
ZVB [2018] 03 Ü Marlene Wimmer-Nistelberger Ü Praxisrelevante Schnittstellen zwischen EU-Beihilferecht und Vergaberecht 105

[EUROPÄISCHES VERGABERECHT]

Ü

Ü In Kürze
Ü Der EuGH hat in den Fällen zur Zulässigkeit der „In-

House“-Vergaben ein Prüfschema entwickelt.
Ü In den Vergabe-RL 2014 wurde dieses Prüfschema in

Art 12 aufgenommen.
Ü Wesentliche Themenfelder aus den Diskussionen zum

Ausnahmetatbestand sind offengeblieben.
Ü Verträge mit öffentlich-öffentlichen Partnerschaften

laufen oft ohne definiertes Vertragsende oder verlän-
gern sich automatisch ohne Wettbewerbsvergleiche.

Ü Verpflichtende Benchmark-Klauseln würden Effi-
zienzsteigerungen, Qualitätsverbesserungen und
Kosteneinsparungen bringen.

Ü Verfügbarkeit der Daten und neue Analysetools kön-
nen zu Transparenz und Optimierung des Preis-Leis-
tungs-Verhältnisses beitragen.

Ü Cross-Border-Kooperationen in Grenzgebieten sind
eine zusätzliche Chance bei Public-Public-Partner-
ships und sollten systematisch gefördert werden.
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Praxisrelevante Schnittstellen
zwischen EU-Beihilferecht und
Vergaberecht – ein Überblick über
die Entscheidungspraxis (Teil 1)
Die Vergabe von Aufträgen zur Durchführung von Dienstleistungen im allge-
meinen wirtschaftlichen Interesse

Die Vergabe von Aufträgen zur Durchführung von Dienstleistungen im allgemeinen
wirtschaftlichen Interesse berührt sowohl vergaberechtliche als auch beihilfen-
rechtliche Themenbereiche. In diesem Sinne ist zu prüfen, welche Verfahrensarten
einen (ungerechtfertigten) Vorteil ausschließen und wie beihilferechtskonform vor-
gegangen werden kann, wenn kein Vergabeverfahren durchgeführt wird.
Von Marlene Wimmer-Nistelberger
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C. Conclusio

A. Einleitung
Im Laufe der letzten Jahrzehnte veränderte sich das
wirtschaftliche Verständnis der EU-Mitgliedstaaten.
Diese Änderung spiegelt sich in mehreren Aspekten
wider. Einerseits wurden zahlreiche staatliche Unter-
nehmen privatisiert, andererseits haben Mitgliedstaa-
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ten begonnen, private Partner mit der Durchführung
ihrer öffentlichen Aufgaben zu beauftragen. In diesem
Kontext wurden einige praxisrelevante Schnittstellen
zwischen EU-Beihilferecht und Vergaberecht sichtbar.
All diese Schnittstellen verbindet, dass die Einhaltung
des Beihilferechts aufgrund der hohen Anzahl an rele-
vanten Entscheidungen komplex ist, insb da diese oft-
mals inkonsistent zu sein scheinen.

Daher wird in den beiden Teilen dieses Artikels un-
tersucht, ob die Entscheidungspraxis der Kommission
in Bezug auf drei wichtige Schnittstellen Rechtssicher-
heit gewährleistet.

In Teil 1 wird die Vergabe von Aufträgen zur
Durchführung von Dienstleistungen im allgemeinen
wirtschaftlichen Interesse („DAWI“) näher beleuchtet.
Von besonderem Interesse sind dabei die Kriterien, die
der EuGH in der Rechtssache Altmark aufgestellt hat
und die näherer Interpretation bedürfen. Insb die tat-
sächliche Bedeutung der Termini „durchschnittliches,
gut geführtes Unternehmen“1) und „angemessener Ge-
winn“2) sowie die dazu ergangenen Entscheidungen
werden untersucht. Danach wird analysiert, welche
Verfahrensarten das vierte Altmark-Kriterium, näm-
lich die Wahl des konkreten Unternehmens,3) erfüllt.

In Teil 2 werden zwei weitere praxisrelevante
Schnittstellen beleuchtet. Zum einen werden Bietver-
fahren zur Durchführung von Privatisierungen und
das Risiko (i) von Verstößen gegen Vergabeprinzipien
sowie (ii) von Bedingungen, die zu Kaufpreisminde-
rungen führen, analysiert. Zum anderen wird geprüft,
inwiefern sich das Beihilferecht auf die Durchführung
von PPP-Projekten auswirkt. Insb wird untersucht,
wer begünstigt sein kann und in welchen Phasen eine
Beihilfe gewährt werden kann.

