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Anlage:

BUNDESVERWALTUNGSGERICHT
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

BVerwG 8 C 2.15
VGH 22 B 14.175

Verkundet
am 13. April 2016

als Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache


Peter Greiffenhagen
Anlage:

Peter Greiffenhagen


hat der 8. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mundliche Verhandlung vom 13. April 2016

durch den Vizeprasidenten des Bundesverwaltungsgerichts Dr. Christ,

die Richterinnen am Bundesverwaltungsgericht Dr. Held-Daab, Hoock,

Dr. Rublack und den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Seegmudiller

fur Recht erkannt:

Das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom
6. November 2014 wird aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung an den Verwaltungsgerichtshof zurlickverwie-
sen.

Die Kostenentscheidung bleibt der Schlussentscheidung
vorbehalten.

Grinde:

Die Klagerin wendet sich gegen die Anordnung einer Preisprufung auf Selbst-
kostenbasis von insgesamt elf Auftragen zur IT-Betreuung von Bundeswehrpro-
jekten in den Jahren 2005 bis 2008.

Am 1. Oktober 2003 wurde die Klagerin durch Ausgliederung der "Gr. Q." aus
der G. AG gegrindet. Die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch das
damalige Bundesamt fur Informationsmanagement und Informationstechnik der
Bundeswehr (IT-AmtBw), beauftragte die G. AG im November 2003 mit der sys-
temtechnischen Begleitung der Entwicklungs- und FertigungsmalRnahmen Flh-

rungsinformationssystem (FulnfoSys) Heer, 1. Los, sowie im Mai/Juni 2004 mit
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Unterstutzungsleistungen zur externen Validierung und Verifikation (IV&V-
Leistungen) fur Beschaffungen und die Integration der Fuhrungskomponente
FENNEK. In beide Vertrage trat die Klagerin zum 1. Oktober 2004 anstelle der
G. AG als Auftragnehmerin ein. Nachfolgend erteilte ihr das IT-AmtBw drei wei-
tere Auftrage, die Unterstitzungsleistungen zur systemtechnischen Begleitung
der Entwicklungsmalinahmen Fuhrungs- und Waffeneinsatzsystem der Heeres-
fliegertruppe (FUWES) HERGIS, die systemtechnische Begleitung der Ferti-
gungs- und Beschaffungsmalinahmen Integriertes Flihrungs- und Informations-
system (IFIS) und die systemtechnische Begleitung fir die Weiterentwicklungs-
und BeschaffungsmalRnahmen FlinfoSys Heer, 1. Los, und FUhrungsausstat-
tung Taktisch (FAUST E 1) zum Gegenstand hatten. Zusatzlich erhielt die Kla-
gerin im Jahr 2008 zwei Einzelauftrage zu Rahmenvertragen betreffend tech-
nisch-logistische Betreuungsleistungen fur die Vorhaben FENNEK 2008/2009
und FUWES HERGIS. Als Vergutung wurde in samtlichen Vertragen ein Selbst-
kostenerstattungspreis im Sinne des § 7 der Verordnung PR Nr. 30/53 Uber die
Preise bei offentlichen Auftragen vom 21. November 1953 (BAnz 1953 Nr. 244,
zuletzt geandert durch Art. 70 des Gesetzes vom 8. Dezember 2010 <BGBI. |
S. 1864> im Folgenden: VO PR Nr. 30/53) vereinbart.

Daruber hinaus erbrachte die Klagerin als Unterauftragnehmerin der E. GmbH
in den Jahren 2006 bis 2008 Zuarbeiten zu technisch-logistischen Betreuungs-
leistungen flur das FulnfoSys Heer 2007 und 2008, das Vorhaben FllnfoSys
Heer/Faust 2006 sowie fur Leistungen zur Softwarepflege und -anderung des
IT-AmtBw. Die vier dazu mit der Klagerin geschlossenen Vertrage weisen je-
weils auf die Vereinbarung eines Selbstkostenerstattungspreises mit dem 6f-
fentlichen Auftraggeber und auf eine mogliche Preisprifung hin. Fir den Fall
einer Abrechnung zu Selbstkostenpreisen verpflichten sie die Klagerin, sich
hinsichtlich der Gewinnspanne und der kalkulatorischen Zinsen wie ein unmit-
telbarer Auftragnehmer behandeln zu lassen und die preisbehérdliche Ent-

