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1. Einflihrung

Die nachfolgenden Ausfihrungen dienen dazu, Kommunen die
kartellrechtlichen Anforderungen an Werbenutzungsvertrage auf-
zuzeigen und die Kommunen so vor dem Abschluss kartellrechts-
widriger Vereinbarungen zu bewahren.

In Deutschland wurden im Jahr 2019 Netto-Werbeeinnahmen im
Bereich der AuBenwerbung in Héhe von 1.226 Mio. Euro erzielt.
Die AuBenwerbung ist in der Werbebranche unter dem Begriff
Out-of-Home (OoH) zu finden, darunter sind alle Werbemedien im
offentlichen Raum zu verstehen, wie beispielsweise GroB3flachen-
plakate, Superposter oder Ganzsaulen.?

Bei typischen Werbenutzungsvertragen raumt die Kommune durch
Vertrag einem Werbeunternehmen das Recht zur Aufstellung und
Bewirtschaftung von Werbeanlagen auf 6ffentlichem Grund ein;
dieses erfolgt haufig exklusiv oder in mehrere Lose aufgeteilt. Inhalt
eines Werbenutzungsvertrages zwischen einer Kommune und ei-
nem Werbeunternehmen kann u.a. die Errichtung, Instandhaltung
und der Betrieb einer Stadtmoblierung sein, welche mit Vorrichtun-
gen fur Werbeschilder versehen ist. Dabei ist eine Verlagerung der
Investitionslast und des Amortisationsrisikos der Stadtmoblierung
auf die Werbewirtschaft méglich.?

2. Kartellvergaberechtliche
Anforderungen

AuBenwerbevertrage der Kommunen sind regelmaBig als Dienst-
leistungskonzessionen i. S. d. § 105 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)* anzusehen®. Diese
unterliegen damit dem Anwendungsbereich des Kartellvergabe-
rechts.

Nach § 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB sind Dienstleistungskonzessionen
entgeltliche Vertrage eines Konzessionsgebers mit einem oder
mehreren Konzessionsnehmern, wobei die Gegenleistung entwe-
der allein in dem Recht zur Verwertung der Dienstleistungen oder
in diesem Recht zuzuglich einer Zahlung besteht.

MaBgeblich fur das Vorliegen einer Dienstleistungskonzession ist
das dem Konzessionsnehmer befristet eingeraumte wirtschaftliche
Nutzungsrecht einer Dienstleistung, d. h. die Konzession oder Ge-
stattung eines ausschlieBlichen Rechts, und das durch die Eigenart
der Entgeltlichkeit des Vertrags erheblich oder vollstandig auf den
Konzessionsnehmer verlagerte wirtschaftliche Risiko, vgl. 105 Abs.
2 GWB. So geht das Recht der wirtschaftlichen Nutzung der von
der Kommune als Konzessionsgeber freigegebenen Werbestellen
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auf die Werbeunternehmen als Konzessionsnehmer Uber, welche
die Einrichtungen Dritten gegen Entgelt zur Verfigung stellen. Da-
bei tragt ausschlieBlich das Werbeunternehmen das Betriebsrisiko,
welches mit den erzielten Erlésen und der Belegungshaufigkeit zu-
sammenhéangt.®

Dienstleistungskonzessionen sind von Dienstleistungsauftragen ab-
zugrenzen. Beim Dienstleistungsauftrag besteht die Gegenleistung
in der Zahlung eines Gelbetrages von der Kommune als Auftragge-
berin an ein Unternehmen als Auftragnehmer.”

Reine Nutzungsvertrage sind ebenfalls nicht als Dienstleistungskon-
zession zu qualifizieren, denn bei einem reinen Nutzungsvertrag
vermietet die Kommune ihre Grundstticke bloB zu Werbezwecken.
Hier fehlt es an einem notwendigen Beschaffungsvorgang fur den
offentlichen Auftraggeber, vgl. § 103 Abs.1 GWB.8

2.1. Anwendung des GWB

Das GWB sieht in § 106 Abs. 1 S. 1 GWB vor, dass ein bestimmter
Schwellenwert erreicht oder Uberschritten wird. Unterschieden
wird in der Praxis daher in den sog. Ober- und Unterschwellenbe-
reich.