B. Die Altmark-Kriterien
Aus der EuGH-Entscheidung in der Rechtssache Alt-
mark kann abgeleitet werden, dass eine Beihilfe dann
nicht vorliegt, wenn der private Partner, der die
Dienstleistungen im allgemeinen wirtschaftlichen Inte-
resse erbringt, den Auftrag gemäß den vier nachfolgen-
den Bedingungen erhalten hat und diesem daher kein
Vorteil gewährt wurde:4)

1. Das Unternehmen muss mit klar definierten ge-
meinwirtschaftlichen Verpflichtungen betraut sein.5)

2. Die Parameter, die zur Berechnung des Aus-
gleichs herangezogen werden, sind im Vorfeld objektiv
und transparent darzulegen, damit sichergestellt wer-
den kann, dass kein Vorteil gewährt wird.6)

3. Der Ausgleich darf lediglich die Kosten, die zur
Erfüllung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung
notwendig sind, sowie einen angemessenen Gewinn
decken.7)

4. Die Wahl des Unternehmens hat entweder an-
hand eines öffentlichen Vergabeverfahrens oder durch
Vergleich mit den Kosten eines durchschnittlichen, gut
geführten Unternehmens zu erfolgen.8)

Der nachfolgende Teil wird sich mit dem dritten
und vierten Kriterium befassen, da diese aufgrund
der vagen Wortwahl durch die Entscheidungspraxis
der Kommission geprägt wurden. Zuerst wird die ge-
naue Bedeutung der Termini „durchschnittliches, gut

geführtes Unternehmen“ und „angemessener Gewinn“
und deren Überprüfungsparameter untersucht.

Danach wird das vierte Kriterium näher analysiert,
da nicht bei jeder Sachverhaltskonstellation ein Verga-
beverfahren erfolgreich durchgeführt werden kann.
Anschließend wird noch untersucht, welche Verfah-
rensarten bevorzugt und welche nicht angewandt wer-
den sollten.

1. Der Begriff des „durchschnittlichen, gut
geführten Unternehmens“

a) Allgemeines
Wird kein Vergabeverfahren durchgeführt und ist
keine marktangemessene Vergütung für eine be-
stimmte DAWI eruierbar, so sind laut Ansicht der
Kommission die Kosten eines durchschnittlichen, gut
geführten Unternehmens als Vergleichsmaßstab he-
ranzuziehen.9) Der Terminus „durchschnittliches, gut
geführtes Unternehmen“ ist aber weder offiziell noch
in der Entscheidung zur Rechtssache Altmark näher
definiert.10) Nichtsdestotrotz bietet die vorzitierte Mit-
teilung der Kommission eine gewisse Auslegungshilfe.

Nach Ansicht der Kommission müssen ausschrei-
bende Stellen europäische und nationale Rechnungsle-
gungsmaßnahmen und analytische Quotienten, die
Auskunft über die Produktivität geben (zB Umsatz
im Verhältnis zum investierten Kapital oder Wert-
schöpfung pro Mitarbeiter), beachten.11) Darüber hi-
naus müssen ausreichend viele Unternehmen geprüft
werden.12)

Ferner stellt die Kommission für den Fall, dass ein
Vergleichsmaßstab nicht erreicht werden kann, auch
eine negative Anleitungshilfe zur Verfügung. Verfügen
Unternehmen über (i) eine Monopolstellung oder (ii)
erhalten sie einen Ausgleich für die Durchführung ei-
ner DAWI, der nicht im Einklang mit EU-Recht steht,
so können die Kosten nicht als Kosten eines durch-
schnittlichen Unternehmens betrachtet werden. Dies-
falls besteht nämlich das Risiko, dass die Kosten über-
höht sind.13)

In vielen Fällen wird die vorstehend dargelegte Aus-
legungshilfe der Kommission nur mäßig hilfreich sein,
da die Eruierung eines angemessenen Vergleichsmaß-
stabs oftmals nur mit großem Aufwand oder gar nicht
erreicht werden kann. Daher wird es auch für öffent-
liche AG häufig einfacher sein, der von der Kommis-
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sion ohnehin bevorzugten Methode, nämlich der
Durchführung eines Vergabeverfahrens, zu folgen.14)

Darüber hinaus sind die Verweise auf bestimmte
analytische Quotienten ohne klare nummerische An-
gaben vage. Dies selbst unter Berücksichtigung, dass
Zahlen zwischen verschiedenen Sektoren und Indust-
rien schwanken können. Umso wichtiger ist die nähere
Beleuchtung der bisherigen Entscheidungspraxis der
Kommission.

b) Beispiele aus der Entscheidungspraxis

Herangezogene Studien müssen vergleichbare
Produkte umfassen

In Poste Italiane („PI“) haben sich die italienische Re-
gierung und PI auf zwei Vergleichsmaßstabsstudien
bezogen. Nichtsdestotrotz hat die Kommission einen
unabhängigen Sachverständigen mit der Erstellung ei-
ner weiteren Studie beauftragt, da die bisherigen Stu-
dien beispielsweise nicht auf (nahe) vergleichbare Pro-
dukte eingegangen sind. Der unabhängige Sachver-
ständige fokussierte auf die am nächsten vergleichba-
ren Produkte, prüfte die spezifischen Eigenschaften,
wies ihnen einen Wert zu, glich die Werte mit ver-
schiedenen Faktoren ab15) und gelangte zu dem Ergeb-
nis, dass die Kosten marktkonform sind.16) Daher ent-
schied die Kommission, dass der an das Unternehmen
bezahlte Ausgleich jenen Kosten entspricht, die in ei-
nem durchschnittlichen, gut geführten Unternehmen
anfallen.17)

Trennung von durchschnittlichen und gut geführten
Unternehmen in deregulierten Märkten

Konträr zur Rechtssache PI hat die Kommission in ei-
nem anderen Fall eine vergleichende Bewertung auf
Basis von Daten eines Sektors abgelehnt. Darüber hi-
naus hat die Kommission die Prüfung zweigeteilt,
nämlich in die Prüfung der Kosten eines durchschnitt-
lichen Unternehmens und der Kosten eines gut geführ-
ten Unternehmens.