scheidung Uber die HOhe dieser Elemente der Preisbildung anzuerkennen.
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Bei allen Auftragen und Unterauftragen wurden fur auftragsbezogene Personal-
leistungen die in den damaligen Preislisten der Klagerin vorgesehenen, bis zum
30. September 2005 mit den Listenpreisen der G. AG uUbereinstimmenden
Stundensatze fur militarfachliche IT-Dienstleistungen als Verrechnungspreise
angesetzt. Die Stundensatze waren entsprechend dem Schwierigkeitsgrad der
zu erledigenden Aufgaben nach Kategorien gestaffelt. Sie reichten von 90 € in
Kategorie Il (fir technisch-wissenschaftliche Anwendungsprogrammierung,
Projektassistenz) uber 102 € in Kategorie Il (fir Teamleitung, Systemprogram-
mierung, Toolentwicklung) bis zu 115 € - seit dem 1. Oktober 2005: 125 € - in
Kategorie | (fur Projektmanagement, Projektleitung, Systemanalyse, betriebs-

wirtschaftliche Beratung).

Samtliche Auftrage wurden ohne Ausschreibung vergeben, wobei die Klagerin

- bzw. ihre Rechtsvorgangerin - jeweils als einziges Unternehmen aufgefordert
wurde, ein Angebot abzugeben. Gegenluber dem Beklagten erklarte das IT-
AmtBw, die Klagerin verfuge Uber Alleinstellungsmerkmale. Zur Begrindung
verwies es Uberwiegend auf umfassende system- und militarfachliche Kenntnis-
se der Klagerin aufgrund einschlagiger friherer Auftrage und auf eine besonde-
re Dringlichkeit, die keine Einarbeitungszeit zugelassen habe. Bei anderen Auf-
tragen wurde angefuhrt, nur die Klagerin habe sie wirtschaftlich erledigen
kénnen. Zu den Auftragen betreffend IV&V-Leistungen wurde angefihrt, die
Klagerin verflge als einzige vorhabenneutrale Firma tUber das aus technisch-

wirtschaftlichen Grinden nétige Know-how.

Mit Bescheid vom 1. August 2011 ordnete die Regierung von Oberbayern fur
die elf Auftrage eine Preispriufung auf Selbstkostenbasis an, bestehend aus
einer Grundsatzprufung und Einzelauftragsprifungen. Unter Zwangsgeldandro-
hung (Ziff. 4 des Bescheides) gab sie der Klagerin auf, der Preisiberwachungs-
stelle Einsicht in ndher umschriebene Unterlagen betreffend die Gemeinkosten
und Stundensatze zu gewahren (Ziff. 1 des Bescheides), das Anfertigen von
Abschriften und Auszugen zu erlauben (Ziff. 2 des Bescheides) und dazu den
Zutritt zu ihren Geschaftsraumen zu gestatten (Ziff. 3 des Bescheides). Zur Be-
grundung wurde ausgefuhrt, ein Marktpreis sei mangels wettbewerblicher

Preisbildung nicht feststellbar.



Die dagegen erhobene Klage hat das Verwaltungsgericht Minchen mit Urteil
vom 19. Juni 2012 abgewiesen. Die Klagerin musse sich wegen des Verbotes
widerspruchlichen Verhaltens (venire contra factum proprium) an der vertragli-
chen Vereinbarung von Selbstkostenpreisen festhalten lassen. AuRerdem seien
ihre Leistungen nicht marktgangig, sondern auf den Bundeswehrbedarf zuge-
schnitten. Ein besonderer Markt sei mangels Ausschreibung nicht geschaffen

worden.

Die Regierung von Oberbayern fuhrte bei der Klagerin eine Grundsatzprufung
fur das Geschaftsjahr 2006 durch und erstellte dazu unter dem 8. April 2014

einen Grundsatzprifungsbericht.

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof hat die Berufung der Klagerin mit Urteil
vom 6. November 2014 zurtuckgewiesen. Die Grundsatzprufung lasse das
Rechtsschutzbedurfnis der Klagerin unberihrt. Der angegriffene Bescheid sei
jedoch rechtmafig. Das gelte auch fur die Einordnung der von der Klagerin an-
gesetzten Stundensatze als Selbstkostenpreise, ohne dass es darauf ankom-
me, ob insoweit das Verbot widerspruchlichen Verhaltens eingreife. Ebenso
wenig musse geklart werden, ob eine Preisprufung auf Selbstkostenbasis nur
bei Fehlen eines Marktpreises vorgenommen werden durfe. Ein Marktpreis sei
hier namlich nicht feststellbar. Dabei kdnne offenbleiben, wie die geforderten
Leistungen zu konkretisieren seien. Auch ihre Marktgangigkeit konne dahinste-
hen. Jedenfalls sei kein verkehrsublicher, wettbewerblich gebildeter Preis fur
diese Leistungen festzustellen. Ein objektiver Marktpreis sei mangels vollkom-
menen Wettbewerbs nicht entstanden. Bei einer Bandbreite auf dem Markt ge-
zahlter Preise kdnne weder der hochste oder niedrigste Preis noch der Durch-
schnittspreis zum Marktpreis erklart werden. Ein Marktpreis sei in solchen Fal-
len auch mit betriebswirtschaftlichen Methoden nicht zu ermitteln. Vielmehr sei
bei Fehlen eines objektiven Marktpreises der betriebssubjektive Marktpreis
maldgeblich, also der Preis, den der Auftragnehmer fur diese Leistung Ublicher-
weise auf dem Markt erziele. Hier sei kein solcher Preis festzustellen, weil die
Klagerin ihre Stundensatze fur die geforderten Leistungen nicht auch gegen-

