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Die Stadt Delitzsch ist Eigentlimerin der Straenbeleuchtungsanlagen im Stadtgebiet
mit derzeit 3471 Leuchtpunkten (Stand 01.01.2018). Ihr Eigentum umfasst sowohl die
oberirdischen Masten und Leuchten wie auch die Kabel bis zum 6rtlichen Stromverteil-

netz,

Eigentimer des 6rtlichen Verteilnetzes ist die Stadtwerke Delitzsch GmbH (SWD), vor-
mals firmierend unter ,Technische Werke Delitzsch GmbH*. Gesellschafter der Stadt-
werke Delitzsch GmbH sind mit 51,2 Prozent die Wohnungsgesellschaft der Stadt De-
litzsch mbH, eine Tochtergesellschaft der Stadt Delitzsch, mit 30,5 Prozent die Gelsen-
wasser Stadtwerkedienstleistungs GmbH und mit 18,3 Prozent die envia Mitteldeut-
sche Energie AG.

Die Leuchten, Stralenbeleuchtungskabel und Kabeliibergangskasten sind teilweise
auf Freileitungsmasten (ca. 150 Stiick) bzw. Grundstiicken montiert, welche im Eigen-
tum der SWD stehen und durch die SWD betrieben werden. Zudem teilen sich das
StraBenbeleuchtungsnetz und Netz der allgemeinen Versorgung in Freileitungsberei-
chen einen PEN (Leiter, welcher gleichzeitig Schutzleiter (PE) als auch Nullleiter (N)
ist), wobei das Stromnetz in groRken Teilen mit dem Straflenbeleuchtungsnetz verfloch-
ten ist (Beleuchtungsfreileitung mitfilhrend: 9.874,3 m).

Die SWD ist Eigenttimerin der Kombifreileitungen und der Schaltstellen mit separatem
Kabelverteilerschrank, die mit der Straflenbeleuchtung in Verbindung stehen. Die Ka-
belverteilerschranke der Straftenbeleuchtung befinden sich an Schaltstellen der SWD.
Die Grundstiicke, auf welchen die Kabelverteilerschrénke stehen, gehéren oftmals und
in vielen Fallen der SWD.

Die SWD gewabhrleistet zudem die Sicherung der Schaltstellen (bspw. Trafostation), an
welchen die Kabelverteilerschranke angebracht sind. Arbeiten auf den Grundstiicken
der Schaltstellen gefahrden ebenfalls den sicheren, zuverldssigen und leistungsfahi-
gen Netzbetrieb.

Dardber hinaus sind die Grundsticke der Schaltstellen mitunter durch Sicherungsman-
nahmen (Schutzzaun) fur Dritte nicht ohne Zustimmung der SWD zuganglich.
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Der Zugriff auf diese Anlagen ist jedoch unerlésslich, um insbesondere die unterirdi-
schen Kabel, die zur Stratenbeleuchtung gehoren, warten und instand halten zu kén-

nen.

Die einzige Alternative wire, dass eine technische Entflechtung vorgenommen wird,
welches es einem Dritten erlauben wiirde, die StralRenbeleuchtung zu betreiben, ohne
dass dazu Iin das Eigentum der SWD eingegriffen werden muisste. Dies wiirde jedoch
Kosten in betréchtlicher Hhe verursachen.

Die Stadt Delitzsch hat mit der SWD einen den ,Vertrag zur Durchfiihrung von Leistun-
gen durch die Technische Werke Delitzsch GmbH (TWD GmbH) fiir die Stadt Delitzsch
Dienstleistungsvertrag Straflenbeleuchtung/ektroarbeiten* geschlossen. Dieser l&uft
zum 31.12.2020 aus.

Fur die Zeit danach mochte die Stadt Delitzsch auch weiterhin die SWD mit den tech-
nischen Dienstleistungen fiir die StraRenbeleuchtung beauftragen.

Angestrebt wird ein langfristiger Vertrag tber 10 Jahre mit 2 Verléngerungsoptionen
Uber jeweils 5§ Jahre, dessen Auftragsvolumen mehr als 221.000 Euro (netto) betragt.