In der Rechtssache Postbus Lienz wurden die Kos-
ten für Verkehrsdienstleistungen mit den durch-
schnittlichen Kosten des Sektors verglichen. Sowohl
Österreich als auch die Kommission kamen dabei
zum Ergebnis, dass die Kosten, die bei Postbus anfielen,
als durchschnittliche Kosten betrachtet werden kön-
nen.18) Nichtsdestotrotz hielt die Kommission fest, dass
der Bustransportsektor über lange Zeit durch eine Mo-
nopolsituation gekennzeichnet war und daher die Kos-
ten eines durchschnittlichen Unternehmens nicht not-
wendigerweise mit jenen eines gut geführten Unter-
nehmens übereinstimmen müssen. Sie argumentierte
ferner, dass Österreich nicht erklärt hat, warum die an-
gefallenen Kosten als jene eines gut geführten Unter-
nehmens zu betrachten sind, und hielt abschließend
fest, dass Postbus nach wie vor über eine gewisse Marge
an Effizienzsteigerung verfügt. Daraus schlussfolgerte
die Kommission, dass das vierte Altmark-Kriterium
nicht erfüllt wurde, und prüfte letztendlich die Kom-
patibilität der Beihilfe.19)

In der Entscheidung hinsichtlich eines Busunter-
nehmens in Südmähren20) bestätigte die Kommission
ihre in der Rechtssache Postbus Lienz bereits vertretene

Rechtsauffassung und sprach aus, dass die Zugrunde-
legung statistischer Daten hinsichtlich der Beförde-
rungskosten nicht automatisch zu der Schlussfolge-
rung führt, dass dies die Kosten eines gut geführten
Unternehmens sind.21)

Spielraum, wenn ein Vergabeverfahren die Kosten
nicht gesenkt hätte

Andererseits ist die Kommission in einem Fall betref-
fend einen Stromerzeuger in Slowenien von ihrer
strengen Sichtweise auch wieder abgegangen.22) In die-
sem Fall hat Slowenien kein Vergabeverfahren durch-
geführt, da nur eine einzige Kraftwerksanlage in der
Lage war, den Vertrag ohne große Investitionen zu er-
füllen. Darüber hinaus umfasste der Ausgleich kein
Gewinnelement. Daher kam die Kommission zum Er-
gebnis, dass die Kosten auch bei Durchführung eines
Vergabeverfahrens nicht niedriger gewesen wären. Er-
gänzend hat die Kommission angenommen, dass das
Unternehmen ein durchschnittliches, gut geführtes
Unternehmen ist, da es sich zur Zeit des wirtschaftli-
chen Umbruchs in Slowenien aus eigenem Antrieb
umstrukturiert hat und die Altmark-Kriterien erfüllt
wurden.23)

Conclusio zum Terminus des durchschnittlichen, gut
geführten Unternehmens

Vergleichsmaßstab: Aus den oben analysierten Fällen
kann abgeleitet werden, dass es zur Herstellung eines
zufriedenstellenden Vergleichsmaßstabs nicht aus-
reicht, sich auf statistische Daten zu beziehen (ČAS-
Service). Vielmehr ist darzulegen, warum die Referen-
zen, auf die Bezug genommen wird, als vergleichbar
betrachtet werden können.

Deregulierte Märkte: Darüber hinaus besteht in
Sektoren, die lange Zeit durch Monopolstellungen ge-
kennzeichnet waren, die Notwendigkeit, darzulegen,
warum die Kosten eines durchschnittlichen Unterneh-
mens jenen eines gut geführten Unternehmens ent-
sprechen (Postbus Lienz). Nach Ansicht der Kommis-
sion trifft den öffentlichen AG die Beweislast, dass die
Kosten des betroffenen Unternehmens als Kosten eines
gut geführten Unternehmens betrachtet werden kön-
nen. Als Beweis dafür kann beispielsweise dienen, dass
das Unternehmen bereits in den letzten Jahren eine ge-
wisse Anzahl an Vergabeverfahren im betroffenen Sek-
tor gewonnen hat.24)

Einzelfallentscheidungen: Trotz all dieser Indi-
zien, die zur Herleitung von generellen Rahmenbedin-
gungen herangezogen werden können, ist nach wie vor

ZVB [2018] 03 Ü Marlene Wimmer-Nistelberger Ü Praxisrelevante Schnittstellen zwischen EU-Beihilferecht und Vergaberecht 107