uber anderen Auftraggebern durchgesetzt habe. Ihre Leistungen fur Dritte hat-
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ten entweder keinen militarfachlichen Bezug, oder sie seien auf einem Export-
markt unter anderen Wettbewerbsbedingungen erbracht worden. Uberdies sei
ihr Umfang im Vergleich zu den fur die Bundeswehr erbrachten Dienstleistun-
gen marginal. Die Auftrage und Preislisten der G. AG durften bei der Prifung,
ob die Klagerin ihre Stundensatze auf dem Markt habe durchsetzen kdnnen,
nicht bertcksichtigt werden. Ob das schon aus der rechtlichen Verselbstandi-
gung der Klagerin folge, kdnne dahinstehen. Jedenfalls sei nicht nachgewiesen,
dass es sich bei den Listenpreisen der G. AG um wettbewerblich gebildete
Preise handele. Ein potentieller Wettbewerb reiche zur Marktpreisbildung nicht

aus.

Fir die geforderten Leistungen lasse sich auch kein abgeleiteter Marktpreis
gemal § 4 Abs. 2 VO PR Nr. 30/53 bilden, da keine vergleichbaren Leistungen
vorlagen. Wegen der fur die Auftragsvergabe maf3geblichen subjektiven Merk-
male der Klagerin kdnnten nur von ihr selbst erbrachte Leistungen, nicht jedoch
Leistungen der von ihr benannten anderen IT-Dienstleister vergleichbar sein.
Bei den Leistungen der Klagerin flr andere Auftraggeber fehle die Vergleich-

barkeit jedoch aus den bereits dargelegten Griinden.

Mit ihrer Revision macht die Klagerin geltend, der Verwaltungsgerichtshof habe
nach § 4 Abs. 1 VO PR Nr. 30/53 zu Unrecht den Nachweis eines betriebssub-
jektiven Marktpreises gefordert. Das Konzept des betriebssubjektiven Preises
sei ungeeignet, den Marktpreisvorrang zu verwirklichen, weil es bei einem
Nachfragemonopol der 6ffentlichen Hand und bei Unternehmen, die erstmals
auf den Markt traten ("Newcomer"), keine Marktpreisfeststellung zulasse. Der
verkehrsubliche Preis musse auch aulRerhalb vollkommener Markte anhand der
ublicherweise fur die marktgangige Leistung verlangten Preise oder Stunden-
satze festgestellt werden. Marktgangigkeit liege schon vor, wenn die Leistung
generell von mehreren im Wettbewerb stehenden Unternehmen angeboten
werde, sodass die geforderte Leistung von mehreren Anbietern erbracht wer-
den konne. Subjektive Merkmale einzelner Anbieter oder personliche Praferen-
zen des Auftraggebers durften bei dieser Prufung nicht berticksichtigt werden.
Aus der Marktgangigkeit folge bereits, dass ein verkehrsublicher Preis festzu-

stellen sei. Ergebe sich eine Bandbreite von Preisen flur die betreffende
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Leistung, seien samtliche darin liegenden Preise verkehrsublich, sodass der
hochste anzutreffende Preis gefordert werden durfe. Die Preisprufungsbehorde
habe das Vorhandensein mehrerer (potentieller) Anbieter und die Bandbreite
der am Markt verlangten Preise von Amts wegen zu ermitteln und gegebenen-
falls den hochstzulassigen Preis mit betriebswirtschaftlichen Methoden festzu-
stellen. Die Darlegungs- und Beweislastregel des § 9 Abs. 1 Satz 1 und 2 VO
PR Nr. 30/53 stehe dem nicht entgegen. Hilfsweise macht die Klagerin geltend,
ein betriebssubjektiver Marktpreis setze keine Umsatzakte mit Dritten voraus,
sondern sei nach dem Sinn und Zweck der Verordnung auch bei einem Nach-
fragemonopol der 6ffentlichen Hand denkbar. Im Ubrigen seien als Umséatze mit
Dritten auch Vertrage mit dem vormaligen Bundesamt fur Wehrtechnik und Be-
schaffung (BWB), dem Vorganger des IT- AmtBw, sowie der E. GmbH anzuer-
kennen. Auch die Rechtsvorgangerin der Klagerin, die G. AG, sei nach der ge-

botenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise in die Prufung einzubeziehen.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom
6. November 2014 und das Urteil des Verwaltungsgerichts
Muinchen vom 19. Juni 2012 zu andern und den Bescheid
des Beklagten vom 1. August 2011 aufzuheben.