Die Stadt Delitzsch darf die SWD ohne einen Vergabewettbewerb mit technischen
Dienstleistungen zum Betrieb der StraRenbeleuchtung iber 10-20 Jahre beauftragen.
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3.1

Zwar ist die Stadt Delitzsch als 6ffentliche Auftraggeberin an das Vergaberecht gebun-
den, sie darf die SWD jedoch in einem europaweiten Verhandlungsverfahren ohne Teil-
nahmewettbewerb und damit direkt beauftragen. Denn nach den neuen Regelungen
der Vergabeverordnung (VgV) liegt ein Ausschliellichkeitsrecht zu Gunsten der SWD
vor, weil sie als Eigentimerin ein Ausschlieflichkeitsrecht an fir den Betrieb der Stra-
fdenbeleuchtung wesentlichen technischen Anlagen hat.

Die Stadt Delitzsch ist nicht gezwungen, Leistungen zu vergeben, die aufwandige Ent-
flechtungsmafRnahmen erfordern, nur um Wettbewerb zu schaffen, der aufgrund der
Péchterrechte der SWD an fir den Betrieb wesentlichen technischen Einrichtungen
aus technischen Griinden nicht bestehen wirde.

Dies fihrt dazu, dass eine Direktbeauftragung der SWD im Wege eines europaweiten
Verhandlungsverfahrens ohne vorherigen &ffentlichen Aufruf zum Teilnahmewettbe-
werb nach § 14 Abs. 4 Nr. 2 VgV zuléssig wére.

Der guten Ordnung halber ist jedoch darauf hinzuweisen, dass eine Vergabekammer
und/oder ein Gericht auch zu einem anderen Ergebnis kommen kénnte, weil die tech-
nischen Voraussetzungen anders beurteilt werden, die besseren Argumente sprechen
jedoch fiir die Vergabefreiheit.

Restrisiken kdnnen dadurch vermieden werden, dass die beabsichtigte Vergabe ge-
maf § 135 Abs. 3 GWB im EU-Amtsblatt angekiindigt wird. Der Vertrag hétte in jedem
Fall Bestand, wenn gegen die angekiindigte Vergabe innerhalb von 10 Kalendertagen
ab Veréffentlichung kein Vergabenachpriifungsverfahren eingeleitet wird,

Zudem wird den Belangen des Wettbewerbs mit der Ankiindigung im EU-Amtsblatt
Rechnung getragen, denn sie gibt Unternehmen die Méglichkeit, die angek(indigte Di-
rektvergabe vor ihrem Vollzug in einem Vergabenachpriifungsverfahren tiberpriifen zu
lassen.

Im Einzelnen:;

Anwendungsbereich des Vergaberechts

411



Buse HEBERER FROMM

3141

3.1.2

3.1.3

3.2

Der objektive, subjektive und sachliche Anwendungsbereich des Vergaberechts sind
eroffnet.

Subjektiver Anwendungsbereich des Vergaberechts

Die Stadt Delitzsch unterliegt als ffentliche Auftraggeberin nach § 99 Nr. 1 GWB dem
subjektiven Anwendungsbereich des Vergaberechts und muss ihren Beschaffungsbe-
darf daher grundsaétzlich nach MaRgabe des Vergaberechts realisieren.

Objektiver Anwendungsbereich des Vergaberechts

Der objektive Anwendungsbereich des Vergaberechtes ist erdffnet, weil die Vergabe
eines Stralenbeleuchtungsvertrags fiir die Stadt Delitzsch ein dffentlicher Auftrag nach
§ 103 Abs. 1, 4 GWB ist.

Offentliche Auftrédge i.S.d. § 103 Abs. 1 GWB sind entgeltliche Vertrage von éffentlichen
Auftraggebern mit Unternehmen iiber die Beschaffung von Leistungen, die Liefer-,
Bau- oder Dienstleistungen zum Gegenstand haben.