[EUROPÄISCHES VERGABERECHT]

14) Sinnaeve, EStAl 2012/2, 352.
15) EU-Kommission, C(2008) 5585, Poste Italiane, ABl L 189/3,

Rz 100, 103 f.
16) EU-Kommission, C(2008) 5585, Poste Italiane, Rz 131.
17) EU-Kommission, C(2008) 5585, Poste Italiane, Rz 85.
18) EU-Kommission, C(2008) 7034, Postbus Lienz, ABl L 306/26,

Rz 83 f.
19) EU-Kommission, C(2008) 7034, Postbus Lienz, Rz 85 ff, 98.
20) EU-Kommission, C(2008) 7032, ČAS-Service, ABl L 97/14.
21) EU-Kommission, C(2008) 7032, ČAS-Service, Rz 82.
22) Entscheidung der Kommission über die staatliche Beihilfemaß-

nahme, die Slowenien im Rahmen seiner Gesetzgebung über qua-
lifizierte Erzeuger von Energie durchführt (K[2007] 1181), ABl L 219/
9.

23) EU-Kommission, K(2007) 1181, Rz 113 ff, 122.
24) EU-Kommission, C(2008) 7034, Postbus Lienz, Rz 86.



keine Rechtssicherheit gegeben. Vielmehr bedarf jeder
einzelne Sachverhalt einer Einzelfallbetrachtung.

So ist beispielsweise das Risiko, auf ein Vergabever-
fahren zu verzichten, weil argumentierbar ist, dass nur
ein Bieter als AN in Frage kommt, hoch. Der im be-
sprochenen Fall gewährte Spielraum kann nämlich
nicht ohne Weiteres auf andere Sachverhalte ange-
wandt werden. Zum einen ist zu bedenken, dass das
erklärte Ziel die Herstellung der Versorgungssicherheit
war.25) Zum anderen ist anzumerken, dass die gemein-
wirtschaftliche Verpflichtung bereits im Jahr 2009 ge-
endet hat. Die Verpflichtung bestand daher nur über
einen vergleichsweise kurzen Zeitraum. Die Kommis-
sion selbst hat dazu ausgeführt, dass „[l]angfristig,
wenn die Kosten der erneuerbaren Energiequellen ge-
sunken sind und sich ihre Gesamtleistung erhöht, [. . .]
die Umstände vermutlich anders sein“ werden.26)

2. Der Begriff des angemessenen Gewinns

a) Allgemeines
Nach Ansicht der Kommission gilt als angemessener
Gewinn „die Kapitalrendite, die ein typisches Unter-
nehmen zugrunde legt, um unter Berücksichtigung
des jeweiligen Risikos zu entscheiden, ob es die betref-
fende Dienstleistung von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse über den gesamten Zeitraum der Be-
trauung erbringt“.27)

Die nachfolgende Analyse wird zeigen, dass (i) die
Kommission dieses Kriterium streng auslegt, (ii) die
Entscheidungspraxis stark variiert und (iii) keine kla-
ren Werte vorgegeben werden. So hat die Kommission
bisher beispielsweise keine Höchstwerte für den maxi-
malen Gewinn festgelegt, der unabhängig vom Sektor
und von der konkreten zu erbringenden Dienstleistung
im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse gilt. Daher
erscheint es gegenwärtig schwer möglich, konkrete
Leitlinien aufzustellen. Die nachstehende Übersicht
über die Entscheidungspraxis soll aber dennoch die
Herleitung von grundsätzlichen Rahmenbedingungen
ermöglichen.28)

b) Beispiele aus der Entscheidungspraxis
Wie bereits erläutert, variieren die von der Kommis-
sion akzeptieren Gewinnmargen. Dies ist selbst inner-
halb eines Sektors der Fall.

So hat die Kommission in einem Fall betreffend den
öffentlichen Busverkehr ausgesprochen, dass eine
Kompensation auf Basis der tatsächlichen Kilometer
und eine finale Kompensation auf Basis der tatsächlich
angefallenen Kosten (Verluste) plus einemGewinn iHv
7,85% das dritte Altmark-Kriterium erfüllen.29)

In einer weiteren Rechtssache in diesem Sektor hat
die Kommission argumentiert, dass eine Gewinnmarge
iHv 5% über den tatsächlichen Kosten nicht als Über-
kompensation betrachtet wird, darüber hinaus gehen-
de Gewinnspannen jedoch sehr wohl. Daher ging die
Kommission auch in diesem Fall davon aus, dass das
dritte Altmark-Kriterium erfüllt war.30)

Weiters hat die Kommission in der Rechtssache
Danske Statsbaner ausgesprochen, dass eine Gewinn-
marge zwischen 6% und 12%, beschränkt auf eine jähr-
liche Obergrenze von 10% über einen Dreijahres-

durchschnitt, einen akzeptablen angemessenen Ge-
winn darstellt. Im konkreten Fall war die Kommission
in der Lage, ihre Analyse auf eine Studie betreffend alle
Bahnunternehmen in Europa zu stützen, und hatte da-
her einen guten Überblick über die Kapitalrenditen der
diversen Bahnunternehmen.31)