Der Beklagte beantragt,
die Revision zurlckzuweisen.

Er verteidigt das angegriffene Urteil und tragt erganzend vor, aus dem Um-
stand, dass mehrere Anbieter die Leistung erbringen konnten, folge allenfalls
deren Marktfahigkeit, nicht jedoch schon deren Marktgangigkeit. Diese setze
tatsachliche Umsatzakte auf dem Markt voraus. Ebenso sei der verkehrsubliche
Preis nicht der Preis, der potentiell erzielt werden konne, sondern nur derjenige,
der sich durch mehrere Umsatzakte am Markt durchgesetzt habe. Die Tatbe-
standsmerkmale der Marktgangigkeit der Leistung und der Verkehrsublichkeit
des Preises seien getrennt zu prufen und miussten kumulativ vorliegen. Die

Durchsetzung der von der Klagerin verlangten Stundensatze am Markt sei nicht
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mit Auftragen des BWB oder der E. GmbH zu belegen, da es sich jeweils nicht

um von der Bundeswehr wirtschaftlich unabhangige Auftraggeber handele.

Der Vertreter des Bundesinteresses beteiligt sich am Verfahren, ohne einen

eigenen Antrag zu stellen.

Die Revision der Klagerin ist begrundet. Das angegriffene Urteil verletzt § 4
Abs. 1 und 2 VO PR Nr. 30/53 und erweist sich nicht aus anderen Grunden als
richtig (§ 137 Abs. 1, § 144 Abs. 4 VwGO). Da seine tatsachlichen Feststellun-
gen keine abschlieRende Entscheidung erméglichen, war es aufzuheben und
die Sache an den Verwaltungsgerichtshof zuriuckzuverweisen (§ 144 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 VwGO).

1. Das Berufungsurteil halt die angeordnete Preisprifung auf Selbstkostenbasis
in Bezug auf die stundenweise abgegoltenen IT-Dienstleistungen fir rechtma-
Rig, weil ein vorrangiger Marktpreis fur diese Leistungen (§ 1 Abs. 1und 3, § 5
Abs. 1 Nr. 1 VO PR Nr. 30/53) weder nach § 4 Abs. 1 VO PR Nr. 30/53 festge-
stellt noch nach Absatz 2 dieser Vorschrift aus Marktpreisen flr vergleichbare
Leistungen abgeleitet werden konne. Die Feststellbarkeit eines Marktpreises
nach § 4 Abs. 1 VO PR Nr. 30/53 verneint es mit der Erwagung, unabhangig
von der Frage zutreffender Konkretisierung der Leistungen und ihrer Marktgan-
gigkeit liege jedenfalls kein verkehrsublicher Preis vor, da die Klagerin den von
ihr geforderten Preis nicht in Geschaften mit anderen Auftraggebern als der
Bundeswehr als betriebssubjektiven Marktpreis etabliert habe. Entgegen der
Auffassung der Revision ist diese Erwagung nicht zu beanstanden, soweit sie
das Vorliegen eines verkehrsublichen Preises als selbstandige, nicht schon aus
dem Vorliegen der Marktgangigkeit folgende Tatbestandsvoraussetzung be-
handelt (a). Die Berufungsentscheidung geht auch zutreffend davon aus, dass
als verkehrsublicher Preis bei unvollkommenen Markten nur ein betriebssubjek-

tiver Marktpreis in Betracht kommt (b). Sie fasst dessen Voraussetzungen aber
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Zu eng, soweit sie annimmt, der Auftragnehmer misse den geforderten Preis

stets auch in Geschaften mit Dritten durchgesetzt haben (c).

a) Fur Leistungen aufgrund o6ffentlicher Auftrage, wie die hier von der Bundes-
wehr in Auftrag gegebenen IT-Dienstleistungen, dirfen gemal § 5 Abs. 1 Nr. 1
VO PR Nr. 30/53 keine Selbstkostenpreise vereinbart werden, wenn ein nach
§ 1 Abs. 1 und 3 VO PR Nr. 30/53 vorrangiger Marktpreis im Sinne des § 4 VO
PR Nr. 30/53 festzustellen ist. § 4 Abs. 1 VO PR Nr. 30/53 betrifft Falle, in
denen ein Marktpreis fir die geforderte Leistung besteht. Das setzt nicht nur
deren Marktgangigkeit voraus, sondern auch, dass sich auf dem betreffenden
Markt ein verkehrsublicher Preis fur die Leistung gebildet hat. Die Erfullung
dieser zweiten Bedingung folgt entgegen dem Revisionsvorbringen nicht schon

zwangslaufig aus der Erfullung der ersten.

