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Vergabe von Autobahnkonzessionen im Rah-
men eines Projektfinanzierungsverfahrens
Leitsatz

Art. 2 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 2014/23/EU des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die Konzessionsvergabe i.V.m. Art. 30 und den
Erwagungsgriinden 5 und 68 dieser Richtlinie ist dahin auszulegen, dass er einer na-
tionalen Regelung nicht entgegensteht, die es den offentlichen Auftraggebern unter-
sagt, abgelaufene oder auslaufende Autobahnkonzessionen im Rahmen eines Projekt-
finanzierungsverfahrens gemaR Art. 183 des Decreto legislativo n. 50 - Codice dei con-
tratti pubblici (gesetzesvertretendes Dekret Nr. 50 - Gesetzbuch iiber 6ffentliche Auf-
trage) vom 18. April 2016 zu vergeben.

Orientierungssatz zur Anmerkung

Die dem Anwendungsbereich der Konzessionsrichtlinie vorgelagerte Entscheidung fiir
oder gegen eine Ausschreibung von Konzessionen unterliegt ebenfalls dem Primarver-

gaberecht.

A. Problemstellung

Der EuGH setzt sich in diesem Vorlageverfahren mit der Frage auseinander, unter welchen Vor-
aussetzungen Mitgliedstaaten ihren 6ffentlichen Auftraggebern die Vergabe von Autobahnkon-
zessionen mittels einer Konzessionsvergabe nach der RL 2014/23/EU vorschreiben dirfen. Dabei
stellte sich zunachst die Frage, ob die in Art. 2 Abs. 1 Unterabs. 1 sowie Art. 30 der RL 2014/23/
EU vorgegebene Verwaltungsautonomie flir die Wahl des konkreten Verwaltungsinstruments auch
zugunsten der jeweiligen Beschaffungsstelle oder nur zugunsten der mit Rechtssetzungsbefugnis
ausgestatten Gebietskorperschaften wirkt. Zum anderen positionierte sich der EuGH zur Reich-
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weite und etwaigen Schranken dieser Autonomie in Bezug auf die durch den italienischen Gesetz-
geber aufgestellten Vorgaben.

Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

I. Im Ausgangsverfahren ging die Firma Autostrada Torino Ivrea Valle d’Aosta - Ativa SpA (Ativa)
dagegen vor, dass das italienische Ministerium fur Infrastruktur und Verkehr, das Ministero delle
Infrastrutture e dei Trasporti (MIT), ihre Vorschlage fiir eine Projektfinanzierung fur eine zuklnf-
tige Konzession zum Autobahnbetrieb ablehnte. Ativa betrieb im Gebiet des Piemont (ltalien) ei-
nen Abschnitt der Autobahn A 5 mit einer Lange von ungefahr 220 Kilometern auf der Grundla-
ge mehrerer Konzessionen, deren letzte Konzession im Jahr 2016 ablief. In den Jahren 2015 und
2016 reichte Ativa jeweils einen Vorschlag fir eine Projektfinanzierung zur weiteren Beteiligung
am Betrieb der Autobahn sowie sonstigen damit zusammenhangenden Infrastrukturleistungen
ein. Bei einer solchen Projektfinanzierung handelt es sich nach Art. 183 des Italienischen Gesetz-
buchs Uber 6ffentliche Auftrage um ein Verfahren fur die Einbindung privater Akteure in den In-
frastrukturbetrieb auf Basis von Finanzierungsvorschlagen, das eine Alternative zur Vergabe von
Konzessionen nach der RL 2014/23/EU darstellt. Allerdings befiirchtete der italienische Gesetzge-
ber in einem solchen Projektfinanzierungsverfahren fur bereits mit dem Betrieb einer Autobahn
betraute Unternehmen kaum zu kompensierende Wettbewerbsvorteile. Deshalb wurde in Italien
nach Inkrafttreten der RL 2014/23/EU zur Férderung des Wettbewerbes bei auslaufenden Auto-
bahnkonzessionen ausdricklich festgelegt, dass diese nur mittels Konzessionsvergabe nach der
Konzessionsrichtlinie vergeben werden dirfen und nicht im Projektfinanzierungsverfahren. Dort
heifit es in einer 2016 eingefligten Regelung:

»Die Verwaltungsbehdrden kénnen abgelaufene oder auslaufende Autobahnkonzessionen nicht
nach den Verfahren gemaR Art. 183 [Projektfinanzierung] vergeben.”