In Hinblick auf den vormals in Geltung stehenden
Rahmen der EU für staatliche Beihilfen in Form von
Ausgleichsleistungen32) für die Erbringung öffentlicher
Dienstleistungen hat die Kommission festgehalten,
dass eine Nachsteuerrendite iHv 5,5% akzeptabel ist.
Die Kommission bezog sich in diesem Fall aber auf
das geringe Risiko, daher könnte (vorsichtig) argu-
mentiert werden, dass die Gewinnspanne in diesem
Fall geringer auszufallen hat als in anderen Fällen.33)

c) Conclusio zum Begriff des angemessenen
Gewinns

Auf Basis der oben kurz dargestellten Fälle kann argu-
mentiert werden, dass sich kein roter Faden durch die
Entscheidungspraxis der Kommission zieht. Ander-
seits gibt es aber auch Anhaltspunkte dafür, dass Mit-
gliedstaaten und Unternehmen sehr wohl sichere Hä-
fen ansteuern können.

Es hat sich gezeigt, dass die Kommission einerseits
keinen maximalen Gewinn vorschreibt und festhält,
dass Gewinnspannen bis zu 10% als konform mit den
Beihilferegeln angesehen werden können. Die Chan-
cen, dass ein Gewinn im oberen Segment akzeptiert
wird, steigen insb dann, wenn auf Basis von wirtschaft-
lichen Studien dargelegt werden kann, dass diese Ge-
winnspanne in vergleichbaren Unternehmen ähnlich
ist (siehe dazu Danske Statsbaner). Wenn das durch
den Auftrag übernommene Risiko für das Unterneh-
men allerdings als eher gering zu bemessen ist, scheint
auch nur eine geringere Gewinnspanne zulässig zu sein
(siehe dazu FN 33). Darüber hinaus nimmt die Kom-
mission auch stets auf den konkreten Sektor und die
nationalen Gegebenheiten Bedacht. Dies könnte wie-
derum eine Begründung für die unterschiedlichen Hö-
hen der jeweils akzeptierten Gewinnspannen sein.34)

Hervorgekommen ist, dass generelle Rückschlüsse
aus den einzelnen Entscheidungen schwierig sind, da
sie jeweils auf den sehr spezifischen und national un-
terschiedlichen Gegebenheiten basieren.
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3. Welche Verfahrensarten erfüllen das vierte
Altmark-Kriterium?

a) Allgemeines
Wie bereits dargelegt, besteht die Vermutung, dass
keine Beihilfe gewährt wird, nur dann, wenn ein Auf-
trag im Rahmen eines Vergabeverfahrens vergeben
wurde, bei dem die Vorgaben der EU-Vergaberichtli-
nien eingehalten wurden. Diese Vermutungsregel ba-
siert auf der Idee, dass ein Vergabeverfahren denWett-
bewerb ankurbelt und daher ein marktkonformer Preis
erzielt wird und ein (ungerechtfertigter) Vorteil für das
Unternehmen ausgeschlossen werden kann.35)

Nichtsdestotrotz kann selbst bei Einhaltung aller
Normen des Vergaberechts eine Beihilfe vorliegen.
Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn die vertrag-
lichen Regelungen nicht mit den Marktverhältnissen
übereinstimmen.36) Dieses Risiko wurde auch bereits
von Generalanwalt Jacobos erkannt, der ausführte, dass
Rechte und Verpflichtungen in komplexen Projekten
als Ganzes geprüft werden müssen.37)

Darüber hinaus können auch durch die RL 2014/
24/EU neue Risiken entstehen, da sie öffentlichen AG
mehr Spielraum bei der Wahl der Verfahrensart gibt
und in größerem Maße als bisher Verhandlungen er-
möglicht. Alles in allem verfügen öffentliche AG nun-
mehr über größere Ermessensspielräume, wodurch
sich das Risiko von marktverzerrenden Begünstigun-
gen Einzelner erhöht. Darüber hinaus kann die An-
wendung bestimmter Zuschlagskriterien, die Sozial-
oder Umweltfaktoren besonders berücksichtigen, ein-
zelnen Bietern einen Wettbewerbsvorteil ermögli-
chen.38)

Aus all diesen Überlegungen erscheint es gegenwär-
tig möglich, dass die Debatte, ob die Einhaltung des
Vergaberechts zum Ausschluss einer Beihilfe ausrei-
chend ist, neu entfacht wird. Dies hat auch die Kom-
mission bereits anerkannt und festgehalten, dass mehr
Flexibilität zu mehr Subjektivität führt und es daher
komplizierter wird, sicherzustellen, dass keine Beihilfe
gewährt wurde.39)

b) Innovationspartnerschaften
Im Lichte des bereits Ausgeführten ist der neu geschaf-
fenen Verfahrensart der Innovationspartnerschaft40)

besondere Aufmerksamkeit zu widmen. Dieses Ver-
fahren wurde für die Entwicklung innovativer Pro-
dukte, die bisher nicht am Markt verfügbar sind, ein-
geführt. Daher ermöglicht die Innovationspartner-
schaft öffentlichen AG, in Langzeitbeziehungen mit
privaten Partnern zu treten, um R&D-Projekte zu fi-
nanzieren und durchzuführen.

