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Vergabe von Werbe- und Marketingdienstleistungen durch die Stadt Bergisch Glad-
bach

lhre Mail vom 03.02.2011

Sehr geehrter Herr Andersson,

mit Ihrer Mail vom 03.02.2011 Ubersandten Sie den Text der éffentlichen Ausschreibung, mit
dem die Stadt Bergisch Gladbach am 23.12.2009 die Vergabe von ,Werbe- und Marketing-
dienstleistungen* offentlich ausgeschrieben hat. Sie beméngeln hier, die Stadt habe die
Ausschreibung mit Absicht so gestaltet, dass sich am Ende kein Bieter gefunden habe. Ziel
sei gewesen, anschlieBend die Dienstleistung freihdndig und ohne weitere Ausschreibung
vergeben zu kénnen. Sie bitten um Mitteilung, welche Aufsichtsbehdrde fiir eine Uberpru-
fung dieser Vorgehensweise zustandig ist.

Um die Frage nach der zustandigen Nachprifungsinstanz beantworten zu kénnen, ist die
Ausschreibung der Stadt Bergisch Gladbach zunachst vergaberechtlich einzuordnen.

Fur die Vergabe von offentlichen Bauauftragen, Lieferauftrdgen und Dienstleistungsauftra-
gen oberhalb eines Schwelienwertes von 193.000 Euro haben &ffentliche Auftraggeber die
EG-Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des Europaischen Rates vom
31.03.2004 zu beachten. Diese Richtlinie gilt jedoch nach Art. 17 der Richtlinie ausdricklich
nicht fur sog. ,Dienstleistungskonzessionen®. Der Begriff ,Dienstleistungskonzession“ wird in
Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie definiert als ,Vertrag, der von &ffentlichen Dienstleistungsauftra-
gen nur insoweit abweicht, als die Gegenleistung fur die Erbringung der Dienstleistung aus-
schlieRlich in dem Recht zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuzuglich der
Zahlung eines Preises besteht".

Im Fall der Ausschreibung der Stadt Bergisch Gladbach besteht die Erbringung der Dienst-
leistung durch den Auftragnehmer in der Aufstellung und dem Betrieb von Werbetragern und
Fahrgastunterstanden. Die Stadt Bergisch Gladbach gewéhrt als Gegenleistung die Nutzung
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der Werbetrager und Fahrgastunterstande zu Werbezwecken. Somit fallt die von der Stadt
ausgeschriebene Leistung in der Tat unter den Begriff der Dienstleistungskonzession, die
wiederum als solche von den Bestimmungen der Richtlinie 2004/18/EG ausdrUcklich ausge-
nommen ist.

Dienstleistungskonzessionen unterfallen damit zwar grundsétzlich nicht den Vergaberichtli-
nien und damit noch nicht einmal der Kontrolle durch die Nachprufungsinstanzen. Jedoch
haben offentliche Auftraggeber nach standiger Rechtsprechung des Européischen Gerichts-
hofs auch bei der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen die Grundfreiheiten des EG-
Vertrags (nunmehr AEUV), insbesondere die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit
sowie die sich aus ihnen ergebenden Grundsatze der Transparenz und Gleichbehandlung,
zu beachten.

Das Erfordernis der Beachtung der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit bedeutet,
dass auch bei der Vergabe einer Dienstleistungskonzession nicht ganzlich auf eine Aus-
schreibung verzichtet werden darf. Das Erfordernis der Transparenz und Gleichbehandlung
beinhaltet, dass zugunsten der potenziellen Bieter ein angemessener Grad von Offentlich-
keit sicherzustellen ist, der die Dienstleistungskonzession dem Wettbewerb 6ffnet und die
Nachprufung erméglicht, ob die Vergabeverfahren unparteiisch durchgefihrt worden sind.

