weit verbreitete Beschreibung
fur die Projektsteuerung®.

Gemeinsam ist aber allen diesen Versuchen, die Leistungen der Pro-
jektsteuerung zu definieren, dass es sich um die Ubernahme von
operativen Steuerungstatigkeiten handelt. Eine komplette Delegation
—also Nach-aufRen-Verlagerung — ist damit grundsatzlich nicht ver-
bunden.

Zwar haben sich in der Vergangenheit sehr unterschiedliche Formen
der Projektsteuerung entwickelt, die bis hin zu einem aktiven sog.
Claim-Management (also Anspruchs-Durchsetzung und ggf. Pro-
zessfuhrung) reichen konnen. Die Aufgabenbeschreibung hat natur-
gemal Konsequenzen fur die rechtliche Einordnung des Vertrages

OLG Naumburg, Urt. v. 14. 3. 2008, 10 U 64/07 [nachfolgend: BGH, 124
25. 9. 2008, VII ZR 102/08 {Nichtzulassungsbeschwerde zuriickgenom-
men}]; VS 2010, 23: ,Die rechtliche Einordnung der streitgegensténdlichen
Projektsteuerungsvertrdge héngt von den im Einzelfall getroffenen Verein-
barungen ab. Diese bestimmen, ob der Vertrag eine Geschéftsbesorgung
zum Gegenstand hat und ob er als Dienst- oder Werkvertrag zu qualifizie-
ren ist. Werkvertragsrecht findet stets dann Anwendung, wenn der Pro-
jektsteuerer durch seine vertragliche Leistung einen Werkerfolg im Sinne
des § 631 BGB schuldet. Nicht erforderlich ist dabei, dass der Projekt-
steuerer ausschliellich erfolgsorientierte Pflichten wahrnimmt. Werkver-
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tragsrecht kann vielmehr auch dann anwendbar sein, wenn der Unterneh-
mer ein Biindel von verschiedenen Aufgaben (ibernommen hat und die er-
folgsorientierten Aufgaben dermallen (iberwiegen, dass sie den Gesamt-
charakter des Vertrages préagen (vgl. BGH NJW 1999, 3118 - 3119 zitiert
nach juris; OLG Frankfurt, Urteil vom 24. April 2006, 8 U 131/05, BauR
2007, 1107 zitiert nach juris; OLG Miinchen, Urteil vom 28. Mérz 2000, 28
U 3035/99 zitiert nach juris; Eschenbruch, Recht der Projektsteuerung,
2. Aufl., Rdn. 773 ff.; Werner/Pastor, Baurecht, 11. Aufl., Kapitel 7 Rdn.
1429; Loecher/Koeble/Frik, HOAI, 9. Aufl., § 31 HOAI Rdn. 14 f). Es
kommt mithin darauf an, wo der Schwerpunkt der vom Projektsteuerer
libernommenen Aufgaben liegt.”

Dies hat aber andererseits auch Konsequenzen flur die Beurteilung
der speziellen Frage, ob ggf. originare Aufgaben des Auftraggebers
—also auch grundlegende strategische Entscheidungen — Ubernom-
men werden.

OLG Naumburg, Urt. v. 14. 3. 2008, 10 U 64/07: ,Nach der im Projekt-
steuerungsvertrag in Bezug genommenen Beschreibung des Vertragsge-
genstandes beschrdnken sich die Aufgaben der Klédgerin keineswegs in
reinen Beratungs-, Berichterstattungs- sowie Informationsleistungen. Der
Klagerin sind vielmehr daneben umfangreiche Kontroll- und Uberpriifungs-
tatigkeiten im Zusammenhang mit dem Termin-, Kosten- und Qualitdtsma-
nagement libertragen worden. Nach dem erweiterten Leistungsbild Anlage
3 aa) obliegt der Klagerin neben der Neuordnung der Organisationsstruk-
tur auch die gesamte Terminplanung mit einer Neufestlequng von Termi-
nen sowie die Kostenkontrolle und das Anti-Claim-Management gestérter
Bauablédufe mit der Priifung von Nachtrdgen. Ihr ist ferner das Vertrags-
management mit einer Analyse der vorhandenen Planer- und Beraterver-
trdge auf Vollstdndigkeit der Leistungsbilder und im Hinblick auf die Not-
wendigkeit einer Vertragsergdnzung sowie die Vorbereitung des Mahnwe-
sens und das Belastungsmanagement (bertragen worden. In dem Leis-
tungspaket der Klagerin war zudem die Teilnahme an den Abnahmen mit
der Verpflichtung der Kldgerin enthalten, die bei der Abnahme fest gestell-
ten Méngel zu kontrollieren und die Méngelbeseitigungsmalinahmen voran
zu bringen. Mit diesen bedeutsamen Projektsteuerungsaufgaben, ndmlich
der Sicherung und Steuerung der Kosten, Termine und Qualitdten im
Rahmen eines Qualitdtsmanagements sowie der Gesamtkoordinierung
des Bauablaufs hat die Klégerin erfolgsbezogene Tétigkeiten (ibernom-
men, die einen beachtlichen Anteil an einer erfolgreichen Realisierung des
Gesamtprojektes einnehmen (vgl. BGH NJW 1999, 3118 - 3119 zitiert
nach juris; Eschenbruch, Recht der Projektsteuerung, 2. Aufl., Rdn. 773 ff.;
Werner in Werner/Pastor, Baurecht, 11. Aufl., Kapitel 7, Rdn. 1429).¢

(Hervorhebungen durch den Uz.)

Selbst aus dieser sehr weit gefassten Aufgabenbeschreibung wird
deutlich, dass die letztendliche Entscheidungsbefugnis, welche An-
spruche verfolgt werden, und wo gemahnt bzw. geklagt wird, dem
Auftraggeber vorbehalten bleiben soll (und muss).

Beklagt war in dem zugrundeliegenden Fall das Land Sachsen-
Anhalt als offentlicher Auftraggeber. Diesem Umstand kommt aus
den Grunden des offentlichen Rechts (Zustandigkeiten, Kompeten-
zen usw.), des allgemeinen Haushaltsrechts und des Vergaberechts
eine ganz besondere Bedeutung zu:
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Selbst wenn flr einen privaten o6ffentlichen Auftraggeber alle diese
Leistungen delegierbar waren und es sicherlich auch sind, so verhalt
sich das im Unterschied dazu im Falle eines o6ffentlichen Auftragge-
bers, der den verschiedensten Bindungen des offentlichen Rechts
unterliegt, grundlegend anders.

bb. Grundsatzliche Ausschreibungspflichtigkeit der Projekt-
steuerung

Leistungen der Projektsteuerung sind grundsatzlich ausschreibungs-
pflichtig.

Sie fallen unter den Anhang | der Vergabekoordinierungsrichtlinie
VKRL 2004/18/EG, der die sog. ,vorrangigen Leistungen® betrifft.
Dies sind Dienstleistungen, die einem europaweiten Ausschrei-
bungswettbewerb gedffnet werden mussen, und die insbesondere im
Amtsblatt der EU zuvor bekanntzumachen sind.

In der deutschen Umsetzung in Form der VOL/A und der VOF ist
dann zu prufen, inwieweit diese sich (zumindest auch) an Freiberuf-
ler richtende Leistung zuvor im Ergebnis eindeutig und erschopfend
beschrieben werden kann.
OLG Miinchen, Beschl. v. 10.02.2011 (Verg 24/10): ,,Die Projektsteuerung
ist im Wege des Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Vergabebekannt-
machung ordnungsgemdall nach § 5 Abs. 1 VOF a.F. ausgeschrieben wor-
den. Bei den ausgeschriebenen Projektsteuerungsleistungen handelt es

sich um freiberufliche Leistungen, die in Anh. | A zur VOF a.F. unter Ziffer
11 aufgefiihrt sind.”

Die Prufung der Frage, ob eine vorab gegebene Beschreibbarkeit
gegeben ist (dann Anwendung der VOL/A mit Beachtung des Vor-
rangs des Offenen Verfahrens) oder ob die Leistung im Ergebnis
vorab nicht eindeutig und erschépfend beschrieben werden kann
(dann Anwendung der VOF mit Moglichkeit der Wahl des Verhand-
lungsverfahrens, allerdings im Regelfall mit Vorschaltung eines form-
lichen europaweiten Offentlichen Teilnahmewettbewerbes), ist so-
dann vorzunehmen, wobei immer zu beachten ist, dass die VOF im
Wesentlichen nur fur wirklich kinstlerisch-kreative Planungsleistun-
gen Anwendung finden soll.

Dementsprechend kann dem Beschluss des OLG Munchen in einer
Randbemerkung auch entnommen werden, dass es auch umfangrei-
che Projektsteuerungsleistungen fur durchaus nach der VOL/A aus-
schreibar erachtet.