Dass eine Leistung auf einem Markt angeboten und umgesetzt wird, fuhrt nicht
zwangslaufig zur Bildung eines verkehrsuiblichen Preises im Sinne des § 4

Abs. 1 VO PR Nr. 30/53. Diese Vorschrift setzt namlich voraus, dass der auf
dem Markt Ublicherweise fur die Leistung gezahlte Preis unter wettbewerblichen
Bedingungen zustande gekommen ist. Daran kann es fehlen, wenn Wettbe-
werbsbeeintrachtigungen wie etwa ein Kartell oder ein Abschotten des Marktes
gegenuber einzelnen Anbietern eine wettbewerbliche Preisbildung verhindert
haben. Ein nicht wettbewerblich zustande gekommener Preis stellt keinen
Marktpreis im Sinne des § 4 Abs. 1 VO PR Nr. 30/53 dar. Das ergibt sich aus
dem systematischen Zusammenhang der Regelung mit § 1 Abs. 1 und 3 sowie
§ 5 Abs. 1 Nr. 2 VO PR Nr. 30/53, die den Marktpreisvorrang und dessen Gren-
zen bei Wettbewerbsverzerrungen normieren. Es folgt auch aus dem daraus
abzuleitenden Sinn und Zweck des Marktpreisvorrangs, die marktwirtschaftliche
Ordnung und die Stabilitat der wettbewerblich gebildeten Preise zu schitzen.

§ 4 Abs. 1i.V.m. §§ 1, 5 VO PR Nr. 30/53 soll verhindern, dass Marktmecha-
nismen, die zur Bildung von Wettbewerbspreisen flr bestimmte Leistungen ge-
fuhrt haben, durch abweichende, hohere Preisvereinbarungen fur 6ffentliche
Auftrage gestort werden. Als Marktpreis wird deshalb nur derjenige Preis einer

Leistung anerkannt und geschutzt, der sich als Ergebnis eines tatsachlich vor-
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gefundenen, funktionierenden Wettbewerbs auf dem Markt fir diese Leistung

darstellt.

b) Revisionsrechtlich fehlerfrei ist das angegriffene Urteil davon ausgegangen,
dass als verkehrsublicher Preis im Sinne des § 4 Abs. 1 VO PR Nr. 30/53 hier
nur ein betriebssubjektiver Marktpreis in Betracht kommt.

Ein vollkommener Markt, auf dem der Wettbewerb zur Bildung eines einheitli-
chen Preises flr die geforderten Leistungen geflhrt hatte, lag im malRgeblichen
Zeitpunkt der jeweiligen Preisvereinbarungen nicht vor. Das ergibt sich aus den
Tatsachenfeststellungen des Berufungsgerichts, die nach § 137 Abs. 2 VwGO
die revisionsgerichtliche Beurteilung binden, weil sie nicht mit Verfahrensriigen

angegriffen wurden.

Bei unvollkommenen Markten, auf denen fur die geforderte Leistung verschie-
dene Preise gezahlt werden, ist nicht jeder innerhalb der vorgefundenen Band-
breite liegende Preis als verkehrsuiblicher Preis im Sinne des § 4 Abs. 1 VO PR
Nr. 30/53 anzusehen. Das Tatbestandsmerkmal des verkehrsublichen Preises
bezeichnet keine Spannbreite, sondern einen bestimmten Preis fur die gefor-
derte Leistung, der als Obergrenze zulassiger Preisvereinbarung definiert wird.
Dieser Preis stimmt weder mit dem hdchsten in der Bandbreite liegenden Preis
uberein, noch kann er aus dem Durchschnitt der gezahlten Preise errechnet
oder, einem anderen Vorschlag folgend (vgl. dazu OVG Luneburg, Urteil vom
20. Dezember 2000 - 7 L 1276/00 - Michaelis/Rhdsa, Preisbildung bei offentli-
chen Auftragen, Stand Juni 2015, Entscheidungen II, 1996-2000/15, S. 56 <61>
fur unvollkommene Markte ohne Anbietermonopol), anhand - nicht naher be-
zeichneter - betriebswirtschaftlicher Methoden ermittelt werden. Als verkehrsub-
licher Preis innerhalb der Bandbreite stellt sich vielmehr der betriebssubjektive
Marktpreis dar. Das ist der Preis, den der betreffende Anbieter fur die Leistung
unter Wettbewerbsbedingungen auf dem Markt durchsetzen konnte (vgl. OLG
Koblenz, Urteil vom 7. Januar 1988 - 5 U 1090/87 - DB 1988, 2096; VGH
Kassel, Urteil vom 29. August 2000 - 11 UE 537/98 - juris Rn. 38; Beil3el, in:
Michaelis/Rhdsa, Preisbildung bei 6ffentlichen Auftragen, Stand Juni 2015, § 4
VO PR Nr. 30/53 S. 6; Waldmann/Mdiller, in: Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Muller/
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Waldmann, Preise und Preisprufungen bei 6ffentlichen Auftragen, 8. Aufl. 2010,
§ 4 VO PR Nr. 30/53 Rn. 28, 48 ff.; Dierkes/Hamann, Offentliches Preisrecht in
der Wasserwirtschaft, 2009, S. 208).