Die Stadt Bergisch Gladbach ist diesen aus der Rechtsprechung entwickelten Grundséatzen
bei der Ausschreibung zur Vergabe der Dienstleistungskonzession gerecht geworden. Sie
hat die Dienstleistungskonzession europaweit ausgeschrieben und durch die Form der Aus-
schreibung sichergestellt, dass jeder interessierte Bewerber die Méglichkeit hatte, sich an
der Ausschreibung zu beteiligen. Sie hat dartber hinaus mit ihrem Verweis auf eine Verga-
beprufstelle, hier die bei europaweiten Vergaben Ublicherweise zustandige Vergabekammer,
eine ausreichende Mdglichkeit der Nachprufung erméglicht. Zusténdige Nachprufstelle war
hier somit die Vergabekammer bei der Bezirksregierung Kaéln.

Die Vergabekammer leitet ein Nachprifungsverfahren gemall § 107 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) nur auf Antrag ein. Antragsbefugt sind dabei aber nur
Unternehmen, die ein Interesse am Auftrag haben und eine Verletzung in ihren Rechten
nach § 97 Abs. 7 GWB (Nichtbeachtung von Vergabevorschriften) geltend machen. Da im
Fall Ihres Vortrags weder die Antragsbefugnis gegeben ist noch die formalen Voraussetzun-
gen des § 107 GWB erflllt werden, ist eine Nachprufung der o0.g. Ausschreibung durch die
Vergabekammer hier nicht méglich.

Unabhangig davon besteht nach § 102 GWB aber auch die Mdglichkeit einer vergaberecht-
lichen Prufung durch die Aufsichtsbehérde im Rahmen der allgemeinen Rechtaufsicht. Zu-
standige Aufsichtsbehdrde fir die Stadt Bergisch Gladbach ist hier der Rheinisch-Bergische
Kreis. Eine solche Rechtspriifung entfaltet jedoch weder eine rechtliche Verbindlichkeit noch
ist sie einem Rechtsbehelf zuganglich.

Dies vorangestelit und unter der Annahme, dass Sie die Ausschreibung durch mich als Auf-
sichtsbehorde geprift wissen méchten nachdem dies durch die Vergabekammer nicht még-
lich ist, habe ich Ihr Anliegen im Hinblick auf die RechtméRigkeit des Ausschreibungsverfah-
rens Uberpruft. Im Ergebnis komme ich zu der Feststellung, dass die Verfahrensweise der
Stadt Bergisch Gladbach im Hinblick auf das durchgefiihrte 6ffentliche vergaberechtliche
Verfahren in keiner Hinsicht gegen Rechtsvorschriften verstoft. Die Verfahrensweise der
Stadt ist somit rechtsaufsichtlich nicht zu beanstanden.

Der Stadt ist nach dem erfoiglosen Verlauf der 6ffentlichen Ausschreibung nunmehr die
Moglichkeit gegeben, die Vergabe im Wege der freihdandigen Vergabe zu betreiben. Das be-
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deutet nicht, dass die Vergabe nun willkirlich erfolgen darf. Auch bei der freihédndigen Ver-
gabe sind die vergaberechtlichen Vorgaben zu beachten. Ihre in diesem Zusammenhang
geaulerten MutmafRungen im Hinblick auf eine mdgliche Manipulation des Vergabeverfah-
rens sind einer weiteren Prifung indes nicht zugénglich, denn ein Beweis fur Ihre Vorhaltun-
gen kann letztlich nicht erbracht werden.

Abschlieend darf ich darauf hinweisen, dass das Thema tabakfreie Werbung grundsétzlich
zu den Selbstverwaltungsangelegenheiten der Stadt Bergisch Gladbach gehért. Die Be-
schlisse der Politik sind dabei von der Verwaitung umzusetzen und die von der Verwaltung
getroffenen Mafnahmen unterliegen generell der politischen Kontrolle.

Das Thema tabakfreie Werbung wird in Kiirze Beratungsgegenstand im Jugendhilfeaus-
schuss und im Ausschuss fur Umwelt, Kiimaschutz und Verkehr sein. Insoweit gehe ich da-
von aus, dass dieses Thema erneut politisch diskutiert werden wird und die Verwaltung im
Folgenden auch weitere Direktiven durch die Politik erhalten wird.

Zum jetzigen Zeitpunkt ergeben sich jedoch keine Anhaltspunkte fir ein kommunalauf-
sichtliches Einschreiten.

Die Stadt Bergisch Gladbach erhalt eine Durchschrift dieses Schreibens.
Mit freundlichen GriRen
Im Auftrag
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