Der Vorteil für öffentliche AG besteht insb darin,
dass die nachgelagerte Beschaffung des entwickelten
Produkts ohne Durchführung eines (weiteren) Verga-
beverfahrens möglich ist.41) Obwohl betont wird, dass
die Innovationspartnerschaft den Wettbewerb nicht
behindern, einschränken oder verfälschen soll,42) sind
die Risiken für die Einhaltung des Wettbewerbsrechts
und der Gewährung einer (rechtswidrigen) Beihilfe
nicht zu übersehen.

Mit Blick auf das Wettbewerbsrecht ist davon aus-
zugehen, dass die vertragliche Ausgestaltung komplex

sein wird, da beispielsweise auf die Zuordnung von IP-
Rechten besonders Bedacht zu nehmen ist.43) Würden
die Rechte beispielsweise dem beauftragten Unterneh-
men zugeordnet werden, so wäre dieses in der Lage,
sich selbst in eine begünstigte Lage gegenüber seinen
Wettbewerbern zu bringen. Dies hätte zur Folge, dass
das beauftragte Unternehmen unter Umständen seine
Wettbewerber an der Entwicklung eines ausreichenden
Wettbewerbs am relevanten Markt des neuen Produkts
hindern könnte.44)

Mit Blick auf das Beihilferecht ist insbesondere zu
bedenken, dass die Innovationspartnerschaft als Deck-
mantel für die Umgehung der spezifischen Beihilfere-
geln für R&D-Projekte dienen könnte. Darüber hinaus
erscheint die Prüfung, ob ein Vorteil gewährt wurde,
schwierig, da ein angemessener Marktpreis für ein
noch nicht entwickeltes Produkt kaum ex ante feststell-
bar sein wird.

Ferner und obwohl es grundsätzlich notwendig er-
scheint, ist das gesamte Verfahren von Verhandlungen
zwischen den Parteien geprägt. Wenngleich Art 31
Abs 3 RL 2014/24/EU festhält, dass „Mindestanforde-
rungen und die Zuschlagskriterien [. . .] nicht Gegen-
stand von Verhandlungen“45) sind, kann das Risiko von
selektiver Begünstigung nicht komplett ausgeschlossen
werden.

Nichtsdestotrotz dürfen vorerst keine voreiligen
Schlüsse gezogen werden. So ist die gegenständliche
RL bisher noch nicht in allen EU-Mitgliedstaaten um-
gesetzt. Es bleibt daher abzuwarten, wie die ersten
praktischen Erfahrungen mit der neuen Verfahrensart
sein werden.

c) Offenes und nichtoffenes Verfahren
Obwohl öffentliche AG grundsätzlich über einen Er-
messensspielraum bei der Wahl der Verfahrensart ver-
fügen, sprechen sich manche Stimmen in der Literatur
klar für das offene und nichtoffene Verfahren aus. Der
Grund dafür liegt in der Annahme, dass diese beiden
Verfahrensarten ganz grundsätzlich als transparent zu
betrachten sind.46) Wie in der DAWI-Mitteilung aus-
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212.
45) Art 31 Abs 3 RL 2014/24/EU.
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geführt, bevorzugt auch die Kommission das offene
und (auch) das nichtoffene Verfahren.47)

Bei der Anwendung der beiden Verfahren ist auf
zwei wesentliche Aspekte Bedacht zu nehmen:

(i) Zugang zum Vergabeverfahren und
(ii) Nichtdiskriminierung.48)

Da das offene Verfahren49) keine Beschränkungen
hinsichtlich des Zugangs oder der Qualifikation für
das Verfahren hat, ermöglicht es umfangreichen Wett-
bewerb, weil alle Interessenten unbeschränkt teilneh-
men können. Konträr dazu ist das nichtoffene Verfah-
ren50) in der zweiten Stufe gerade nicht offen für alle
interessierten Bieter, sondern nur für jene, die einge-
laden wurden, ein Angebot abzugeben. Nichtsdesto-
trotz bleibt die Vermutung bestehen, dass das nichtof-
fene Verfahren ausreichendenWettbewerb erzeugt, so-
fern eine ausreichende Anzahl interessierter Bieter ein-
geladen wird, ein Angebot zu legen. Grund dafür ist die
Annahme, dass der Preisdruck hoch ist und dazu führt,
dass der öffentliche AG keinen überhöhten Preis be-
zahlt.51)

In Hinblick auf den Aspekt der Nichtdiskriminie-
rung haben öffentliche AG altbekannte Prinzipien zu
berücksichtigen, zB dürfen sie nicht aufgrund der
Staatsangehörigkeit diskriminieren52) oder einen Teil
des Auftrags für jene Unternehmen reservieren, die
in einem bestimmten Gebiet angesiedelt sind, da dies
die Warenverkehrsfreiheit unzulässig beschränken
würde.53)

d) Verhandlungsverfahren und wettbewerblicher
Dialog

Das Verhandlungsverfahren54) ermöglicht weniger
Wettbewerb und ist deutlich weniger transparent als
die zuvor erörterten Verfahrensarten. Trotzdem kann
ein ausreichender Wettbewerb erzeugt werden, wenn
der öffentliche AG in der zweiten Verfahrensstufe eine
ausreichende Anzahl an potenziellen Bietern einlädt,
ein (Erst-)Angebot abzugeben.