2.1.1. Oberschwellenbereich

5.382.000
EUR

Die Verordnung Uber die Vergabe von Konzessionen (Konzessions-
vergabeverordnung - KonzVgV)? ist am 18.04.2016 in Kraft getre-
ten. Mit der KonzVgV wurde die Richtlinie 2014/23/EU Uber die
Konzessionsvergabe'® in nationales Recht umgesetzt. Sachlicher
Anwendungsbereich der Konzessionsvergabeverordnung sind Kon-
zessionen gem. § 105 Abs. 1 GWB.

Schwellenwert ftir Bau und

Dienstleistungskonzessionen

Die KonzVgV ist ab Erreichen des aktuellen EU-Schwellenwertes an-
wendbar, der ab dem 01.01.2022 fur Bau- und Dienstleistungskon-
zessionen bei 5.382.000 Euro'" liegt.

Die Berechnung des geschatzten Vertragswertes richtet sich nach
§ 2 KonzVgV. Der maBgebliche Vertragswert berechnet sich gem.
§ 2 Abs. 3 KonzVgV aus dem voraussichtlichen Gesamtumsatz
ohne Umsatzsteuer, den der Konzessionsnehmer wahrend der Ver-
tragslaufzeit als Gegenleistung fur die Dienstleistungen, die Gegen-
stand der Konzession sind, erzielt; der Gegenleistungsbegriff wird
in § 2 Abs. 4 KonzVgV anhand von Beispielen verdeutlicht.

Fachverband AuBenwerbung E.V., Netto-Werbeeinnahmen erfassbarer Werbetrager in Deutschland, 2019 und 2020; Download am 23.02.2022.
https://www.crossvertise.com/hilfe/fag/lists/fag---top-20/was-versteht-man-unter-ooh-werbung; letzter Abruf am 23.02.2022.

Kollmann, Die Behandlung von Anlagen der AuBenwerbung im 6ffentlichen Baurecht, 1. Auflage 2018, S. 562 f.

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 2013 (BGBI. | S. 1750, 3245), das zuletzt durch Artikel 6

des Gesetzes vom 5. Dezember 2024 (BGBI. 2024 | Nr. 400) geandert worden ist.

Kollmann, ebenda.
Kollmann, ebenda.
Kollmann, ebenda.

© W N o wv

geadndert worden ist.

Kollmann, Die Behandlung von Anlagen der AuBenwerbung im &ffentlichen Baurecht, 1. Auflage 2018, S. 574.

Konzessionsvergabeverordnung vom 12. April 2016 (BGBI. | S. 624, 683), die zuletzt durch Artikel 6 des Gesetzes vom 10. Juli 2018 (BGBI. I S. 1117)

ORICHTLINIE 2014/23/EU DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 26. Februar 2014 (iber die Konzessionsvergabe (ABI. EU 2014 Nr. L

94/1 v. 28. Médrz 2014).

" Die Schwellenwerte fir Bau- und Dienstleistungskonzessionen werden alle zwei Jahre von der Europaischen Union tberpriift und angepasst.
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Auch wenn der Schwellenwert fir AuBenwerbevertrage von Kom-
munen zunachst sehr hoch erscheint, ist das Erreichen bzw. Uber-
schreiten des Schwellenwertes in gréBeren Stadten maglich.’ So
werden beispielsweise flr die Stadt Gottingen Werbefldchen online
durch verschiedene Plattformen vermarktet. Die Stadt Gottingen
hat ca. 134.000 Einwohnerinnen und Einwohner, online werden
368 GroBflachen und 60 Ganzsaulen fir Plakatwerbung angebo-
ten. Da scheint das Erreichen des Schwellenwertes bei einer Lauf-
zeit, die mehr als ein Jahr betragt, als durchaus wahrscheinlich.