Erklarte man stattdessen den jeweils hochsten auf dem Markt gezahlten Preis,
einen Durchschnittspreis oder einen betriebswirtschaftlich als angemessen zu
bestimmenden Preis fir maRgeblich, wiirde dies dem Kriterium der Ublichkeit
nicht gerecht. Verkehrsublichkeit setzt voraus, dass der ermittelte Preis tatsach-
lich wiederholt auf dem Markt gezahlt wird. Den Spitzenpreis als Preisobergren-
ze festzulegen, widersprache uberdies dem Regelungszweck des Marktpreis-
vorrangs gemaf § 1 Abs. 1 und 3, § 4 VO PR Nr. 30/53, die Preisstabilitat zu
gewahrleisten. Zudem bliebe ebenso wie bei der Durchschnittsbildung und bei
einer betriebswirtschaftlichen Preisbestimmung unbericksichtigt, dass die auf
unvollkommenen Markten gezahlten, innerhalb einer Bandbreite differierenden
Preise fur eine bestimmte Leistung nicht beliebig austauschbar sind. Vielmehr
stellen sie sich jeweils als Ausdruck der Wertschatzung dar, die der Markt der
Leistung eines bestimmten Anbieters zu einem bestimmten Zeitpunkt ent-
gegenbringt. Dabei ist gleichgultig, ob hohere Preise innerhalb der Bandbreite
die Qualitat der Leistung, ihre Schnelligkeit, die Verlasslichkeit des Anbieters,
dessen Ruf oder sonstige Umstande honorieren. Unerheblich ist auch, ob die
vom Markt getroffenen Unterscheidungen in der Wertschatzung bei betriebs-
wirtschaftlicher Betrachtung als sachlich angemessen erscheinen. Die Rege-
lung des Marktpreisvorrangs verlangt weder, die preisbildenden Faktoren fur die
Leistung zu identifizieren, noch, dass ihr Einfluss auf den Preis sachlich ge-
rechtfertigt ware. Sie schutzt die Stabilitat des wettbewerblich gebildeten Markit-
preises nicht wegen dessen "Richtigkeit", sondern allein, weil der Marktpreis
sich als Produkt des marktwirtschaftlichen freien Wettbewerbs darstellt. Kann
ein Anbieter auf einem unvollkommenen Markt einen bestimmten Preis durch-
setzen, bildet dies die Wertschatzung der auf der Nachfrageseite stehenden
Marktteilnehmer flr seine Leistung ab und bestimmt den flr diese seine Leis-
tung marktublichen Preis. Dass andere Anbieter wegen moglicherweise (oder
auch nur vermeintlich) abweichender, von den Nachfragern honorierter Modali-
taten einen hoéheren Preis fur die gleiche Leistung erzielen kénnen, lasst nicht

darauf schliel3en, dass dieser hdhere Preis auch vom vorgenannten Anbieter



24

25

26

-12 -

fur die Leistung zu erzielen ware. Im Verkehr Ublich ist fur dessen Erbringen der

Leistung nur der von ihm selbst dafur im Wettbewerb durchgesetzte Preis.

Die dagegen von der Revision erhobenen Einwande treffen nicht zu. Den ver-
kehrsublichen Preis auf unvollkommenen Markten im Sinne des betriebssubjek-
tiven Marktpreises zu konkretisieren, schlie3t weder die Feststellung eines
Marktpreises bei erstmaligem Umsatz der Leistung durch einen neuen Anbieter
auf dem Markt ("Newcomer") aus noch greift es unzulassig in die grundrechtlich
geschutzte Freiheit zur wirtschaftlichen Betatigung gemaf Art. 12 Abs. 1 oder
Art. 2 Abs. 1 GG ein, auf die sich die Klagerin nach Art. 19 Abs. 3 GG berufen

kann.