Nichtsdestotrotz hat die Kommission in ihrer
DAWI-Mitteilung dargelegt, dass das Verhandlungs-
verfahren und der wettbewerbliche Dialog nur in Aus-
nahmefällen angewandt werden dürfen, da beide Ver-
fahrensarten einen weiten Ermessensspielraum für öf-
fentliche AG beinhalten.55) Welche Ausnahmefälle da-
mit gemeint sind, hat die Kommission nicht näher
ausgeführt.56)

In ihrer bisherigen Entscheidungspraxis hat die
Kommission das Verhandlungsverfahren mit vorheri-
gem Aufruf zum Wettbewerb bereits mehrfach als zu-
lässig erachtet. Bezüglich der (alten) SektorenRL57) hat
sie hervorgehoben, dass dann keine Beihilfe gewährt
wird, wenn die Bekanntmachung eine Bestimmung
enthält, wonach alle interessierten Kandidaten im Vor-
feld zu einem Briefing eingeladen werden.58) Auch da-
raus kann geschlossen werden, dass es notwendig ist,
alle qualifizierten und interessierten Bieter einzuladen,
ein (Erst-)Angebot zu legen.59)

Grundsätzlich gelten die soeben beschriebenen Re-
geln auch für den wettbewerblichen Dialog.60) So wie
beim Verhandlungsverfahren kann der öffentliche
AG auch hier die Anzahl der Angebote im Einklang

mit den Regeln über das Auswahlprozedere beschrän-
ken, muss aber dennoch für ausreichenden Wettbe-
werb bis zur letzten Verfahrensstufe sorgen.61) In die-
sem Lichte haben die britischen Behörden in der
Rechtssache Welsh Public Sector Network Scheme er-
folgreich argumentiert, dass diese Verfahrensart auf-
grund der Komplexität des Projekts gewählt wurde
(zB eine Vielzahl an verschiedenen Serviceanforderun-
gen) und weil die beste technische Lösung zuvor nicht
bekannt war.62) Die Kommission erhob keine Einwen-
dungen hinsichtlich allfälliger beihilferechtsrelevanter
Themen, da der Zuschlag dem wirtschaftlich günstigen
Angebot erteilt wurde und die Zuschlagskriterien das
beste Preis-Leistungs-Verhältnis sicherten.63)

Gleichwohl mag man die an sich strenge Sichtweise
der Kommission bezüglich der beiden Verfahrensarten
kritisieren. Zwar ist die Prüfung eines möglichen Vor-
teils und/oder einer Überkompensation einfacher,
wenn das offene oder nichtoffene Verfahren ange-
wandt wird, doch gewährleisten das Verhandlungsver-
fahren und der wettbewerbliche Dialog den vielfach
geforderten Handlungsspielraum für öffentliche AG.
Sofern dieser Handlungsspielraum nicht missbräuch-
lich ausgenutzt wird, erscheint es aber durchaus denk-
bar, dass durch den Einsatz dieser Verfahren optimale
Lösungen gefunden werden und daher letztendlich
wirtschaftlich günstigere Angebote gelegt werden.64)

Deshalb scheint eine weniger transparente Verfah-
rensart insb dann als eine gangbare Variante, wenn zu
erwarten ist, dass wirtschaftlich günstigere Angebote
gelegt werden.

e) Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung

Aus der Perspektive des Beihilferechts ist das Verhand-
lungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung65)

höchst problematisch. Dies resultiert aus dem be-
schränkten Zugang zum Vergabeverfahren. Es ist nicht
für jeden (theoretisch) qualifizierten Bieter offen, da
der öffentliche AG lediglich bestimmte Bieter zur Ab-
gabe eines Angebots einlädt. Daher hat die Kommis-
sion in ihrer DAWI-Mitteilung ausdrücklich festgehal-
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ten, dass diese Verfahrensart das vierte Altmark-Krite-
rium nicht erfüllt.66) Im Einklang damit hat die Kom-
mission dies auch in ihrer Entscheidung in der Rechts-
sache Post Office Limited67) als unzulässig erachtet.68)

Nichtsdestotrotz könnte argumentiert werden, dass
selbst dieses Verfahren in absoluten Ausnahmefällen
zulässig sein kann, und zwar dann, wenn der öffent-
liche AG Kenntnis von allen potenziellen Bietern hat
und alle einlädt, ein Angebot abzugeben.69) Obwohl
dies von einigen Stimmen in der Literatur argumen-
tiert wurde, scheint es fragwürdig, ob ein öffentlicher
AG dieses Risiko eingehen sollte oder eher ein Verfah-
ren anwenden sollte, das den Ansprüchen der Kom-
mission mit hoher Wahrscheinlichkeit genügt.