2.1.2. Unterschwellenbereich

Konzessionen, die unterhalb der Schwellenwerte IiegenB, unterlie-
gen nicht den vergaberechtlichen Anforderungen der
§§ 97 ff. GWB. Unterhalb der Schwellenwerte sind jedoch die Best-
immungen der Niedersachsischen Haushaltsordnung und die Un-
terschwellenvergabeordnung (UVgO) zu beachten.

Und o6ffentliche Auftraggeber missen die Grundregeln des EU-Pri-
marrechts beachten, insbesondere das Verbot der Diskriminierung
aus Grinden der Staatsangehorigkeit und daraus resultierende
Transparenzpflichten (Art. 49, 56, 18 des Vertrages Uber die Ar-
beitsweise der Europaischen Union (AEUV)). Daher ist die Vergabe
von AuBenwerbefldchen nach den Grundsétzen eines eng an die
vergaberechtlichen Grundsatze angelehnten objektiven, transpa-
renten und diskriminierungsfreien Verfahrens durchzufihren.™

2.2. Allgemeine Regelungen

Regelungen zu Laufzeiten und Bekanntmachungen fiir den Ober-
schwellenbereich finden zumindest analog Anwendung auf den
Unterschwellenbereich.

2.2.1. Regelobergrenze fiir Laufzeiten

In § 3 Abs. 2 S. 1 KonzVgV wird eine Regelobergrenze von finf
Jahren Laufzeit statuiert. Eine langere Laufzeit gilt jedoch dann,
wenn die Erwirtschaftung der Investitionskosten nach verntinfti-
gem Ermessen eine langere Laufzeit erfordert. Fir Werbenutzungs-
vertrage dirfte eine langere Laufzeit jedoch nur in Frage kommen,
wenn hochwertige Stadtméblierungen durch den Konzessionsneh-
mer errichtet werden mussen.

Die Regelobergrenze fur Laufzeiten gilt analog auch fir den Unter-
schwellenbereich.

2.2.2. Bekanntmachung

Eine Bekanntmachung ist im Ober- und im Unterschwellenbereich
erforderlich. Die Pflicht zur Bekanntmachung beabsichtigter Kon-
zessionsvergaben ist von fundamentaler Bedeutung fir die Herstel-
lung eines
EU-weiten Wettbewerbs um Konzessionen, denn erst die Bekannt-
machung schafft die notwendige Transparenz, die eine wettbe-
werbliche und nichtdiskriminierende Vergabe erméglicht.’

Eine europaweite Bekanntmachung ist erforderlich, wenn eine Bin-
nenmarktrelevanz gegeben ist, die ein grenziberschreitendes Inte-
resse an dem Werbenutzungsvertrag voraussetzt. Dies ist regelma-
Big der Fall, wenn Unternehmen anderer Mitgliedsstaaten zumin-
dest potentiell ein Interesse an dem Werbenutzungsvertrag haben
kdnnten.

Daher ist zu Beginn des Vergabeverfahrens

- der Auftragsgegenstand

- der geschatzte Auftragswert,

- die Besonderheiten des Sektors fur AuBenwerbeflachen
(GroBe und Struktur des Marktes, wirtschaftliche Gepflo-
genheiten usw.) sowie

- die geographische Lage und GréBe der Kommune

zu prufen.

Konkret bedeutet dies, dass der 6ffentliche Auftraggeber in jedem
Einzelfall priifen und dokumentieren muss, ob der potenzie poten-
zielle Auftrag vor dem Hintergrund zum Beispiel des Auftragsge-
genstands oder des geschatzten Auftragswertes ,binnenmarktre-
levant” ist. Mit der Binnenmarktrelevanz hat der EuGH faktisch eine
qualitative ,Bagatellgrenze” fur die Vergabepraxis formuliert, die
allerdings nicht betragsmaBig in jedem Fall abschlieBend, sondern
vielmehr variabel und anhand der genannten Faktoren in jedem
Einzelfall festzulegen ist."®

Die Auslegung des Kriteriums der Binnenmarktrelevanz eines 6f-
fentlichen Auftrags oder eines sonstigen Rechtsgeschafts der 6f-
fentlichen Hand entwickelte sich in der Folge jedoch stetig fort. So
erfuhr die anfangs sehr weite Auslegung nach und nach sachliche
Einschrankungen. Die entsprechenden Entscheidungen des EuGHs
betrafen insbesondere die Vergabe von Dienstleistungskonzessio-
nen, welche bis zum Erlass der KRL im Jahr 2014 keinen sekundar-
rechtlichen Vergabevorgaben unterlag. Die dieser Rechtsprechung
entstammenden Grundsadtze besitzen allerdings allgemeine Gel-
tung."”