Setzt ein neuer Anbieter die Leistung erstmals um, kann die Preisprifung, die
nach § 9 VO PR Nr. 30/53 stets nachtraglich durchzufuhren ist, anhand nach-
folgender weiterer Umsatze des Anbieters beurteilen, ob dieser den beim ersten
Vertragsabschluss vereinbarten Preis fur die marktgangige Leistung auch bei
spateren Abschlissen durchsetzen konnte. Gleiches gilt in Fallen von Preiser-
héhungen einschliellich der Anhebung von Listenpreisen (dazu Beil3el, in:
Michaelis/Rhdsa, Preisbildung bei 6ffentlichen Auftragen, Stand Juni 2015, § 4
VO PR Nr. 30/53 S. 10 f. unter B.V.2.b). Auch hier Iasst sich ruckblickend ohne
Weiteres feststellen, ob der Anbieter den héheren Preis nur einmal oder auch
bei spateren Umsatzen erzielen konnte. Welche Zeitraume dabei in den Blick
zu nehmen sind, richtet sich nach den zeitlichen Grenzen des Marktes fur die
umgesetzte Leistung; regelmafig werden mindestens die Umsatze innerhalb

eines Jahreszeitraums zu betrachten sein.

Die Freiheit wirtschaftlicher Betatigung gemald Art. 2 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1
GG, die auch die unternehmerische Freiheit zur Preisgestaltung von Angeboten
einschlief3t, verlangt keine abweichende Auslegung des § 4 Abs. 1 VO PR

Nr. 30/53. Sie gebietet insbesondere nicht, jeden zwischen Anbieter und Auf-
traggeber vereinbarten Preis schon bei Vorliegen eines fiktiven Wettbewerbs
als Marktpreis anzuerkennen (Waldmann/Muller, in: Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/
Muller/Waldmann, Preise und Preisprufungen bei 6ffentlichen Auftragen,

8. Aufl. 2010, § 1 VO PR Nr. 30/53 Rn. 111; vgl. a.a.0. § 4 VO PR Nr. 30/53



-13-

Rn. 38; R. Mdller, Preisgestaltung bei 6ffentlichen Auftragen, 3. Aufl. 1993,

S. 46). Die Regelung der Anforderungen an einen vorrangigen Marktpreis ge-
mafR § 4 Abs. 1 VO PR Nr. 30/53 beruht auf der gesetzlichen Ermachtigung
durch § 2 des Ubergangsgesetzes (ber Preisbildung und Preisiiberwachung
(Preisgesetz - PreisG) vom 10. April 1948 (WiGBI. S. 27), zuletzt geandert
durch Art. 22 des Gesetzes vom 18. Februar 1986 (BGBI. | S. 265) und
schrankt die unternehmerische Freiheit der Angebotsgestaltung nicht unver-
haltnismaRig ein. Wie eben dargelegt, schlief3t sie die Feststellung eines Markt-
preises weder bei erstmaligem Marktauftritt noch bei Preiserhhungen eines
Anbieters aus, da sich die Verkehrsublichkeit des beim ersten Umsatz geforder-
ten Preises aus dessen wettbewerblicher Durchsetzung bei weiteren Umsatzen
ergeben kann. Die AnknUpfung an das Ergebnis eines tatsachlichen Wettbe-
werbs dient dem verfassungsrechtlich legitimen Ziel, die marktwirtschaftliche
Ordnung zu schutzen und die Preisstabilitat zu wahren. Sie ist auch geeignet
und erforderlich, dieses Ziel zu verwirklichen. Ein fiktiver Wettbewerb, der schon
bei der hypothetischen Mdglichkeit der Leistungserbringung durch andere An-
bieter bejaht wird, gewahrleistet noch keine wettbewerbliche Preisbildung bei
der konkreten Auftragserteilung. Ob etwas anderes gelten kann, wenn der