Dies ist fir technische Dienstleistungen zum Betrieb der Stralenbeleuchtung gegeben,
well die Stadt Delitzsch technische Leistungen zum Betrieb der Straflenbeleuchtung
gegen Entgelt bei der SWD einkaufen méchte.

Sachlicher Anwendungsbereich des Vergaberechts

Auch der sachliche Anwendungsbereich des Vergaberechts ist eréffnet, weil das Auf-
tragsvolumen den Schwellenwert in Héhe von 221.000 Euro (netto) gem. § 106 Abs. 2
Nr. 1 GWB i.V.m. VO (EU) 2017/2365 (ibersteigt.

Zuléssigkeit der Direktvergabe als Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewett-
bewerb nach § 14 Abs. 4 VgV

Obschon der Auftrag der Anwendung des Vergaberechts unterliegt, sprechen tiberzeu-
gende Argumente jedoch fiir die Zuléssigkeit einer Direktvergabe an die SWD. Denn
das Vergaberecht kennt selbst Ausnahmetatbesténde, bei deren Vorliegen die Stadt
Delitzsch auf einen Vergabewettbewerb verzichten darf. Dies ist insbesondere dann
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3.2.1

der Fall, wenn beispielsweise aus technischen oder rechtlichen Griinden nur ein po-
tenzieller Auftragnehmer fiir das Erbringen der Dienstleistung in Betracht kommt.

Hierzu bestimmt § 14 Abs. 4 Nr. 2 lit. ¢) VgV dass ein Wettbewerbsverzicht erlaubt ist,
wenn aufgrund eines AusschlieBlichkeitsrechts nur ein Bieter fir die Auftragsvergabe
in Betracht kommt.

Zudem bestimmt § 14 Abs. 4 Nr. 2 lit. b) VgV, dass ein Wettbewerbsverzicht erlaubt
ist, wenn aus technischen Griinden kein Wettbewerb vorhanden ist und es gem. § 14
Abs. 6 VgV keine vemnlinftige Alternative oder Ersatzlésung gibt und der mangelnde
Wettbewerb nicht das Ergebnis einer kiinstlichen Einschrénkung der Auftragsvergabe-

parameter ist.

Diese Voraussetzungen liegen im Fall der Beauftragung der SWD vor.

AusschlieBlichkeitsrecht nach § 14 Abs. 4 Nr. 2 lit. ¢) VgV

Zunachst liegt ein AusschlieBlichkeitsrecht nach § 14 Abs. 4 Nr. 2 lit. ¢) VgV vor. Denn
die SWD ist Eigentlimerin von Anlagen, die fiir den Betrieb der Straenbeleuchtung
erforderlich sind.

Zu den AusschlieRlichkeitsrechten zéhlen auch das Eigentum und eigentumséhnliche
Rechte.

- Hirsch/Kaelble, in Milller-Wrede, VgV Kommentar 2017, § 14 VgV, Rz. 186:
OLG Frankfurt, Beschluss v. 30.8.2011 — 11 Verg 3/11; vgl. auch VK Bund,
Beschluss v. 18.2.2016 — VK 2-137/15.

Der Wettbewerbsverzicht ist daher dann erlaubt, wenn die Stadt Delitzsch ihren Be-
schaffungsbedarf nur mit dinglich Verfiigungsberechtigten oder jedenfalls unter dessen
Zuhilfenahme decken kann.

- Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 28. 5. 2003, Az.: Verg 10/03.
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In diesen Féllen st die Verkniipfung des Auftrages mit einem bestimmten Unternehmen
eine rechtliche Notwendigkeit bzw. bildet das AusschlieRlichkeitsrecht ein rechtliches
Hindernis bel der Vergabe an ein anderes Unternehmen.

So verhélt es sich hier. Die Stadt Delitzsch kann elnen Dritten nur dann mit der Her-
stellung, Erwelterung, Anderung, Erneuerung, Instandhaltung und dem Betrieb der
Strallenbeleuchtungsanlagen beauftragen, wenn ihr das Verfiigungsrecht an den An-
lagen der SWD, zusteht.