OLG Miinchen, Beschl. v. 10.02.2011 (Verg 24/10): ,Der Senat ist auch
nicht unbedingt der Auffassung, dass es sich bei der ausgeschriebenen
Projektsteuerungsleistung um eine nicht beschreibbare Leistung handelt;
hiergegen sprechen schon die vorliegenden Ausschreibungsunterlagen
selbst, in welchen - unter Ausfiillung anhand der einschldgigen Regelwer-
ke - klar die einzelnen Schritte der Projektsteuerung aufgefiihrt sind.”
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Diese Einschatzung mit der Zuordnung zum Bereich eher standardi-
sierter Leistungen nach der VOL/A bekraftigt um so mehr die grund-
satzliche Ausschreibungsfahigkeit von Projektsteuerungsleistungen.
Insbesondere wird man, was aus der Entscheidung des OLG Mun-
chen auch hervorgeht, sich im Grundsatz nicht auf den Standpunkt
zuruckziehen kénnen, dass angeblich so spezifische Leistungen zu
vergeben sind, die nur von einem ganz bestimmten Buro erbracht
werden konnen, z.B. was die vorhandenen Kontakte zu Behorden
(Beantragung und Einwerbung von Fordermitteln etc.) anbelangt.

cc. Projektsteuerung im Geflge der Realisierung eines offentli-
chen Projektes

Besondere Anforderungen an die Vergabe von Projektsteuerungs-
leistungen ergeben sich im offentlichen Bereich bei der Vergabe von
staatlichen Behorden.

(1) Letztverantwortlichkeitsprinzip

Die Ubertragung nicht nur der Projektsteuerung, sondern ggf. auch
der gesamten Projektleitung bzw. Gesamtverantwortung, auf einen
Dienstleister stellt eine sehr weitgehende Wahrnehmung von Aufga-
ben durch Dritte dar, bei denen vom Grundsatz her zu allererst ei-
gentlich der offentliche Auftraggeber in seiner Rolle als Beschaffer
und Verwender von Steuergeldern gefragt ist.

Die Ubertragung wesentlicher Steuerungsfunktionen auf einen
Dienstleister, der neben dieser Steuerung auch noch die Leitung des
Projekts Ubernehmen soll, ist ein Vorgang, der vergaberechtlich in-
tensiv zu beleuchten ist.

Das Europarecht, mafigeblich die Vergabekoordinierungsrichtlinie
2004/18/EG, kennt keine speziellen Rechtsvorgaben, gemal de-
nen so etwas wie ein vergaberechtliches Letztentscheidungsgebot
existieren wurde.

Das einzige, was auch aus den EU-Bekanntmachungsformularen
direkt hervorgeht, sind Beschaffungen, bei denen durch innerverwal-
tungsmafige Vorgange ein offentlicher Auftraggeber fur einen ande-
ren beschafft (vgl. Art. 1 Abs. 10 VKRL 2004/18/EG; Definition
sog. zentraler Beschaffungsstellen). Dies sind die Falle, in denen
beispielsweise eine Spitzenbeschaffungsbehdrde wie das Beschaf-
fungsamt des BMI flr eine andere Bundesbehdrde beschafft und in
denen eine sog. ,Bedarfstragerschaft” gegeben ist: Dies bedeutet,
dass eine Behdrde den Beschaffungsvorgang vornimmt, aber in
Wirklichkeit eine andere Behorde der Bedarfstrager ist. Weitere For-
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men der Beschaffung, die in diese Richtung gehen, sind solche, bei
denen sich mehrere Offentliche Auftraggeber zu einer Bedarfsge-
meinschaft zusammenschlieBen und bei denen z.B. ein Landkreis
federfuhrend fur eine Gemeinschaft von Landkreisen eine Beschaf-
fung fur diese Bedarfsgemeinschaft durchfuhrt. Aber auch diese Fal-
le sind nicht mit dem vorliegenden Fall vergleichbar, in dem es
um die Frage der Aufgabenwahrnehmung durch eingeschaltete
Dienstleister als Drittbeteiligte geht.

Daher ist die fur die hier aufgeworfenen Fragestellungen malRgebli-
che Rechtslage schwerpunktmaRig durch die nationale Rechts-
lage gepragt.

Bei verschiedensten Recherchen des Uz. hat sich herausgestellt,
dass etliche Entscheidungen der Vergabenachprifungsorgane
existieren. Es gibt auch bereits Beschlisse, die sich auf die neue
Rechtslage nach den Vergabe- und Vertragsordnungen der Fas-
sung 2009 beziehen.

(1a)Reichweite nach altem Recht

Das vergaberechtliche Letztentscheidungsgebot, war bislang einzig
in § 2 Nr. 3 der VOL/A 2006 verankert.

»S 2 Grundsétze der Vergabe (...)

Leistungen sind unter ausschlie8licher Verantwortung der
Vergabestellen an fachkundige, leistungsféhige und zuverlas-
sige Bewerber zu angemessenen Preisen zu vergeben.”
(Hervorhebung durch den Verf.)

In dieser Bestimmung ist — vom Wortlaut her etwas unglicklich ge-
wahlt — von ,ausschlie3licher” Verantwortung die Rede. Im ei-
gentlichen Sinne gemeint und letztlich interpretationshalber so aus-
zulegen ist dies in der Weise, dass vom offentlichen Auftraggeber
eine Letztentscheidung verlangt wird, die es gerade nicht verun-
maoglichen soll, unterstitzende Dienstleistungen an Dritte zu verge-
ben.

Siehe Noch, Vergaberecht kompakt, 4. Aufl. 2008, Rdn. 104,
S. 164: ,Bei der Beteiligung von Dritten ist generell darauf zu
achten, dass die Vergabeentscheidungen selbsténdig durch
den Auftraggeber zu treffen sind (siehe § 2 Nr.3 VOL/A,
Letztentscheidungsrecht und Letztentscheidungspflicht des
Auftraggebers).”

Es existieren dazu nach altem Recht verschiedene Judikate fur
den Bereich der Vergaben gemal’ der VOL/A, fir die diese Norm
direkt anwendbares Recht war. So ist der bei einer Ausschreibung
von Versicherungsvertragen eingeschaltete Versicherungsberater
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lediglich berechtigt, Entscheidungsvorschlage fur die Gestaltung der
Leistungsbeschreibung oder fir die Bezuschlagung zu unterbreiten,
und im Gegenzuge ist die Vergabestelle verpflichtet, insbesondere
im Falle der Ausflllung eines Ermessensspielraumes (diese gibt es
von grundlegenden Konzeptionsfragen der Ausschreibung bis zur
Phase des Zuschlags) eigenstandige Wertungen zu treffen.

OLG Naumburg, Beschl. v. 26.2.2004, 1Verg 17/03,
VergabeR 2004, 387 = IBR 2004, 218.

Es existieren aber auch Judikate fur den Bereich der VOB/A, in
dem diese Norm ebenfalls flr gultig erachtet wird bzw. wurde.

(1aa)

Das OLG Minchen hatte Mitte 2005 betreffend eine VOB/A-
Ausschreibung, bei der es um Sanierungs- und Erweiterungsarbeiten
fur ein Klinikum (Kuchentechnik) ging, geurteilt, dass der o6ffentliche
Auftraggeber die Wertungsentscheidung selbst zu treffen hat, und er
sie nicht einem Sachverstandigen (Planungsburo, Projektsteue-
rungsburo) Uberlassen darf.

OLG Munchen, Beschl. v. 15. 7. 2005, Verg 14/05.

In diesem Fall hat der dortige Vergabesenat die Ubertragung von
Projektsteuerungsaufgaben zwar grundsatzlich fur rechtlich
machbar erklart und auch bescheinigt, dass eine solche Wahrneh-
mung von Aufgaben durchaus ,ublich® ist, jedoch Anstol3 daran ge-
nommen, dass die Wertungsentscheidung nicht durch den of-
fentlichen Auftraggeber vorgenommen worden ist.

Ein Dienstleister dirfe nur zur Unterstitzung des o6ffentlichen Auf-
traggebers eingesetzt werden und dabei den dem Vergabeverfahren
zugrunde liegenden Sachverhalt kaufmannisch, technisch
und/oder juristisch aufbereiten. Entscheiden darf er aber nicht; die
Kernkompetenz muss beim Auftraggeber verbleiben.