Fur die Bekanntmachung gilt im Ubrigen grundsatzlich die freie
Wahl des Mediums, solange ein angemessener Grad an Offentlich-
keit gewdhrleistet ist. Der erforderliche Grad der Offentlichkeit rich-
tet sich nach der Binnenmarktrelevanz. Das Medium ist mithin vom
Einzelfall abhangig.

FUr Bekanntmachungen im Rahmen von Konzessionsvergabever-
fahren fir AuBenwerbevertrage mit Binnenmarktrelevanz wird die
Bekanntmachung im Amtsblatt der Europdischen Kommission
empfohlen, ansonsten die Bekanntmachung im Bundesanzeiger.

2.2.3. Dokumentation

Es wird empfohlen, in Anlehnung an § 6 der UVgO das Vergabe-
verfahren von Beginn an fortlaufend in Textform nach § 126b BGB
zu dokumentieren, soweit dies fur die Begrindung von Entschei-
dungen auf jeder Stufe des Vergabeverfahrens erforderlich ist.

12 Kollmann, Die Behandlung von Anlagen der AuBenwerbung im ¢ffentlichen Baurecht, 1. Auflage 2018, S. 575.

'3 Haucke/Maute ZWeK 2/2010 S. 172.

4 Aus dem Eckpunktepapier des Bundeskartellamtes zu den Ergebnissen der Sektoruntersuchung , AuBenwerbung”, 26.11.20009, S. 2.

15> Beck VergabeR/Krohn, 3. Aufl. 2019, KonzVgV § 19 Rn. 4.

16 Deling: Kriterien der , Binnenmarktrelevanz” und ihre Konsequenzen unterhalb der Schwellenwerte, NZBau 2011, 725, beck-online.
17 Gabriel/Krohn/Neun VergabeR-HdB, § 83 Anwendungsbereich Rn. 4, beck-online.



3. Wettbewerbsrechtliche
Anforderungen

Die Kommune tritt neben Privaten als Anbieter fir die Verpachtung
von Werbeflachen im geschaftlichen Verkehr auf und ist daher als
Unternehmen i. S. v. § 185 Abs. 1 GWB anzusehen. Sie ist damit
Adressantin des Missbrauchs- und Diskriminierungsverbotes der §§
18, 19 ff. GWB. Ein Missbrauch nach § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB liegt
insbesondere dann vor, wenn ein marktbeherrschendes Unterneh-
men als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren
oder gewerblichen Leistungen ein anderes Unternehmen unmittel-
bar oder mittelbar unbillig behindert oder ohne sachlich gerecht-
fertigten Grund unmittelbar oder mittelbar anders behandelt als
gleichartige Unternehmen.

Zum sachlichen Markt der AuBenwerbung zédhlen die klassischen
Werbetrager (Plakatflachen, Vitrinen, City Light Boards, LitfaBsau-
len etc.) sowie die Werbung auf Transportmitteln.'® Raumlich ist
der Markt regional gegliedert, d.h. der Markt erstreckt sich in aller
Regel auf das Hoheitsgebiet der jeweiligen Kommune.™

In der Praxis ist grundsatzlich von einer marktbeherrschenden Stel-
lung der Kommune auf dem Markt fur die Verpachtung von Wer-
beflachen fur AuBenwerbung auszugehen. Gem. § 18 Abs. 4 GWB
wird vermutet, dass ein Unternehmen marktbeherrschend ist,
wenn es einen Marktanteil von mindestens 40 Prozent hat. Zwar ist
die Kommune nicht einziger Anbieter von AuBenwerbeflachen, je-
doch sind die meisten und ertragreichsten Standorte in kommuna-
ler Hand.?® Zudem erteilt auch die jeweilige Kommune die straBen-
rechtliche Sondernutzungserlaubnis fiir private Werbeflachen.