f) Conclusio zur Wahl der Verfahrensart

Fokus der beihilfenrechtlichen Prüfung

Aus dem Vorgesagten kann abgeleitet werden, dass die
Kommission ihre Prüfung auf zwei Aspekte fokussiert:

(i) Ermöglicht die Art und die Ausgestaltung des
Vergabeverfahrens ausreichenden Wettbewerb und

(ii) kommt es zu einem Ausschluss eines (unge-
rechtfertigten) Vorteils und daher zum optimalen
Preis-Leistungs-Verhältnis?

Je stärker der Zugang zum Verfahren durch die
Wahl der Verfahrensart beschränkt wird, desto grö-
ßere Anstrengungen müssen die öffentlichen AG auf
sich nehmen, um einen ausreichenden Wettbewerb si-
cherzustellen. Aus der Perspektive des Beihilferechts ist
dies ein logischer Schluss, da funktionierender Wett-
bewerb zu erhöhtem Preisdruck führt und dadurch
das Risiko von überhöhten Ausgleichszahlungen mini-
miert wird.

Innovationspartnerschaft

Von der Umsetzung und dem konkreten Einsatz der
Innovationspartnerschaft wird abhängen, ob die An-
nahme zutrifft, dass ein offenes und nichtdiskriminie-
rendes Vergabeverfahren nach wie vor zur Vermu-
tungsregel führt, dass keine Beihilfe gewährt wurde.

Prüfverfahren trotz zulässiger Verfahrensart

Nichtsdestotrotz kann die Kommission selbst in Fällen,
in denen öffentliche AG grundsätzlich unproblemati-
sche Verfahrensarten wählen und diese im Einklang
mit den RL durchführen, ein Prüfverfahren einleiten.

Dies wird insb dann denkbar sein, wenn der öffentliche
AG lediglich unattraktive Angebote erhalten hat und
dennoch einen Vertrag abschließt. Dies kann aus der
Überlegung abgeleitet werden, dass ein privates Unter-
nehmen unter diesen Umständen (möglicherweise)
vom Abschluss eines Vertrags Abstand nehmen
würde.70)

C. Conclusio
Wie sich gezeigt hat, ist bei der Vergabe von Aufträgen
zur Durchführung von Dienstleistungen im allgemei-
nen wirtschaftlichen Interesse eine Vielzahl an Geset-
zen, Entscheidungen und Soft-Law-Dokumenten zu
beachten. Den Überblick über diese facettenreichen
Vorgaben zu behalten, ist eine komplexe Aufgabe.
Diese wird auch durch die Entscheidungspraxis nicht
vereinfacht. So lassen sich aufgrund der spezifischen
Merkmale des jeweiligen Sektors im jeweiligen Mit-
gliedstaat und der vertraglichen Ausgestaltung (insb
des Risikos) nur selten grundsätzliche Schlüsse ablei-
ten. Dies ist einerseits eine Hürde für Mitgliedstaaten,
aber insb auch für interessierte/beauftragte Unterneh-
men, die dem Risiko unterliegen, eine (rechtswidrige)
Beihilfe zurückzahlen zu müssen.

Nichtsdestotrotz kann das Risiko minimiert wer-
den. So kann bei der Vergabe von Aufträgen zur
Durchführung von Dienstleistungen im allgemeinen
wirtschaftlichen Interesse ein Vergabeverfahren im
Einklang mit den VergabeRL durchgeführt werden,
um die komplexe und (möglicherweise) fehleranfällige
Vergleichsprüfung zu vermeiden. Darüber hinaus
kann der öffentliche AG seinen Handlungsspielraum
bei der Wahl der Verfahrensart nutzen und die rechts-
sicheren Varianten des offenen und nichtoffenen Ver-
fahrens wählen. Dadurch kann er volle Transparenz
und hohen Wettbewerb gewährleisten. Sollte der öf-
fentliche AG aber eine andere Verfahrensart wählen,
so ist es jedenfalls ratsam, dennoch maximalen Wett-
bewerb zu ermöglichen und eine hohe Zahl von Bie-
tern zur Abgabe von Angeboten einzuladen.

Ü
Ü In Kürze
Aus der Entscheidungspraxis zur Vergabe von Aufträgen
zur Durchführung von DAWI können kaum allgemeine
Rückschlüsse abgeleitet werden. Sie beruht maßgeblich
auf den spezifischen Merkmalen des Sachverhalts. Die
Durchführung eines Vergabeverfahrens, das maximalen
Wettbewerb gewährleistet, schließt grundsätzlich das
Vorliegen einer Beihilfe aus. Wird kein Vergabeverfahren
durchgeführt, so hängt der zulässige Gewinn maßgeblich
vom übernommenen Risiko und von den Gewinnmargen
im betroffenen Sektor ab.
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