OLG Mdinchen, Beschl. v. 15.7.2005, Verg 14/05: ,Darum
darf er zwar die Wertungsentscheidung vorbereiten, er darf sie
aber nicht selbst treffen; dies ist alleinige Aufgabe des Auf-
traggebers (OLG Naumburg vom 26.2.2004 - IBR 2004, 218;
VK Lineburg vom 3.5.2005 - VgK-14/2005 und vom
18.11.2002 - 203-VgK-25/2002;, VK Sachsen vom 9.5.2003 -
1/SVK/034-03, Franke/Mertens VOB-Kommentar 2. Aufl. § 7
VOB/A Rn. 4 und 7; Herrmann in Véllink/Kehrberg VOB/A § 7
Rn. 22; Schranner in Ingenstau/Korbion, 15. Aufl., § 7 VOB/A
Rn. 27). Eine Wertung, die nicht der Auftraggeber selbst
durchgefiihrt hat, versté3t gegen das Transparenzgebot sowie
gegen den Wettbewerbsgrundsatz und ist deshalb rechtswid-

rig.”
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Die Aktenlage dieses vom OLG entschiedenen Falles stellt sich an-
hand der Beschlussgrinde eindeutig dergestalt dar, dass das Pro-
jektsteuerungsbiro praktisch alle Funktionen inklusive Durch-
fuhrung der Wertung, sogar bin hin zu den Stellungnahmen im
Nachprifungsverfahren, tbernommen hat. Damit handelt es sich
insofern um einen gewissermafen ,plakativen“ Fall, in welchem das
OLG angesichts der erdriuckenden Sachlage letztlich gar nicht an-
ders als zu Lasten des o6ffentlichen Auftraggebers entscheiden konn-
te.

OLG Miinchen, Beschl. v. 15. 7. 2005, Verg 14/05: ,Der Antragsgegner hat
sich an der Wertung nach Aktenlage offensichtlich (berhaupt nicht betei-
ligt. Dies ergibt sich im Grunde genommen schon aus den verschiedenen
Schreiben des Planungs- und des Projektssteuerungsbiiros. Wenn auch in
diesen Schreiben beteuert wird, die Wertung sei mit dem Klinikum bespro-
chen worden, das Klinikum habe die Wertung gebilligt und es liege ein
Handeln als Erfiillungsgehilfe vor, liegt hierin - unterstellt dieser Sachvor-
traq trifft zu - keineswegs eine Entscheidung des &ffentlichen Auffragge-
bers. Denn Auftraggeber ist nach der Vergabebekanntmachung nicht das
Klinikum, sondern der Landkreis N., vertreten durch den Landrat. Dieser
ist zu keinem Zeitpunkt in das Verfahren involviert worden. Im Ubrigen hat
der Senat aber auch erhebliche Zweifel, ob das Klinikum in irgendeiner
Weise an der Wertung beteiligt war. In_den gesamten Unterlagen findet
sich nichts, was nur anndhernd als eine Beteiliqung angesehen werden
kdnnte, weder ein Schreiben noch eine Gesprdchsnotiz noch ein vom An-
tragsgegner unterzeichneter Randvermerk "einverstanden”. Bezeichnen-
derweise ist sogar der Vergabevermerk durch das Projektsteuerungsbiiro
H. erstellt worden; im Nachpriifungsverfahren vor der Vergabekammer ge-
gen den Antragsgegner haben sich lediglich Planungs- und Projektsteue-
rungshiiro zur Sache gedullert, nicht etwa der Antragsgegner. Der Verga-
bevermerk ist im Ubrigen nicht unterschrieben und damit nicht ordnungs-
gemal erstellt.“ (Hervorhebungen durch den Uz.)

Diese Art der Komplettdelegation, vor allem inklusive des Umstan-
des, dass praktisch keinerlei Beteiligung in Form einer Mitent-
scheidung geschweige denn erkennbaren inhaltlichen Mitprafung
durch den offentlichen Auftraggeber vorlag, musste fast schon
zwangslaufig zu dem fur den offentlichen Auftraggeber negativen
Ausgang des Verfahrens fuhren.

Dabei weist dieses vom OLG entschiedene Verfahren die Besonder-
heit auf, dass das Stadtische Klinikum nicht selbst Auftraggeber ist,
sondern der Landkreis, vertreten durch den Landrat. Auf
Auftraggeberseite agierten also drei verschiedene Stellen.

Dieser besondere Umstand in dem entschiedenen Fall mindert die
Aussagekraft des Beschlusses allerdings nicht. Eine Komplettdelega-
tion — ohne ein Mindestmald an Beteiligung des eigentlich Beschaf-
fenden — im Zweipersonenverhaltnis zwischen Auftraggeber und Pro-
jektsteuerer ist nach den vom OLG aufgezeigten MalRstaben aus den
gleichen Erwagungen heraus ebenfalls nicht statthaft. Diesen Aspekt
betont das OLG Mulnchen schliel3lich auch ausdricklich bezogen auf
das Verhaltnis zwischen Klinikum und Projektsteuerungsburo.
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(1ab)

In die gleiche Richtung geht eine Entscheidung der VK Lineburg.
VK Lineburg, Beschl. v. 11. 1. 2005, 203-VgK-55/04.

In dem dort entschiedenen Fall ging es um die Vergabe von Metall-
bauarbeiten (Fenster-Fassade) im Rahmen der BaumalRnahme ei-
nes Krankenhauses. Die Kammer moniert die komplette Aufgaben-
delegation an das Projektsteuerungsbiro, die sich in der Weise aus-
gewirkt hat, dass der Auftraggeber damit zu keinem Zeitpunkt
mehr eine eigene verantwortliche Vergabeentscheidung getrof-
fen hat. Damit wird gegen die Regeln Uber die vergaberechtlich zu-
lassigen Befugnisse eines sog. Sachverstandigen i.S.d. § 7 VOB/A
verstollen — eine Regelung, die in dem Zusammenhang des Letzte-
entscheidungsgebotes durchaus haufiger zitiert wurde, die aber
heutzutage in der VOB/A 2009 gleichfalls nicht mehr existiert.

VK Lineburg, Beschl. v. 11. 1. 2005, 203-VgK-55/04: ,Aus der Vergabeak-
te ist nicht ersichtlich, geschweige denn wird in einem den Anforderungen
des § 30 VOB/A geniigenden Vermerk belegt, dass die in den einzelnen
Stufen des Vergabeverfahrens zu treffenden Entscheidungen von dem
Auftraggeber selbst getroffen wurden. Vielmehr hat der Auftraggeber seine
Entscheidungskompetenzen vollstdndig dem mit der Vorbereitung und
Durchftihrung des Vergabeverfahrens beauftragten Ingenieurbliro libertra-
gen. Der Auftraggeber hat damit zu keinem Zeitpunkt eine eigene verant-
wortliche Vergabeentscheidung getroffen. Der Auffraggeber hat dem Inge-
nieurbliro Befugnisse eingerdumt, die weder unter dem Gesichtspunkt ei-
nes vom Auftraggeber hinzugezogenen "ausschreibenden Planers" im
Sinne des § 15 Abs. 2 Nr. 6 HOAI (vql. Beck'scher VOB-Kommentar, § 7,
Rn. 51) noch unter dem Gesichtspunkt einer Mitwirkung von Sachverstén-
digen gem. § 7 VOB/A gerechtfertigt sind.

Geméal § 7 Nr. 1 VOB/A ist die Mitwirkung von "besonderen Sachverstén-
digen" zuldssig, sofern sie zweckmafig ist, um die Vergabe, insbesondere
die Verdingungsunterlagen, vorzubereiten oder die geforderten Preise ein-
schlielllich der Verglitungen fiir Stundenlohnarbeiten (Stundenlohnzu-
schlédge, Berechnungssétze) zu beurteilen oder die vertragsgemél3e Aus-
fiihrung der Leistung zu begutachten. Diese Sachverstdndigen sollen
grundsétzlich von Berufsvertretungen vorgeschlagen werden. Sie diirfen
weder unmittelbar noch mittelbar an der betreffenden Vergabe beteiligt
sein. Wann die Mitwirkung eines Sachversténdigen zweckméB3ig im Sinne
dieser Vorschrift ist, wird grundsétzlich in das Ermessen des den Sachver-
stédndigen beauffragenden Beteiligten, hier des Auftraggebers gestellt. Der
Auftraggeber ist jedoch, wenn er wie im vorliegenden Fall selbst nicht liber
aus-reichenden Sachverstand verfiigt, verpflichtet, einen besonderen
Sachverstdndigen hinzuzuziehen, um eine ordnungsgeméfBe Durchfiih-
rung des Vergabeverfahrens zu gewéhrleisten (vgl. Franke/ Kem-
per/Zanner/ Griinhagen, VOB-Kommentar, A § 7, Rn. 6). Das gilt insbe-
sondere auch fiir die Priifung (§ 23 VOB/A) und die vorbereitende Wertung
(§ 25 VOB/A) von Nebenangeboten sowie z.B. fiir die Koordination der
Ausschreibung, die Durchfiihrung des Eréffnungstermins, die Prifung der
Angebote in technischer und kaufménnischer Hinsicht, die Sachverhalts-
vorbereitung fiir die Wertung und - nicht zuletzt - die Informations- und Do-
kumentationspflichten wéhrend des Vergabeverfahrens. § 7 VOB/A geht
jedoch ebenso wie § 6 Nr. 3 VOL/A davon aus, dass der Auftraggeber die
Entscheidungen im Vergabeverfahren stets in eigener Verantwortung trifft
(vgl. Franke/Griinhagen, a.a.0., A§ 7, Rn. 1).*
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Weder erlauben also die Mal3stabe des friheren § 7 Nr. 1 VOBJ/A ei-
ne solche Art der kompletten Aufgabendelegation, welche die Uber-
tragung jeder Entscheidung bedeutet, noch sind es die Grundsatze
der Befugnisse des Planers nach § 15 HOAI.