Im Hinblick auf das Missbrauchs- und Diskriminierungsverbot des
GWB sind folgende Regelungen in AuBenwerbevertrégen zwischen
Kommunen und AuBenwerbern nach der im Jahr 2007 durchge-
fuhrten Sektoruntersuchung des Bundeskartellamtes als wettbe-
werbsrechtlich problematisch einzustufen.

3.1. Vertragslaufzeiten

< 5]ahre

Laufzeiten von mehr als funf Jahren sind grundsatzlich rechtferti-
gungsbedurftig.?’ Langere Vertragslaufzeiten fiihren zu einer
Marktabschottung, da fur entsprechend lange Zeit der Wettbewerb
zwischen AuBenwerbeunternehmen ausgeschlossen wird. Gleich-
wohl muss eine langere Vertragslaufzeit moglich sein, wenn Inves-
titionen (bspw. hochwertige Stadtmdébel) getatigt wurden, die eine
Amortisation nur in einer langeren Laufzeit méglichen machen und
die Investition bei einer klrzeren Vertragslaufzeit unterbleiben

maximale

Laufzeit

18 Tatigkeitsbericht 2007/2008 Bt-Drucksache 16/13500 S. 144.
19 Tatigkeitsbericht 2007/2008 Bt-Drucksache 16/13500 S. 145.
20 Tatigkeitsbericht 2007/2008 Bt-Drucksache 16/13500 S. 146.

wiirde.2% Hier sollte im Einzelfall eine kritische Abw&gung stattfin-
den. Die Abwagungsentscheidung der Kommune sollte nachvoll-
ziehbar begriindet und dokumentiert werden.

3.2. Automatische Vertragsverlange-
rungen

Des Weiteren besteht die Pflicht zur Neuvergabe bei wesentlichen
nachtraglichen Vertragsanderungen.?® Eine Ausnahme besteht hier
bei im Ursprungsvertrag bereits angelegten Vertragsanpassungen.
Jedoch wurden diese Ursprungsvertrage mit automatischen Verlan-
gerungsklauseln haufig unter Ausschluss des Wettbewerbs verein-
bart, sodass die angelegten Vertragsanpassungsklauseln unzulassig
zustande gekommen sind. Demnach ist eine weitere Vertragsan-
passung zunachst dem Wettbewerb zuzufihren (durch Neu-
vergabe), da ansonsten ein VerstoB gegen geltendes
EU-Recht vorlage. Weiterhin mussen Vertragsanpassungsklauseln
hinreichend konkret im Ursprungsvertrag determiniert sein. Klau-
seln, die eine Verhandlung Uber Vertragsverldangerung oder Gene-
ralvorbehalte vorsehen, sind demnach nicht ausreichend inhaltlich
bestimmt und koénnen eine Vertragsverlangerung im Zuge einer
Vertragsanpassung nicht rechtfertigen.?

Grundsatzlich sollte in regelmaBigen Abstanden (siehe Ausfiihrun-
gen zu Laufzeiten) der Werbenutzungsvertrag dem Wettbewerb
zugefluhrt werden, da sonst ein Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung durch die Kommune vorliegen kénnte.?

3.3. Vorpachtrechte

Durch Vorpachtrechte findet eine Ungleichbehandlung der Bewer-
ber statt. Der bisherige AuBenwerber kénnte so einen Vertrag mit
der Kommune schlieBen, indem er die Konditionen des fur die
Kommune glnstigsten (Dritt-) Angebotes Gbernimmt. Ein geheimer
und fairer Wettbewerb findet nicht statt, vielmehr ist eine kartell-

rechtswidrige Marktabschottung gegeben.?® Dies hétte die Nichtig-
keit des Vertrages zur Folge.?’