Die Kabelverteilerschrénke der StraRenbeleuchtung befinden sich jedoch an Schalt-
stellen der SWD. Die Grundstiicke, auf welchen die Kabelverteilschranke stehen, ge-
horen ebenfalls der SWD. Die SWD gewihrleistet als Eigentiimerin die Sicherung der
Schaltstellen (bspw. Trafostation) an welchen die KVS angebracht sind. Arbeiten auf
den Grundstiicken der Schaltstellen gefahrden ebenfalls wieder den sicheren, zuver-
lassigen und leistungsfihigen Netzbetrieb. Ohne ihr Einverstindnis und das Einver-
sténdnis der SWD dirfen die Grundstiicke daher nicht betreten werden.

Leuchten, Strafenbeleuchtungskabel und Kabellibergangskasten sind auf Freilei-
tungsmasten der SWD montiert. Ein Zugriff hierauf ist nur mit dem Einverstandnis der
Eigentlimerin SWD méglich.

Das Straflenbeleuchtungsnetz und das Netz der allgemeinen Versorgung teilen sich
einen PEN. Instandhaltungsmafnahmen an den Anlagen der Stralenbeleuchtung
durch einen Dritten geféhrden den sicheren, zuverléssigen und leistungsfihigen Netz-
betrieb, welche die SWD als Netzbetreiber schuldet. Daher kann ein externer Dienst-
leister nur mit Zustimmung der SWD dort tatig werden.

Damit liegt ein AusschlieBlichkeitsrecht vor. Diese Auffassung wird auch durch die
Rechtsprechung gestlitzt. In einer Entscheidung des OLG Koblenz zu Ausbaumatnah-
men an StraBenbeleuchtungsanlagen heifit es:

+Nach § 3 Nr. 4a VOB/A ist die freihéndige Vergabe eines Auftrages zulédssig,
wenn die Offentliche oder beschrénkte Ausschreibung unzweckméRig ist, be-
sonders well filr die Leistung aus besonderen Griinden (z.B. Patentschutz, be-
sondere Erfahrung oder Geréte) nur ein bestimmter Unternebmer in Betracht
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kommt. Diese Voraussetzungen sind vorliegend erfilllt. Die Bekl. [die Kom-
mune] hat durch StralRenbeleuchtungsvertrag vom 30.4.1986/20.1.1987 sowie
StralBenbeleuchtungsvertrag (Anlage zum Zustimmungsvertrag § 4) vom
12.1.1994 dem Energieversorgungsunternehmen - EVU - den Bau, den Betrieb
einschliefllich der Stromlieferung und die Instandhaltung der gesamten Stra-
Renbeleuchtungsanlage Ubertragen. Somit kam filr die Bekl. [die Kommune] als
Unternehmen, das Ausbaumafinahmen an der StraRenbeleuchtungsanlage
durchfihrt, lediglich das EVU in Betracht. [Hervorhebung nicht im Original]

- Vgl. OVG Koblenz, Urteil vom 09.04.1997, Az.: 6 A 12010/96.

Und in einer aktuelle Entscheidung des OLG Frankfurt zur Direktvergabe eines Pacht-
und Befriebsfiihrungsvertrages an den Eigentiimer von Wasserversorgungsanlagen
heilit es:

»+Die Antragsgegnerin [Kommune] kann sich zu Recht darauf berufen, dass der
Pacht- und Betriebsfiihrungsvertrag nur mit der Beigeladenen abgeschlossen
werden konnte, da nur sie als Eigentiimerin (iber die technischen Einrichtungen
zur Wasserversorgung im Gemeindegebiet der Stadt 01 verfiigt.”

- Vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 30.08.2011, Az.: 11 Verg 3/11.

3.2.2  Kein Wettbewerb aus technischen Griinden nach § 14 Abs. 4 Nr. 2 lit. b) VgV

Es lésst sich zudem mit sehr guten Argumenten vertreten, dass der Anwendungsbe-
reich des § 14 Abs. 4 Nr. 2 lit. b) VgV vorliegt und eine Wettbewerbspflicht nicht besteht,
weil aus technischen Griinden kein Wettbewerb vorhanden ist.