VK Lineburg, a.a.0.: ,Aufgabe des Sachverstdndigen oder des aus-
schreibenden Planers im Sinne des § 15 Nr. 2 Abs. 6 HOAI ist es, durch
schriftliche oder miindliche AuBerungen die Priifung und Auswertung vor-
gegebener Tatsachen zu unterstiitzen, indem er aufgrund seines Fachwis-
sens subjektive Wertungen, Schlussfolgerungen und Hypothesen bekun-
det. Will sich der Auftraggeber den Inhalt der gutachterlichen AuBerungen
eines besonderen Sachverstdndigen bei der Entscheidung zu eigen ma-
chen, so ist er verpflichtet, sich zuvor inhaltlich noch einmal damit ausei-
nanderzusetzen. Die Aufbereitung eines Sachverhalts durch einen Sach-
versténdigen oder einen ausschreibenden Planer kann die Wertung des
Auftraggebers nicht ersetzen. Zutreffend bemerkt deshalb das Vergabe-
handbuch fiir die Durchfiihrung von Bauaufgaben des Bundes im Zustéan-
digkeitsbereich der Finanzbauverwaltungen (VHB) zu § 7 VOB/A:

"Die Mitwirkung von Sachverstédndigen entbindet das Bauamt
nicht, die Entscheidung in eigener Verantwortung zu treffen.™

Geradezu musterguiltig daftr, wie die Ausschreibungsprozesse bei
der Beteiligung Dritter aus vergaberechtlicher Sicht auf keinen Fall
aussehen durfen, sind die Ausfuhrungen der Vergabekammer im hin-
teren Teil des Beschlusses, wo es wie folgt heif3t:

.,Das Schreiben enthélt am Ende lediglich den Vermerk: "Kopie: Bauherr”,
Die Vergabeakte erweckt den Eindruck, dass der Auftraggeber sich im ge-
samten Vergabeverfahren nahezu wie ein Unbeteiligter verhalten hat. Ir-
gendeine schriftliche AuBerung des Auftraggebers zur beabsichtigten Ver-
gabe enthélt die Vergabeakte nicht. Er hat vielmehr lediglich die Priifungs-
ergebnisse und Entscheidungen des beauftragten Ingenieurbiiros jeweils
als Kopie zur Kenntnis erhalten.”

Diese Erwagungen sollten mal3geblich in die zu ziehenden Schluss-
folgerungen einflielRen.

(1ac)

Ein anderer Fall der VK Nordbayern aus dem Jahre 2009 betraf
Straldenbauarbeiten (Brickenbau). Dieser Fall ist durch die inhaltli-
che Aussage gekennzeichnet, dass, anders als es bei den bisher
geschildeten Sachverhaltskonstellationen der Fall war, im Ergebnis
die Einschaltung des Projektsteuerers nicht beanstandet wird.

Die Kammer lasst es unter Bezugnahme auf die oben erlauterte
Rechtsprechungslinie ausdrucklich gentgen, wenn irgendwelche
Zustimmungsakte, die eine inhaltliche Auseinandersetzung mit den
Vorschlagen eines Projektblros signalisieren, vorhanden sind.
VK Nordbayern, Beschl. v. 17. 11. 2009, Az.: VK 21.VK-3194-50/09): ,Die
Kernkompetenz der Entscheidung muss jedoch beim Auftraggeber ver-
bleiben. Insbesondere ist es allein Sache des Auftraggebers, Wertungen

(vgl. OLG Miinchen vom 18.08.2005, Verg 14/05) und Ermessensent-
scheidungen zu treffen.
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In den Vergabeakten findet sich ein Vergabevermerk (Formblatt 331.H)
vom 06.10.2009, der dem Vergabevorschlag des beauftragten Ingenieur-
bliros entspricht.

Der Auftraggeber darf sich einen solchen Vermerk ebenso wie einen Ver-
gabevorschlag eines Dritten zu eigen machen, er muss dann aber durch
einen_schriftlichen Zustimmungsvermerk oder einen vergleichbaren Akt
hinreichend deutlich machen, dass er den Inhalt gepriift und eine eigen-
verantwortliche Entscheidung getroffen hat (OLG Minchen vom
21.08.2008 — Verg 13/08).

Im vorliegenden Fall ist im Vergabevermerk "einverstanden" angekreuzt
und durch die Geschéftsfiihrung unterzeichnet. Damit hat die VSt doku-
mentiert, dass sie eine eigenstédndige Priifung und Entscheidung getroffen
hat. Ferner wurde ein entsprechender zustimmender Beschluss des Auf-
sichtsrates am 02.10.2009 eingeholt.“ (Hervorhebungen durch den Uz.)

Schlussfolgerung hieraus ist, dass unter Umstanden ein
Kreuzchen nebst Abzeichnungsvermerk gentigen kann, mit dem
ausgesagt wird, dass eine Uberpriifung des Entscheidungsvorschla-
ges, mindestens aber eine formliche Zustimmung, stattgefunden hat,
und dass hier eine eigenstandige Willenserklarung des o6ffentlichen
Auftraggebers zugrundeliegt.

(1ad)

In einem Fall der VK Baden-Wurttemberg wird darauf verwiesen,
dass es allgemein ublich und zulassig ist, dass Beratungsunter-
nehmen

- den dem Vergabeverfahren zu Grunde liegenden Sachverhalt
aufbereiten,

- das Verfahren begleiten
- und einen Vergabevorschlag ausarbeiten.

Diese Wertung spiegelt zum einen die haufige Zwangssituation in der
Praxis wider, dass aufgrund von Personalknappheit in den Bauver-
waltungen ,outgesourct® werden muss. Zum anderen gesteht die
Kammer damit die rechtliche Konformitat umfangreicher Projektbe-
gleitung zu.

VK Baden-Wirttemberg, Beschl. v. 16. 4. 2010, 1 VK 16/10.

Speziell ist es als rechtlich sehr beachtlich zu werten, wenn die
Kammer die fachliche Aufbereitung des Sachverhaltes fiur tber-
tragbar halt. Damit wird letztlich auch eine weitgehende Ubertra-
gung der fachlichen Beurteilungsspielraume gutgeheil’en. Diese
fachlichen Beurteilungsspielraume koénnen juristisch nicht von den
rechtlichen Beurteilungsspielraumen betreffend die Grundlagen der
Ausschreibung getrennt werden. Im Grunde genommen wird damit,
wenn dies so fur vergaberechtlich statthaft erachtet wird, — Gberspitzt
ausgedruckt — ein Teil der Ermessensausubung delegiert.

Auch aus dem Umstand, dass beim Aufklarungsgesprach ein Be-
rater teilnimmt, lasst sich deshalb nicht im Entferntesten schlief3en,
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dass das Vergabeverfahren entgegen dem Rechtsgedanken des
bisherigen § 2 Nr. 3 VOL/A nicht unter der Verantwortung der Verga-
bestelle durchgefuhrt wurde.

(lae)

Mit diesen Entscheidungen wird bzw. wurde der vergaberechtliche
Rahmen (VOL/A 2006, VOB/A 2006) fur zulassige Aufgabenwahr-
nehmung durch eingeschaltete Dritte vorgegeben.

(1b)Reichweite nach neuem Recht

Im Zuge der zweiten Stufe der Vergaberechts-Reform aus 2009/2010
ist die bisher lediglich in der VOL/A (§ 2 Nr. 3) vorhandene Bestim-
mung ersatzlos weggefallen.

Dennoch verhalt es sich gemal einer ersten Rechtsprechungsten-
denz, die einer sehr aktuellen Entscheidung der VK LlUneburg zu
entnehmen ist, offenbar dergestalt, dass auch weiterhin von einer
Geltung des Rechtsgedankens des bisherigen 82 Nr.3
VOL/A 2006 auszugehen sein soll, und zwar im Wege eines allge-
meinen vergaberechtlichen Prinzips Uber den Transparenzgrundsatz
des § 97 Abs. 1 GWB.