3.4. Exklusivvergabe

> 400.000 pYEME e
EinWOhner gerechter LosgréBen

Auch die Exklusivvergabe ist kartellrechtlich problematisch. Hierbei
werden alle kommunalen Werbeflachen an ein AuBenwerbeunter-
nehmen vergeben. Dies hat zur Folge, dass der Anbieterkreis er-
heblich eingeschrankt wird. Bei mehr als 400.000 Einwohnern hat
die Stadt sachgerechte LosgréBen auszuschreiben, entweder nach
raumlicher Aufteilung oder nach Werbetragerart.

21 Mitteilung der Kommission — Leitlinien fur vertikale Beschrankungen, Abl. 2000/C 291/01, Rz. 204.
22 Aus dem Eckpunktepapier des Bundeskartellamtes zu den Ergebnissen der Sektoruntersuchung , AuBenwerbung”, 26.11.2009, S. 3.
2 EUGH |, Pressetext” Slg. 2008, I-4447 = NVwZ 2008, 865; sowie fir Dienstleistungskonzessionen EuGH ,Wall AG" Rs. C-91/08 v. 13.04.2010.

24 \Wagener Cardenal/Scharf/Dierks, NVvwZ 21/2011, S. 1300.
% Haucke/Maute ZWeK 2/2010 S. 193.

6 Mitteilung der Kommission — Leitlinien fir vertikale Beschréankungen, Abl. 2000/C 291/01, Rz. 205.
27 Aus dem Eckpunktepapier des Bundeskartellamtes zu den Ergebnissen der Sektoruntersuchung , AuBenwerbung”, 26.11.2009, S. 3.



3.5. Koppelung an Stadtmoblierung

AuBerdem ist eine Kopplung der Vergabe groBer Werbeflachen an
die Beschaffung von Stadtméblierung zu vermeiden. Der Bau bzw.
die Beschaffung von Stadtméblierung (Haltestellen des OPVN, City-
Toiletten etc.) unterliegt zu einem dem Vergaberecht, zum anderen
wirden so zwei Markte (AuBenwerbung und Stadtmaoblierung) ei-
nem Unternehmen zugesprochen werden, sodass eine erhebliche
Marktabschottung und mithin ein KartellverstoB vorliegen konnte.
Ausnahmen sind ggf. fur kleinere Kommunen méglich, da eine op-
timale Vermarktung geringer Werbeflachen nicht moglich scheint,
wenn diese in den Handen mehrerer AuBenwerber liegt oder in sel-
tenen Féllen besondere Anforderungen an die Gestaltung der Au-
Benwerbung in den Innenstadten gestellt werden (historisches
Stadtbild).?®

4. Fazit

Wenn der EU-Schwellenwert zur Anwendung der KonzVgV nicht
erreicht wird, hat der die Kommune als ¢ffentlicher Auftraggeberin
in jedem Einzelfall zu prifen, ob eine ,Binnenmarktrelevanz gege-
ben ist, um dann anhand der objektiven Umstande zu entscheiden,
ob ein , eindeutig grenziberschreitendes Interesse an dem konkre-
ten Auftrag” besteht und wie sichergestellt wird, dass die europai-
schen Grundsdtze der ,Binnenmarktrelevanz” bei der beabsichtig-
ten konkreten Vergabe Anwendung finden. Vor diesem Hinter-
grund hat die Kommune ihr Priifungsergebnis nachvollziehbar und
hinreichend hinsichtlich der getroffenen Erwdgungen zu dokumen-
tieren.

Zu beachten ist ferner, dass besonders bei einer Blindelung der als
bedenklich aufgefihrten Vertragskonstellationen von einer Wett-
bewerbsbeschrankung durch die Kommune auszugehen ist, die
von der Landeskartellbehdrde beanstandet werden kann. Insge-
samt ist — vor allem bei Abwagungsentscheidungen — daher dem
Grundsatz zu mehr Wettbewerb zu folgen.

28 Eckpunktepapier des Bundeskartellamtes zu den Ergebnissen der Sektoruntersuchung ,, AuBenwerbung”, 26.11.2009, S. 2/3.
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