Vor diesem Hintergrund lehnte das MIT beide Vorschlage von Ativa fir eine Projektfinanzierung
unter Verweis auf diese gesetzliche Vorgabe ab. Gegen beide Ablehnungsentscheidungen ging
Ativa gerichtlich vor. Neben formellen Fehlern und einer zeitlichen Unanwendbarkeit der neu ein-
gefligten Regelung berief sich Ativa unter anderem darauf, dass die nationale Regelung gegen
die RL 2014/23/EU verstoRe. Diese schreibe insbesondere in den Art. 2 Abs. 1, Art. 30 sowie in
Art. 37 Abs. 6 einen Grundsatz der Verfahrensfreiheit vor, der der Vergabeverwaltung bei der
Festlegung und Durchfiihrung des Verfahrens zur Auswahl des Konzessionars einen groRen Spiel-
raum einraume.

Sowohl die erste Nachprifungsinstanz als auch der in zweiter Instanz mit dem Verfahren betraute
italienische Staatsrat (Consiglio di Stato) lehnte die nach italienischem Recht erhobenen Einwan-
de gegen die Entscheidung des MIT ab. Allerdings sah sich der italienische Staatsrat veranlasst,
dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vorzulegen, ob die in der Richtlinie 2014/23/EU auf-
gelegten Grundsatze zur Verfahrensfreiheit durch die nationale Vorgabe gegen ein Projektfinan-
zierungsverfahren unzuldssig eingeschrankt werden.

IIl. Der EuGH stellte einleitend klar, dass sich das Vorabentscheidungsersuchen nicht auf die Fra-
ge bezieht, ob das im italienischen Recht existierende Projektfinanzierungsverfahren mit der Kon-
zessionsrichtlinie vereinbar ist. Verfahrensgegenstand ist lediglich die Frage, ob ein Mitgliedstaat
seinen Vergabebehdrden dieses Verfahren fir den (Weiter-)Betrieb von Autobahnen untersagen
darf und diese verpflichten kann, eine Konzessionsvergabe im Sinne der RL 2014/23/EU durchzu-
fihren.

In der Sache stellt der EuGH zunachst fest, dass die RL 2014/23/EU erst zur Anwendung kommt,
nachdem ein Auftraggeber ein Verfahren zur Beschaffung im Wege der Konzession eingeleitet
hat. Der Anwendungsbereich war vorliegend daher nicht er6ffnet. AuBerdem stellt der EuGH in
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seiner Entscheidung klar, dass sich die Verfahrensfreiheit fir Gebietskérperschaften aus Art. 2
Abs. 1 der RL 2014/23/EU lediglich auf mit Rechtssetzungsbefugnis ausgestattete Kérperschaf-
ten bezieht und nicht auf die einzelnen &ffentlichen Auftraggeber. Der EuGH spricht in Rn. 45 der
Entscheidung wortlich von ,mit Gesetzgebungsbefugnis ausgestatteten Behdrden”. Sowohl ,Be-
hérde” als auch ,Gesetz” durften im europaischen Kontext jedoch weiter zu verstehen sein als

in der deutschen Rechtsordnung. Das italienische MIT hat daher eine ihm nach Art. 2 Abs. 1 der
RL 2014/23/EU freistehende Entscheidung gegen ein konkretes Verwaltungsinstrument getroffen,
die die Phase vor dem Vergabeverfahren betrifft und daher nicht in den Anwendungsbereich der
Richtlinie fallt. Vor dem Hintergrund, dass Art. 30 Abs. 1 der RL 2014/23/EU explizit vorschreibt,
dass ein offentlicher Auftraggeber die Konzessionsvergabe vorbehaltlich der Einhaltung der Richt-
linie frei gestalten darf, wird damit zugleich auch eine Rangordnung der jeweiligen WahImaoglich-
keiten festgestellt. Der EuGH spricht insoweit von ,politischen Entscheidungen® der jeweiligen
Gebietskdrperschaft, die den Rahmen flr die Gestaltungsspielrdume des jeweiligen Auftraggebers
bedingen.