VK Lineburg, Beschl. v. 29. 10. 2010, VgK 52/2010: ,Dabei ist vorliegend
nicht entscheidungserheblich, ob diese vormals in § 2 Nr. 3 VOL/A 2006
auch ausdriicklich geregelte Letztentscheidungspflicht auch auf der
Grundlage der VOL/A 2009 noch in der bisherigen Strenge und insbeson-
dere auch in der dem eigentlichen Vergabeverfahren vorgelagerten Kon-
zeptionsphase fortgilt. Wéhrend § 2 Nr. 3 VOL/A in der Fassung von 2006
noch ausdriicklich regelte, dass Leistungen unter ausschlie3licher Verant-
wortung der Vergabestellen an fachkundige, leistungsfdhige und zuverlds-
sige Bewerber zu angemessenen Preisen zu vergeben sind, enthélt die
VOL/A 2009 keine explizierte Regelung des Letztverantwortlichkeitsprin-
zips. Die Vergabekammer vertritt allerdings mit der Antragstellerin die Auf-
fassung, dass bereits das vergaberechtliche Transparenzgebot gemal
§ 97 Abs. 1 GWB gebietet, dass der Auffraggeber zumindest die wesentli-
chen Entscheidungen, die nach § 24 Abs. 2 VOL/A-EG in der Vergabeakte
zu dokumentieren sind, nicht auf Dritte delegieren darf.”

Mit diesen Ausflhrungen knlpft die Vergabekammer in der Sache
nahtlos an den bisherigen Rechtszustand an.

Auch wird in dem Beschluss explizit die Einschaltung Dritter nicht
ausgeschlossen, sondern unter gewissen Voraussetzungen gerade
erlaubt.

VK Liineburg, Beschl. v. 29. 10. 2010, VgK 52/2010: ,Die 6ffentlichen Auf-
traggeber diirfen sich aber nach wie vor zur Vorbereitung und Durchfiih-
rung des Vergabeverfahrens der Hilfe und Beratung Dritter bedienen, was
der Auftraggeber vorliegend durch die Beauftragung des Kommunalbera-
ters X auch in nicht zu beanstandender Weise getan hat. So ist in der Ver-
gabeakte ein Vermerk vom 15.06.2010 (iber eine Besprechung der Aus-
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schreibung Sachversicherungen Landkreis Y zum 01.01.2010 mit den Her-
ren Z und A vom Auftraggeber und Herrn T vom Bliro des Kommunalbera-
ters am 15.06.2010 enthalten. Dort sind die wesentlichen Ergebnisse des
Gesprédchs lber die Eckpunkte der Ausschreibung wie etwa Versiche-
rungsdauer, Abdeckung von Terror schaden, Gewichtung des Zuschlags-
kriteriums Beitrdge und Erstellung der Unterlagen festgehalten. Ferner ist
ein E-Mail-Austausch zwischen dem Auftraggeber und dem Kommunalbe-
rater vom 08.07.2010 Uber die Notwendigkeit einer Maschinenversiche-
rung enthalten. Auch die an die Bieter versandten Vergabeunterlagen und
der weitere Schriftverkehr mit den Bietern, insbesondere die drei Bieterin-
formationen vom 17.08.2010 und die Bieterinformation vom 19.08.2010
sind ausweislich des Briefkopfs und der Unterschriften unter Federfiihrung
des Auftraggebers nach Riicksprache mit dem Kommunalberater bzw. auf
der Grundlage seines Entwurfs der Leistungsbeschreibung erfolgt. Ein
Verstol3 gegen die Letztentscheidungspflicht der ausschreibenden Stelle
liegt somit nicht vor.*

Diese von der Vergabekammer geaullerte Auffassung kann als ein
erstes — und weil ausfuhrlich begrindet — auch als ein einigermalen
belastbares Judikat dahingehend gewertet werden, dass die Vor-
schriftenanderung in Form der Streichung des § 2 Nr. 3 VOL/A 2006
keine wirkliche Anderung der Rechtslage ausgelost hat. Glei-
chermal3en wird im Ergebnis dieser Entscheidung der Spielraum fur
die Tatigkeit von eingeschalteten Dritten betont und bestatigt.

Noch, Vergaberecht kompakt, 5. Aufl. 2011, Rdn. 293.

Damit behalten auch die bisherigen, von der Rechtsprechung geta-
tigten Schlussfolgerungen im Hinblick auf eine gleichgelagerte
Rechtslage nach der VOB/A ihre Gultigkeit. Das bedeutet, dass
auch im Anwendungsbereich der neuen VOB/A 2009 an den Recht-
sprechungsfundus zur Letztentscheidungspflicht des o6ffentlichen
Auftraggebers anzuknlpfen sein wird.

Eine denkbare gegenteilige Auslegung dahingehend, dass mit der
expliziten Streichung des § 2 Nr. 3 VOL/A eine substantielle Rechts-
anderung dahingehend ausdrucklich gewollt ist, dass nunmehr kom-
plette Aufgabenubertragungen erlaubt sein sollen, erscheint nur un-
ter erheblichen Schwierigkeiten vertretbar. Eine kurze Begriindung
dafur ist, dass hier fur den Bereich der staatlichen Auftraggeber, aber
auch fur andere Institutionen, die Steuermittel verwenden (bis hin zu
qua Zuwendungsbescheid gefoérderten privatwirtschaftlichen Instituti-
onen), die Grenzen des Verwaltungsrechts relevant werden, und
zwar bereits im Falle der staatlichen Auftraggeber Haushalts- und
Zustandigkeitsregelungen, ohne dass dies im vorliegenden Zusam-
menhang weiter vertieft zu werden braucht.
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(2) Neutralitatsprinzip

Das vergaberechtliche Neutralitatsprinzip ist ein erlauterungsbedurf-
tiger Begriff, weil es in sehr vielen Beziigen und Konstellationen
eine Rolle spielt.

Es betrifft, grob gesagt, zum einen die Neutralitat bei der Konzeption
von Ausschreibungen und zum anderen die Anforderungen bei der
Entscheidung Uber die Zuschlagsentscheidungen in o6ffentlichen
Ausschreibungen.

Zum letztgenannten Sachverhalt hatte sich der Prazedenzfall ereig-
net, dass Ende der 1990er Jahre eine politische beeinflusste Ent-
scheidung Uber eine Vergabe erging, die zu groRen Diskussionen
und sonach zu Konsequenzen des Verordnungsgebers geflihrt hatte.

In dem damaligen Fall hatte Frau Fugmann-Heesing Uber eine Ver-
gabeentscheidung mitentschieden, bei der der bezuschlagte Bieter
durch personliche Beziehungen mit ihr verbunden war. Dass dies
weder politisch noch rechtlich so einwandfrei funktionieren konnte,
bedarf keiner weiteren Ausfuhrung.

Der Fall fUhrte zunachst zu der Frage, inwieweit die Grundsatze des
Verwaltungsverfahrensrechts, die in § 20 VwVfG den Grundsatz der
Neutralitat kennen, auf Vergabeverfahren anwendbar sind. Das wur-
de damals von der VK Brandenburg bejaht, dann aber durch das
OLG Brandenburg verneint.

OLG Brandenburg v. 03.08.1999 (6 Verg 1/99), BauR 1999,
1175 = NVwZ 1999, 1142 = NZBau 2000, 39.

Begrundung war und ist, dass das Vergaberecht kein Verwaltungs-
recht ist und insbesondere die Schlussfolgerung (bis heute) nicht ge-
zogen werden sollte, dass das Vergabeverfahren ein Verwaltungs-
verfahren ist. Das darf es nicht sein, weil ansonsten der Zuschlag
Verwaltungsakt ware, was im Endeffekt dazu fuhren wirde, dass ein
grenzenloser Verwaltungsrechtsschutz im Vergaberecht eroffnet
werden musste. Diese Konsequenz scheut man.

Es musste daher eine andere, spezielle Grundlage flr das Neutrali-
tatsprinzip geschaffen werden, die dann in Form des § 16 VgV Ge-
stalt annahm. Der § 16 VgV bildet genau die Falle ab, in denen ein
politischer Mitentscheider mit dem Bieterunternehmer personlich
verbunden ist oder in denen z.B. der Berater eines o6ffentliches Auf-
traggebers an Entscheidungen oder Vorentscheidungen zur Vergabe
beteiligt ist, aber gleichermalien in personlicher oder sonstiger Be-
ziehung zu dem Bieter steht.

Was die Bestimmung des § 16 VgV aber anerkanntermalen nicht
abbildet, ist eine Konstellation, bei der in der Phase der Konzeption
der Ausschreibung — also vor der offiziellen Er6ffnung des Vergabe-
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verfahrens, das mit der Bekanntmachung beginnt — Dritte Einfluss
auf Grundentscheidungen des spateren Vergabeverfahrens nehmen.
Dieser praktisch gravierend wichtige Fall ist nicht geregelt.