Im Hinblick darauf, dass der Betrieb der derzeitigen Straflenbeleuchtungsaniagen nur
unter Nutzung des technischen Anlagen der SWD erfolgen kann, ist die Stadt Delitzsch
vergaberechtlich nicht verpflichtet, eine Entflechtung und parallele Infrastrukturen im
Bereich der Stralenbeleuchtung zu beauftragen, nur um eine wettbewerbliche Aus-
schreibung zum Betrieb der StraRenbeleuchtung durchfilhren zu kdnnen, welche aus
vorstehenden Griinden nicht mdglich ist, wenn man das bisher vorhandene Straften-
beleuchtungsnetz nutzen méchte.

Eine Pflicht zur Durchfiihrung von wettbewerblichen Vergabeverfahren ergibt sich aus-

schliefilich aus den vergaberechtlichen Vorschriften selbst. Die Stadt Delitzsch ist hier-
nach nicht verpflichtet, den Beschaffungsgegenstand danach auszurichten, dass ein
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Bieterwettbewerb durchgefiihrt werden kann. Allein entscheidend ist ihr Beschaffungs-
bedarf. Dieser liegt in dem Betrieb der Straenbeleuchtung unter Nutzung der vorhan-
denen technischen Infrastruktur.

Ein anderer Anbieter misste eine technisch aufwéndige und kostenintensive Entflech-
tung durchfiihren. Dies wére mit einem zusétzlichen Aufwand, Unannehmlichkeiten
und Risiken, wie z.B. Baustellentétigkeiten, verbunden, wenn die Stadt Delitzsch im
Rahmen eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens den Bietern vorgeben wiirde, eine
parallele, technische Infrastruktur im Bereich der Straftenbeleuchtung neben der der
SWD aufzubauen. Zudem miissten verschiedene, unter Umsténden komplexe Rechts-
fragen im Hinblick auf die Nutzung von Grundstiicken gepruft und geklart werden.

Es ist keine vergaberechtliche Norm ersichtlich, die es der Stadt Delitzsch auferlegen
wiirde, diesen Aufwand zu betreiben, nur um letztlich nicht auf die bersits vorhandene
Infrastruktur zurlickzugreifen und ,ktnstlich® Wettbewerb zu schaffen. Denn die Be-
stimmung des Beschaffungsgegenstandes obliegt allein dem Auftraggeber.

Dazu wird auf die Entscheidung des OLG Diisseldorf, in der es heilit:

«Wie der Senat mehrfach entschieden hat, ist der &ffentliche Auftragge-
ber bei der Beschaffungsentscheidung fiir ein bestimmtes Produkt, eine
Herkunft, ein Verfahren oder dergleichen im rechtlichen Ansatz ungebun-
den und weitestgehend frei. Die Entscheidung wird von zahireichen Fak-
toren beeinflusst, unter anderem von technischen, wirtschaftlichen, ge-
stalterischen oder solchen der (sozialen, 6kologischen oder &konomi-
schen) Nachhaltigkeit. Die Wahl unterliegt der Bestimmungsfreiheit des
Auftraggebers, deren Ausiibung dem Vergabeverfahren vorgelagert ist.
Sie muss zunéchst getroffen werden, um eine Nachfrage zu bewirken.
Das Vergaberecht regelt nicht, was der offentliche Auftraggeber be-
schafft, sondern nur die Art und Weise der Beschaffung. Einer besonde-
ren vergaberechtlichen Erméchtigungsgrundlage bedarf die Bestimmung
des Aufiragsgegenstands durch den Auftraggeber nicht. Sie ergibt sich
aus der Vertragsfreiheit. Die danach im jeweiligen Fall vorgenommene
Bestimmung des Beschaffungsgegenstands ist von den Vergabenach-
prifungsinstanzen im Ausgangspunkt nicht zu kontrollieren (Uberwie-
gende Rechtsprechung der Vergabesenate der OLG, vgl. allein OLG
Dusseldorf, Beschl. v. 01.08.2012, VII-Verg 10/12 - juris Tz, 41 m.w.N. e