Allerdings besteht eine solche Entscheidungsfreiheit fir ein bestimmtes Verwaltungsinstrument
nicht schrankenlos und ist nach dem EuGH am Mafstab des Primarvergaberechts nach den
Grundfreiheiten in der AEUV zu prifen. Diesbeziiglich wird zunachst ausgefihrt, dass diese Pri-
fung eigentlich Sache des vorlegenden Gerichts ware. Allerdings nimmt der EuGH in der Folge
gleichwohl vorweg, dass von einer Vereinbarkeit der streitgegenstandischen Bestimmung mit
dem Priméarvergaberecht ausgegangen werden kénne, weil diese eine groRtmégliche Offnung des
Wettbewerbs flr Autobahnkonzessionen sicherstellen soll.

Kontext der Entscheidung

Die Entscheidung des EuGH muss im Kontext mehrerer aktueller Entscheidungen zum Primarver-
gaberecht gelesen werden. Im Kern geht es jeweils um die Frage, inwieweit die Grundfreiheiten
auch bei (Teil-)Bereichen zu beachten sind, die nicht von den Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/
EU und 2014/25/EU erfasst werden oder bei denen diesen Richtlinien keinerlei Regelungen zu
entnehmen sind. In der Entscheidung ,Vitali“ (EuGH, Urt. v. 26.09.2019 - C-63/18) stellte der
EuGH fest, dass ein nationaler Gesetzgeber die Einbindung von Unterauftragnehmern in die Leis-
tungserbringung nicht auf 30 % beschranken darf. Zur Begrindung fuhrte der EuGH aus, dass
die RL 2014/24/EU die Unterauftragsvergabe zwar nicht abschliefend regele, das nationale Ge-
setz aber auch am MaRstab des AEUV und der dort normierten Grundfreiheiten zu prufen sei (vgl.
Friton/Dengler, jurisPR-VergR 7/2020 Anm. 1). Diese Grunduberlegung vertiefte der EuGH kurz
darauf in der ,Irgita“-Entscheidung (EuGH, Urt. v. 03.10.2019 - C-285/18), wonach auch bei einer
dem Anwendungsbereich der RL 2014/24/EU vorgelagerten Entscheidung flr oder gegen eine In-
house-Vergabe das Primarvergaberecht beachtet werden muss (vgl. Friton/Zuppke, jurisPR-VergR
3/2020 Anm. 1). In der Folge prifte der EuGH in der Entscheidung ,Azienda ULSS" (EuGH, Beschl.
v. 06.02.2020 - C-11/19) auch die Ausnahme flir Rettungsdienstleistungen gemaR Art. 10 Buchst.
h sowie das sog. Light Regime in Art. 74 bis 77 der Richtlinie 2014/24/EU am MaRstab des Primar-
vergaberechts (vgl. Friton/Wolf, jurisPR-VergR 5/2021 Anm.1). Viele Fragen zum Verhaltnis von
Primar- und Sekundarrecht blieben jedoch trotz dieser Entscheidungen weiterhin ungeklart (vgl.
Friton in: BeckOK VergabeR, 20. Ed., Einleitung zum GWB; EU und GPA Rn. 32 ff.). Allerdings hatte
der EuGH bei den Rechtssachen ,Irgita” und ,Azienda ULSS" jeweils Art. 2 Abs. 1 der RL 2014/23/
EU als Beispiel fur die Erlauterung der bestehenden Entscheidungsspielraume fur bestimmte Ver-
waltungsinstrumente herangezogen. In der Folge hatte er dazu dann in beiden Fallen ausgefuhrt,
die Ausubung dieser Spielraume musste am Malstab des Primarvergaberechts geprift werden
(siehe Rn. 48 f. ,Irgita“ sowie Rn. 44 f. ,Azienda ULSS").

Vor diesem Hintergrund ist es wenig Uberraschend, dass der EUGH nunmehr eine im Anwen-
dungsbereich des Art. 2 Abs. 1 der RL 2014/23/EU liegende Entscheidung gegen das italienische
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Projektfinanzierungsverfahren als Mittel der Bedarfsdeckung am MaRstab des Primarvergabe-
rechts gepruft hat. Ebenfalls vorhersehbar war hier das Ergebnis dieser Prifung: Mit der zwingen-
den Vorgabe der Konzessionsvergabe nach der RL 2014/23/EU sollte namlich gerade ein még-
lichst transparentes und wettbewerbliches Auswahlverfahren ermdéglicht werden, was genau der
Zielrichtung der Grundfreiheiten aus dem AEUV entspricht.