OLG Koblenz, Beschl. v. 05.09.2002 (1 Verg 2/02), VergabeR
2002, 617 = NZBau 2002, 699 = ZfBR 2002, 829;
VK Luneburg, Beschl. v. 17.10.2003 (203-VgK-23/ 2003),
VergabE E-9c¢-23/03.

Teils wird fur die anderen Falle, die tatbestandlich durch § 16 VgV
nicht erfasst sind, eine analoge Anwendung fur erforderlich gehalten.

OLG Celle, Beschl. v. 9.4.2009 (13 Verg 7/08), NZBau 2009,
394 = VergabeR 2009, 609.

Teils kann auf Sonderregelungen wie z.B. § 6 Abs. 7 VOL/A-EG zu-
ruckgegriffen werden.

,Hat ein Bieter oder Bewerber vor Einleitung des Vergabever-
fahrens den Auftraggeber beraten oder sonst unterstitzt, so
hat der Auftraggeber sicherzustellen, dass der Wettbewerb
durch die Teilnahme des Bieters oder Bewerbers nicht ver-
féalscht wird.”

Teils wird davon unabhangig vertreten, dass eine Losung von jedwe-
den problematischen Konstellationen ohnehin letztlich nur Uber die
Grundprinzipien des Vergaberechts, die da sind Transparenz,
Nichtdiskriminierung und Wettbewerb, erfolgen kann.

Ausgehend von der nach der sog. Fabricom-Rechtsprechung des
EuGH,

Urt. v. 03.03.2005 (Rs. C-21/03, Rs. C-34/03 — »Fabricom SA
. Belgien«), VergabeR 2005, 319 = NZBau 2005, 351 = WuW
2005, 567,

nicht zulassigen pauschalen Unterstellung einer Wettbewerbsverfal-
schung (mit der méglichen Konsequenz eines Ausschlusses) ist nach
alledem im Einzelfall zu prifen, ob und inwieweit der Wettbewerb
durch Vorkenntnisse eines Bieters verfalscht sein konnte. Es ist kon-
kret zu prufen, inwieweit in diesen Projektanten-Fallen der Bieter, der
z.B. im Sinne einer unternehmerischen Mutter-Tochter-Beziehung
mit dem projektierenden Unternehmen, tatsachlich bessere Kennt-
nisse besitzt, und inwieweit diese Wissensvorspringe tatsachlich
ausgeglichen, ja im wahrsten Sinne des Wortes ,neutralisiert®, wur-
den.

Diese ,Projektanten-Falle“ im weiteren Sinne nebst dem daraus ab-
geleiteten vergaberechtlichen Neutralitatsprinzip reichen bis hin zu
einer direkten Anfrage der ausschreibenden Stelle beim Bieter, wie
denn beispielsweise eine Leistungsbeschreibung aussehen kdnnte,
weil der offentliche Auftraggeber ansonsten keine Idee fur das Erstel-
len des Leistungsverzeichnisses aus eigenen Sticken hat.
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Vgl. VK Baden-Wirttemberg (Beschl. v. 27.06.2011, 1 VK
31/11):  Vor diesem Problem stand eine Baden-
Wurttembergische Grof3stadt, die Leistungen zur Brief- und
Paketbeforderung ausschreiben wollte. In Ermangelung eines
geeigneten Projektanten wandte sich die Vergabestelle ein-
fach an die Post und besprach mit deren Vertretern, wie ein
Leistungsverzeichnis fur Briefdienstleistungen wohl aussehen
konnte.

Darlber hinaus gibt es aber auch diejenigen rechtlich bedenklichen
Falle, in denen noch viel weiter im zeitlichen Vorfeld Mitentscheidun-
gen und/oder Vorfestlegungen getroffen werden, die zu bestimmten
Arten von Vergaben fuhren. Beispiele aus dem kommunalen Bereich:
Eine Stadt beschlieldt, dass die Strallenausstattung mit einer be-
stimmten Art von Laternen geschieht, hinsichtlich der ein ortlicher
Bauunternehmer die besten Einkaufskonditionen hat. Beeinflusst er
dann solche Grundsatzentscheidungen auch noch durch Ratsmit-
glieder oder andere Entscheider in der Verwaltung, so ist das verga-
berechtliche Neutralitatsprinzip verletzt.

Sehr haufig und geradezu typischerweise stehen solche Neutrali-
tatsverletzungen in einem engen Zusammenhang mit der Nicht-
wahrnehmung des Letztentscheidungsrechts und der Letztent-
scheidungspflicht des offentlichen Auftraggebers.

Zwischenergebnis:

Vorliegend verhalt es sich dergestalt, dass bedingt durch das jahre-
lange Auftragsverhaltnis mit der RMD, das aus den genannten Grin-
den bereits per se bedenklich ist, gepaart mit einem Spezialwissen
der RMD, das trotz formaler Beaufsichtigung durch die Wasser- und
Schifffahrtsdirektion Sud notwendigerweise Verselbstandigungsef-
fekte bei den zu treffenden Entscheidungen mit sich bringt, hinsicht-
lich des Ausbauabschnittes Straubing-Vilshofen eine Verletzung des
Neutralitatsprinzips sowie der materiellen Letztentscheidungsbefug-
nisse der offentlichen Hand vorliegt, die durch die geschilderten wei-
teren Begleitumstande — insbesondere auch der Vorfestlegungen in
Bezug auf das Untersuchungsprogramm — verstarkt wird, und deren
Nichtvorliegen nicht widerlegt werden kann.

Diese Verletzungen konkretisieren den ,bdsen Schein®, den es im
Zusammenhang mit der Verwendung von offentlichen Finanzmitteln
insbesondere dann zu vermeiden gilt, wenn 6ffentliche Auftrage ohne
Ausschreibung an Privatunternehmen vergeben werden und sich
Sonderinteressen dieser Privatunternehmen geradezu aufdrangen.
Daher ist mindestens die Vergabe des Projektsteuerungsauftrages
hinsichtlich des Ausbauabschnittes Straubing-Vilshofen rechtswidrig.
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Weder der Vertrag aus dem Jahre 1921 noch die Anderungsvertrage
und Privatisierungen der 1990er Jahre andern an diesem Befund et-
was:

- Fraglich ist bereits die sog. ,Konzessionierung“ aus dem Jahre
1921, die keine solche im Rechtssinne ist;

- fraglich ist des Weiteren die Privatisierung, die in den 1990er
Jahren ohne Ausschreibung von statten ging, obwohl es sich
wegen der damals notwendigerweise gestaltenden Rechtsak-
te um eine Neuvergabe handelte;

- fraglich ist des Weiteren die Rechtmaligkeit der Neuvergabe
unter dem Aspekt der Uberlangen Zeitdauer bis 2050;

- Uberaus fraglich sind des Weiteren die durch mangelnde
Neutralitat und Verletzungen des materiellen Letztentschei-
dungsprinzips gekennzeichneten Umstande im Zusammen-
hang mit der Ubertragung der umfassenden Projektsteue-
rungsaufgaben fur den Ausbau-Abschnitt Straubing-Vilshofen.

(3) Trennung zwischen Planung und Ausfihrung; Trennung
zwischen Vergabe- und Bedarfsstelle

Bei dem Postulat der Trennung zwischen Planung und Ausfuhrung
handelt es sich um einen hergebrachten Grundsatz des Bau- und
Vergabewesens.

Er ist aus dem nachvollziehbaren Motiv heraus zu verstehen, dass
Entwurfsplanung, Ausfiihrungsplanung, Realisierung und Uberwa-
chung verschiedene Arbeitsbereiche darstellen, die aus gutem Grund
nicht miteinander verknupft werden sollten.

Diese Grunde liegen in vielfaltigen Gesichtspunkten der Erfordernis-
se einer wechselseitigen ZweckmaRigkeits- und Wirtschaftlich-
keitsprifung, sowie schlieBlich in der Korruptionspréavention.

In engem Zusammenhang damit steht der ebenfalls als gangige Pra-
xis und in unzahligen Beschaffungsrichtlinien enthaltene Grundsatz
der Trennung zwischen Vergabe- und Bedarfsstelle.

Mit beiden Grundsatzen soll — grob gesprochen — verhindert werden,
dass sachfremde Erwagungen und kollusive Interessen Ful} fassen,
die bereits in Planungsentscheidungen ihren Ausgang nehmen, und
die das gesamte Verfahren zur Vergabe der spateren Ausflihrungs-
leistungen mit dem rechtlichen Makel nicht widerlegbarer Neutrali-
tatsverstolRe behaften.

Der Projektant, der infolge besonderer Einzelinteressen (z.B. wirt-
schaftlicher oder personlicher Art) eine Planung in einer bestimmten
Weise vornimmt, die im Ergebnis dazu fuhrt, dass bestimmte Unter-
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nehmen bevorzugt werden, ist dem in der Regel nicht ausrdumbaren
Verdacht ausgesetzt, vergaberechtswidrig zu handeln.