- OLG Dusseldorf, Beschluss vom 12.02.2014, VII - Verg 29/ 13
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Dabei verbleibt dem Auftraggeber das Recht, den Beschaffungsbedarf auf eine be-
stimmte technische Konzeption festzulegen, sofern die Festlegung nicht auf sachfrem-

den Griinden beruht.
- OLG Karlsruhe, Beschluss vom 15.11.2013, 15 Verg 5/ 13
In der vorgenannten Entscheidung heillt es:

»Dennoch verbleibt dem Auftraggeber das Recht, den Beschaffungsbe-
darf auf eine bestimmte technische Konzeption festzulegen, sofern die
Festlegung nicht auf sachfremden Griinden beruht.”

- OLG Karlsruhe, Beschluss vom 15.11.2013, 15 Verg 5/ 13

Denn das Vergaberecht dient nicht dem Zweck, den Beschaffungsbedarf von &ffentli-
chen Auftraggebern zu determinieren; diese sind nicht verpflichtet, einen Wettbewerb
zu erzeugen, der aufgrund der technischen Gegebenheiten nicht existiert. Es soll le-
diglich gewahrleisten werden, dass die Beschaffung in einem transparenten, diskrimi-
nierungsfreien und méglichst wettbewerblichen Verfahren erfolgt.

- OLG Dusseldorf, Beschluss vom 17.02.2010, VII-Verg 42/09

Demgemalf ist es legitim, wenn die Stadt Delitzsch den Betrieb der StraRenbeleuch-
tung unter Nutzung der vorhandenen technischen Anlagen beauftragen méchte. Denn
ihr Beschaffungsbedarf geht allein dahin, den Betrieb der StraRenbeleuchtung unter
Nutzung der vorhandenen Strukturen zu beauftragen, nicht jedoch dahin Entflech-
tungsmalnahmen in Auftrag zu geben, die zudem kostenintensiv waren. Eine verniinf-
tige wettbewerbliche Ersatzldsung oder Alternative im Sinne des § 14 Abs. 6 VgV ist
daher nicht ersichtlich.

Dazu ist zu bedenken, dass die Stadt Delitzsch dem Haushaltsgrundsatz der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit verpflichtet ist. Dem wiirde es widersprechen, wenn sie
eine tatséchlich vorhandene Infrastruktur nicht nutzen wiirde, sondern durch einen Drit-
ten eine Parallelstruktur aufbauen lassen und Mehrkosten in betrachtlicher Héhe be-

zahlen wiirde.
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Im Ubrigen stellt sich die Frage, inwieweit die Stadt Delitzsch ein Wettbewerbsverfah-
ren Uberhaupt diskriminierungsfrei durchfiihren kénnte, wenn bis auf die SWD alle an-
dern Anbieter die erheblichen zusétzlichen Entflechtungskosten in ihr Angebot einprei-
sen missten.

Daraus folgt, dass eine Pflicht zur Schaffung des Wettbewerbs fiir die Stadt Delitzsch
nicht besteht. Es ist keine vergaberechtliche Norm ersichtlich, die sie verpflichten wir-
den, eine offensichtlich teurere L8sung zum Gegenstand einer wettbewerblichen Aus-
schreibung zu machen, wenn sich die gleiche Leistung auch mit einer bereits beste-
henden Infrastruktur realisieren l&sst. Im Gegenteil: Das Vergaberecht erkennt mit dem
europaweiten Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb fiir die Falle, in de-
nen ein Markiteiinehmer eine Monopolsituation im Sinne eines AusschlieRlichkeits-
rechtes hat, an, dass der &ffentliche Auftraggeber in diesem Fall auf einen Wettbewerb
verzichten darf, statt teure Parallelinfrastrukturen zum Gegenstand eines Vergabever-
fahrens und damit auch des Angebotspreises zu machen.

Dusseldorf, den 22,10.2018

i

Dr. étefan ooth

Rechtsanwalt
Fachanwalt fir Vergaberecht
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