Dem Wortlaut des Art. 2 Abs. 1 sowie dem dazugehdrigen Erwagungsgrund 5 der Richtlinie
2014/23/EU ist jeweils nicht eindeutig zu entnehmen, wem konkret die dort festgelegte Verwal-
tungsautonomie zustehen soll. Die deutsche Ubersetzung ,Gebietskérperschaften“ ist hier noch
ein wenig aussagekraftiger als der in der englischen Ursprungsversion verwendete Begriff der
»national, regional and local authorities”. In Abgrenzung zu Art. 30 der Richtlinie, wo wiederum
vom ,0ffentlichen Auftraggeber” die Rede ist, ist es jedoch wohl gut nachvollziehbar, dass der
EuGH davon ausgeht, Art. 2 Abs. 1 erfasse nur mit Rechtssetzungsbefugnis ausgestattete Ge-
bietskérperschaften auf der Ebene Uber den jeweiligen Auftraggebern. Als Folge dieser Grundan-
nahme ist es auch konsequent, dass der EuGH durch eine systematische Auslegung der Richtli-
nie 2014/23/EU ein Rangverhaltnis der Verfahrensfreiheit der nationalen Gebietskérperschaften in
Art. 2 Abs. 1 sowie der Verfahrensgestaltung der jeweiligen Auftraggeber nach Art. 30 Abs. 1 fest-
gestellt hat. Die Freiheit des 6ffentlichen Auftraggebers bei der Verfahrensgestaltung nach Art. 30
Abs. 1 der RL 2014/23/EU kann namlich erst dann ausgetbt werden, wenn zuvor im Rahmen des
Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie die grundsatzliche Entscheidung flir eine Konzessionsvergabe getrof-
fen wurde.

Auswirkungen fir die Praxis

Die Richtlinie 2014/23/EU gibt im Rahmen ihrer inneren Systematik das vom EuGH skizzierte Ver-
haltnis der Verfahrensfreiheit der jeweiligen Gebietskérperschaft zur konkreten Ausgestaltung
durch den Auftraggeber zwingend vor, so dass es wahrscheinlich zu weit gehen wiirde, aus der
Entscheidung des EuGH allgemeine Aussagen zu Entscheidungsspielraumen der jeweiligen Auf-
traggeber in Abgrenzung zu denen der Mitgliedstaaten zu treffen. Konkret auf MaBnahmen auBer-
halb des Anwendungsbereichs der Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU sowie 2014/25/EU bzw. de-
ren Regelungstiefe bezogen, kénnen aus der Entscheidung jedoch gleichwohl (iber die Richtlinie
2014/23/EU hinausgehende Ruckschlisse gezogen werden. Im Kontext der skizzierten neueren
EuGH-Rechtsprechung wird namlich insgesamt eine starke Tendenz des EuGH zugunsten einer
Anwendung des Primarvergaberechts deutlich.

Allerdings hat der EuGH leider auch weiterhin nicht detailliert dargelegt, welche konkreten ver-
fahrensbezogenen Pflichten nach seiner Auffassung aus dem Primarvergaberecht erwachsen. An-
ders als in den genannten Entscheidungen, in denen der EuGH ohne ndhere Begrindung einen
VerstoR feststellte (,Vitali“) oder diese Frage dem Vorlagegericht tberlieB (,Irgita“ sowie , Azien-
da ULSS"), stellt der EuGH zwar nunmehr selbst eine Vereinbarkeit der streitgegenstandlichen
Vorgehensweise mit dem Primarvergaberecht fest. Allerdings ist dieser Fall so klar gelagert, dass
sich aus der Entscheidung leider erneut keine Rickschlisse auf den Umfang konkreter primar-
vergaberechtlicher Pflichten ziehen lassen. Im Ergebnis verbleiben daher auBerhalb des Anwen-
dungsbereichs der Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU sowie 2014/25/EU erhebliche Rechtsunsi-
cherheiten, welche konkreten Pflichten aus dem gleichwohl anwendbaren Primarvergaberecht er-
wachsen.
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