Zwar darf dies wegen der sog. Fabricom-Rechtsprechung des EuGH
nicht im Sinne einer pauschalen rechtlichen Schlussfolgerung ge-
schehen, in praxi lauft dies aber haufig darauf hinaus.

Vorliegend geht es um das mittelbare wirtschaftliche Sonderinte-
resse der RMD, deren Gesellschafter private Energieunternehmen
sind, und die die Donau-Ausbau-Variante C280 mit Staustufen be-
vorzugen.

Der Verweis des BMVBW in seinem Schreiben vom 25.03.2011 da-
rauf, dass

.in Bezug auf die Abarbeitung der EU-Studie eine Lenkungs-
gruppe, eine Monitoring-Gruppe und eine Gruppe aus Mitar-
beitern der Arbeitsebene installiert’

wurden, deren Besetzung breit gefachert sei, hilft da nicht weiter.
Das gewahlte Verfahren mit der Beauftragung eines ohne Aus-
schreibung ermittelten privatwirtschaftlichen Unternehmens, das
nicht nur eine weitgehende Projektsteuerung Ubernommen hat, son-
dern aulRerdem u.a. in Form der Festlegung der Priufungspunkte fur
diese Arbeitsgruppen mafgebliche Vorentscheidungen beeinflusst
hat, beseitigt diesen rechtlichen Mangel eben keineswegs.

Die (im Ubrigen nicht widerlegbaren) starken Indizien fiir eine Befan-
genheit sind bereits

- die fehlende Ausschreibung der Projektsteuerung vor dem
Hintergrund einer schon lange Jahre dauernden, unbefristeten
,Konzessionierung“ der RMD, die aber im Rechtssinne gar
keine ist,

- die Einbettung in den Gesamtzusammenhang, dass die RMD
von Energieunternehmen als Gesellschafter getragen wird,

- das Sich-Einsetzen fur eine Ausbau-Variante mit Staustufe
nebst Vorbestimmung des Punktekataloges fur die angebliche
variantenunabhangige Untersuchung,

- der Beschluss des Deutschen Bundestages aus dem Jahre
2002 fur eine Ausbau-Variante ohne Staustufen,

- sowie u.a. ein Bericht des Bundesrechnungshofes aus dem
Jahre 2006, in dem die Vorhaltung von 55 Uberschissigen
Mitarbeitern moniert wird, die fir den vom Deutschen Bundes-
tag favorisierten Ausbau ohne Staustufen (Variante A) gar
nicht bendtigt werden.

Vor diesem Hintergrund hilft der Hinweis des BMVBW nicht weiter,
dass die RMD nicht als Generalunternehmerin tatig sei, sondern le-
diglich als Projektkoordinatorin
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.in der Stellung eines dem Aufsichtsrecht des Bundes in recht-
licher und fachlicher Hinsicht vollstédndig unterworfenen Inge-
nieurbliros®.

Eben dem ist nicht so. Die RMD ist zwar keine Generalunternehme-
rin (was auch im Ubrigen im rechtstechnischen Sinn niemand be-
hauptet hat), sie ist jedoch mitnichten einem beliebigen Ingeni-
eurbtro vergleichbar, das gegen Honorar Projektkoordinierungsta-
tigkeiten verrichtet.

Im Gegenteil: Einziger Existenzzweck der RMD AG bzw. insbeson-
dere der RMD Wasserstralien GmbH ist der Donau-Ausbau. Schon
der Umstand dieser einseitigen Zweckausrichtung fur sich genom-
men schafft ein besonderes Abhéangigkeitsverhéltnis von politi-
schen Entscheidungen und macht in hohem Male anfallig fur die
Einflussnahme auf selbige. Dabei ist es im o6ffentlichen Auftragswe-
sen wie auch im allgemeinen Wirtschaftsgeschehen fast eine banale
Weisheit, dass Abhangigkeiten von einem einzigen Auftraggeber
sehr anfallig machen fur Unregelmalligkeiten jeglicher Art.

Hier kommt erschwerend hinzu, dass auch noch im Wege der
Selbstkostenerstattung die Personalkosten der RMD vom Bund und
vom Freistaat Bayern ubernommen werden. Die in dem Schreiben
des BMVBW erwahnte Gewinnneutralitat, die angeblich gerade ei-
nen besonderen Nachweis der Absenz eines Interessenkonfliktes be-
legen soll, kehrt sich in das Gegenteil um: Gerade weil mit der
RMD keine Gewinne erwirtschaftet werden, drangt sich die Betrach-
tung und rechtliche Wurdigung der hinter der RMD stehenden Inter-
essensvertreter der Energiewirtschaft um so mehr auf. Das vermeint-
liche Argument des BMVBW kehrt sich also gerade in das Gegenteil
um: Gerade die Gewinnneutralitat stellt ein starkes Indiz fur den Ein-
fluss von sachfremden Interessen dar, an denen auch die
behauptetermalien neutrale Besetzung der verschiedenen Arbeits-
gruppen nichts mehr andern kann. Entscheidend ist, dass die RMD
in eigener Sache befangen ist. Aufgrund der geschilderten Begleit-
umstande hatte der doch recht weitgehende Projektsteuerungsver-
trag rechtskonfomer Weise ausgeschrieben oder fir die RMD zumin-
dest um substantielle Aufgaben reduziert werden mussen.

In jedem Falle gilt es, im Falle von staatlichen Auftragsvergaben, die
noch dazu im Kontext auRergewdhnlicher Begleitumstande gesche-
hen, jeden ,bdsen Schein® zu vermeiden.

Daran andert auch wiederum nichts, dass aktuell in der Studie kein
Bau einer Wasserkraftanlage vorgesehen ist. Unbestritten ist jeden-
falls, dass die protegierte Ausbau-Variante C280 solche ermdglicht,
nicht aber die Variante A. Es stellt zudem auf3erdem noch immer ei-
nen Unterschied dar, was aktuell beabsichtigt, und was kinftig und
langfristig doch vielleicht wieder anderweit vorgesehen wird.
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dd. Schlussfolgerungen

Die Schlussfolgerungen lauten, dass die Projektsteuerungsleistun-
gen im Ergebnis nicht an die RMD vergeben werden konnten.

Ursache daflr ist, dass die hier vergebenen Leistungen wesentlich
uber das hinaus gehen, was vom Leistungsbild einer durchschnittli-
chen Projektsteuerung her umfasst wird. Dies gilt erst recht in Kom-
bination mit den hier obwaltenden Begleitumstanden. Es handelt sich
hier de facto in erheblichem Male um die Delegation von grundsatz-
lichen Entscheidungen — noch dazu in Anbetracht des Umstandes,
dass die Wasser- und Schifffahrtsdirektion Sud, die formal die Auf-
sicht erfullt, erklartermalen gar nicht das notwendige Fachpersonal
besitzt. Im Zusammenhang mit einer Vergabe durch einen offentli-
chen Auftraggeber ist diese Delegation von Bedeutung dahingehend,
dass die Letztentscheidung gar nicht auf einen privaten Dritten Uber-
tragen werden kann. Das Letztentscheidungsrecht ist eine Letztent-
scheidungspflicht, die vergaberechtlich und auch aus sonstigen 6f-
fentliche-rechtlichen Bestimmungen der behordlichen Zustandigkei-
ten durch die 6ffentliche Hand wahrgenommen bzw. der entsprochen
werden muss.

In diesem Zusammenhang fallen auch die Gesichtspunkte der lang-
jahrigen Voruntersuchbungen (1989-2007) und die Steuerung der
einzelnen Punkte flr die Monitoring-Kommission entscheidend ins
Gewicht.

(Zivil-)Rechtlich konnen daher auch die Donau-Vertrage, deren (Ver-
gabe-)Rechtskonformitat spatestens durch die Privatisierungsent-
scheidungen der 1990er Jahre ohnehin anzuzweifeln ist, nicht ver-
letzt sein, wenn sie gegen zwingende offentlich-rechtliche Vorschrif-
ten verstol3en. Insoweit wird auch in der Stellungnahme des BMVBS
vom 10.12.2007 (in personam vertreten durch Frau Parlamentarische
Staatssekretarin Karin Roth) davon ausgegangen, dass — zumindest
alternativ — der Auftrag zur variantenunabhangigen Untersuchung
ausgeschrieben und extern vergeben wird.

Mit anderen Worten: Es ist zu schlussfolgern, dass die RMD auf-
grund der Gesamtumstande schon vor der Installierung der
Monitoring-Kommission die Festlegungen fir die Prifung der Aus-
bau-Varianten beeinflusst hat, die schon deswegen im Kern nicht
mehr ,variantenunabhangig” sein konnen.

Sie hat damit — auch entgegen den Foérderbestimmungen — Vorent-
scheidungen zu Lasten eines bestimmten Ausbauvariante
mitgetroffen, ist aber andererseits profitierende Partei von dieser
Ausbauvariante, obwohl entgegen den ublichen Leistungsbildern ei-
ner Projektsteuerung und auch entgegen den Bestimmungen in den
Donau-Vertragen dies gar nicht ihre Aufgabe ist. Vielmehr ist es ihre
Aufgabe, politische Entscheidungen der Administration auszufuhren,
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fur die durch die Legislative (also das Parlament) aufgrund Budget-
rechts die finanziellen Mittel bereitgestellt werden.

Es ist weder Funktion noch Aufgabe eines privatwirtschaftlichen Un-
ternehmens, staatliche Entscheidungen mitzubestimmen, um an-
schlielend durch die Folgen aus diesen Entscheidungen selbst be-
gunstigt zu werden. Dabei kommt es nicht entscheidend darauf an,
ob daraus unmittelbare, aktuelle Begunstigungen resultieren oder ob
diese erst in der Zukunft zu erwarten sind.

Zwar mag es nach Darstellung des Bayerischen Staatsministeriums
fur Wirtschaft, Infrastruktur, Verkehr und Technologie vom
23.06.2008 so sein, dass der RMD nur vorbehaltlich des hierzu er-
forderlichen wasserpolizeilichen Verfahrens die Erlaubnis zur Nut-
zung des Wassers und des Flussbettes des Mains von Aschaffen-
burg bis Bamberg und der bayerischen Donau ermoglicht wird, und
sie nicht das automatische Recht hat, an evil. zu errichtenden Weh-
ren die Wasserkraft zu nutzen, sondern hierfur das entsprechende
Rechtsverfahren zu durchlaufen hat. Die Aussage jedoch, dass sie
genauso wie jeder andere Bewerber gestellt sei, der sich irgendwo in
Bayern um die Errichtung eines Wasserkraftwerks bemiuhe, ist ange-
sichts geschilderten Gesamtumstande objektiv nicht nachvollziehbar.

c. De-facto-Vergaben: ,pacta sunt servanda“ gilt nicht mehr

Unter diesem Gliederungspunkt sollen nur erganzend einige Hinwei-
se zur materiellen und prozessualen Rechtslage gegeben werden.

Es wurde zuvor schon gesagt, dass der Projektsteuerungs- / Ge-
schaftsbesorgungsauftrag als Dienstleistungsauftrag prinzipiell aus-
schreibungspflichtig war.

Stellt man auf die Privatisierungsvorgange der 1990er Jahre ab, so
ist festzustellen, dass die Dienstleistungsrichtlinie 92/50/EWG, die
erstmals diese Bereiche erfasste, seit dem 01.07.1993 unmittelbar
anwendbar war — auch wenn die Umsetzung innerstaatlich in
Deutschland bis zum Jahre 1997 auf sich warten lief3.

Vom Grundsatz des deutschen Rechts her sind vergaberechtlich oh-
ne Ausschreibung geschlossene Vertrage, die bei korrekter Handha-
bung auch als o&ffentliche Auftrage auszuschreiben gewesen waren,
zunachst einmal gultig (herkdbmmliches Prinzip des ,pacta sunt
servanda®).

Das ist jedoch dann nicht mehr der Fall, wenn die betreffenden Ver-
trage in einem Vertragsverletzungsverfahren seitens der Europai-
schen Kommission angegriffen und durch den EuGH flur vergabe-
rechtswidrig befunden werden.

So ausdricklich EuGH, Urt. v. 18.07.2007 (Rs. C-503/04),
NZBau 2007, 594 = VergabeR 2007, 597.
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Anders wiederum verhalt es sich, wenn die Vertragsschlisse auf na-
tionaler Ebene angegriffen werden. Eine automatische Nichtigkeit
bzw. Unwirksamkeit existiert nicht. Sie muss vielmehr innerhalb der
durch die Rechtsmittelrichtlinie (RMRL-Novelle 2007/66/EG) ge-
schaffenen Rahmenvoraussetzungen vor den Vergabekammern
bzw. den Oberlandesgerichten erstritten werden. Insbesondere ist
dies nach absolut herrschender Meinung nur innerhalb der absolut
zu verstehenden Frist von sechs Monaten nach Vertragsschluss
maglich.

OLG Minchen, Beschl. v. 10.3.2011 (Verg 1/11).

Die deutsche Umsetzungsvorschrift zur Bekampfung solcher sog. de-
facto-Vergaben in Form des § 101b GWB gilt seit dem 20.04.2009.
Flr den Zeitraum davor gilt eine unbeschrankte rickwirkende zeitli-
che Angreifbarkeit, die allerdings den Einwanden der Rechtsverwir-
kung unterliegen kann.

VK Siidbayern, Beschl. v. 24.11.2010 (Az.: Z3-3-3194—1-54—
08/10):

3. Schlussfolgerungen und weitere Uberlegungen

Der Umstand, dass die RMD als privatwirtschaftliches, maf3geblich
von den Energieversorgern getragenes Unternehmen

¢ einerseits staatlich zur Ausfuhrung von Tatigkeiten mit dem Ziel
des Donau-Ausbaus beauftragt ist,

¢ andererseits jedoch selbst eine sehr umfassende, Projektsteue-
rung und -leitung durch staatlichen Auftrag versieht, die trotz
formaler Fach- und Rechtsaufsicht der Bundesbehdrden in der
Sache mitbestimmend und mitentscheidend wirkt,

¢ und Uberdies schon im Vorfeld des Prufungsprogrammes eine
Ausbauvariante protegiert hat und weiter protegiert, die den Be-
schlussen des Deutschen Bundestages aus dem Jahre 2002 wi-
derspricht, aber gleichzeitig ihren eigenen kunftigen Interessen
in Form von Beschaftigungssicherung dient,

wirft profunde juristische Bedenken auf. Diese bestehen u.a. in Fol-
gendem:

» Der Staat verstoldt — trotz seiner formal bestehenden Aufsichts-
funktionen — bei der gewahlten Handhabung dieses Projekts in
der Sache gegen die Grundsatze seines Letztentscheidungs-
rechts und seiner Letztentscheidungspflicht.

» Ein lediglich zur Projektsteuerung im Sinne einer ausfuhrenden
Tatigkeit beauftragtes, von der Energiewirtschaft getragenes,
Unternehmen beeinflusst deutlich Gber die Gblichen Leistungsbil-
der hinausgehende Projektentscheidungen im Interesse eigener
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Beschaftigungssicherung sowie im Interesse der Energieversor-
gungsunternehmen. Es setzt sich jedenfalls dem Vorwurf man-
gelnder Neutralitat gemal den vergaberechtlichen Erfordernis-
sen aus und kann schlechterdings nicht abstreiten, dass es in
eigenen Interessen betroffen ist.

» Das gewahlte Procedere ist in der Zusammenschau der nach
den Umstanden nicht abstreitbaren Beeinflussungen der jahre-
langen Voruntersuchungen sowie des Punkteplans fur die an-
geblich variantenunabhangigen Untersuchungen vergaberecht-
lich schon deswegen rechtswidrig, weil die von der Bundesre-
publik und der EU gegebenen Zuschusse i.H.v. von 33 Mio. €
nicht frei von naheliegenden Eigeninteressen (,wirtschaftliche In-
teressen®, ,politische Affinitaten“) verwendet wurden. Uberdies
sind nach den Fdrderbedingungen ausdricklich Situationen zu
vermeiden, die auch nur potentiell zu einem Interessenkonflikt
fuhren kdnnen. Genau dies ist hier aber der Fall.

» Fur diesen interessensaffinen Gang der Entscheidungen zu
Ausbauvarianten und den Beauftragungsverhaltnissen sind di-
rekte wirtschaftliche Interessen der RMD gar nicht erforderlich,
sondern es genugen mittelbare Interessen eines von der Ener-
giewirtschaft getragenen Privatunternehmens, die auch in die
fernere Zukunft gerichtet sein kdénnen. Es bedarf dazu nicht
zwingend des Vorhandenseins einer Planung, die Staustufen mit
Moglichkeiten der Energiegewinnung in dem betreffenden Fluss-
abschnitt Straubing-Vilshofen vorsieht.

» Neben den genannten Versto3en gegen das vergaberechtliche
und auch allgemein verwaltungsrechtliche Neutralitatsprinzip
sind grundlegende Verstdlle gegen die Grundsatze der effekti-
ven (und nicht nur formalen) Trennung von Bau- und Planung
sowie von Vergabe- und Bedarfsstelle zu konstatieren.

*kk

Miinchen, den 12. November 2011
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