- einzige - Anbieter das Fehlen von Konkurrenzangeboten nicht kennt (so OLG
Hamm, Urteil vom 10. Juli 1961 - 2 U 4/61 - Michaelis/Rhdsa, Preisbildung bei
offentlichen Auftragen, Stand Juni 2015, Entscheidungen Il 1961-1965/02;
Hertel, BB 1983, 1315), ist zweifelhaft, weil eine Wettbewerbsbeschrankung
auch in einem solchen Fall nicht von vornherein auszuschlie3en ist. Die Frage
muss hier aber nicht geklart werden, weil die Klagerin nach den Tatsachenfest-
stellungen der Vorinstanz unter Berufung auf Alleinstellungsmerkmale - unter
anderem wegen einschlagiger Vorbefassung - beauftragt wurde, die der Klage-
rin bekannt waren und im Ubrigen auch in mehreren Auftragsunterlagen ange-
sprochen wurden (vgl. etwa Bl. 49 der Beiakte 22-3153-20-07 G. Service; Bl. 19
der Beiakte 22-3153-350-06 G.; Bl. 20 und 42 der Beiakte 330-3153-11/04 G.).
Die Anknlpfung des § 4 Abs. 1 VO PR Nr. 30/53 an die tatsachliche wettbe-
werbliche Durchsetzung des vom Anbieter geforderten Preises fuhrt schliel3lich
nicht zu einer Belastung, die unverhaltnismafig im engeren Sinne ware. Ist fur
marktgangige Leistungen ein Marktpreis feststellbar, erhalten die Anbieter je-
denfalls diesen; andernfalls dirfen sie nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 VO PR Nr. 30/53
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Selbstkostenpreise vereinbaren. Bei Geschaften Uber nicht marktgangige Leis-
tungen, bei denen wiederholte Umsatze schon durch diese Eigenart der Leis-
tung ausgeschlossen sind, kommt eine Marktpreisbildung auf einem besonde-
ren Markt oder, wenn kein solcher Markt geschaffen wurde, die Ableitung eines
Marktpreises nach § 4 Abs. 2 VO PR Nr. 30/53 in Betracht. Fehlen auch deren
Voraussetzungen, darf wiederum nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 VO PR Nr. 30/53 ein

Selbstkostenpreis vereinbart werden.

c) Das angegriffene Urteil geht jedoch zu Unrecht davon aus, ein betriebssub-
jektiver Marktpreis sei nur festzustellen, wenn der Anbieter seinen Preis fur die
geforderte Leistung gegenuber verschiedenen Nachfragern auf dem Markt
durchgesetzt hat. Damit wird die Definition des Marktpreises fur unvollkommene
Markte in einer Weise verengt, die nicht mit § 4 Abs. 1 VO PR Nr. 30/53 zu ver-

einbaren ist.

Fir das Vorliegen eines betriebssubjektiven Marktpreises ist erforderlich, aber
auch ausreichend, dass der Anbieter seinen Preis fur die gleiche marktgangige
Leistung wiederholt unter Wettbewerbsbedingungen auf dem Markt durchge-
setzt hat. Treten mehrere Nachfrager auf dem Markt auf, mag dies durch Um-
satze mit verschiedenen Auftraggebern geschehen. Besteht ein Nachfragemo-
nopol der 6ffentlichen Hand, gentgt die wettbewerbliche Durchsetzung des
Preises gegenlber dem (einzigen) 6ffentlichen Auftraggeber. Eine durch den
Marktpreisvorrang geschutzte wettbewerbliche Preisbildung ist zwar im bilatera-
len Monopol ausgeschlossen, in dem einem Monopolnachfrager nur ein Mono-
polanbieter gegenlbersteht. Bei einem Nachfragemonopol bleibt eine wettbe-
werbliche Preisbildung jedoch mdéglich, solange der Preis aus einem funktionie-
renden Wettbewerb zwischen mehreren Anbietern resultiert, die dem Monopol-
nachfrager mit konkurrierenden Angeboten auf dem Markt gegenubertreten.
Das Berufungsurteil hatte deshalb die Feststellbarkeit eines betriebssubjektiven
Marktpreises nicht schon verneinen dirfen, weil die Klagerin die von ihr verein-
barten Stundensatze fur militarfachliche IT-Dienstleistungen nicht in Geschaften

mit Dritten durchgesetzt hat.
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Allerdings ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz die
Umsatze der Klagerin mit Dritten mangels Gleichartigkeit der Leistungen oder
wegen ihrer Erbringung auf einem anderen als dem einschlagigen Markt fur
ungeeignet gehalten hat, eine wettbewerbliche Durchsetzung der Stundensatze
der Klagerin zu belegen. Das Berufungsurteil stitzt sich insoweit auf tatsachli-
che Feststellungen, nach denen die Leistungen an Dritte entweder keinen mili-
tarfachlichen Bezug hatten oder auf einem Exportmarkt erbracht wurden, des-
sen Wettbewerbsbedingungen nicht mit denen des nationalen Marktes Uberein-
stimmten. An diese Feststellungen ist das Revisionsgericht nach § 137 Abs. 2

VwGO gebunden, weil sie nicht mit Verfahrensriigen angegriffen wurden.

Entgegen dem Revisionsvorbringen musste das Berufungsgericht auch die Ge-
schafte der Klagerin mit dem Vorganger des IT-AmtBw oder mit der E. GmbH
nicht als Preisdurchsetzung gegenuber Dritten einordnen. Der Vorganger des
IT-AmtBw war kein von der Bundeswehr unabhangiger Dritter, sondern nur eine
Behorde, die - ebenso wie spater das IT-AmtBw - fur die Erteilung von Auftra-
gen der Bundeswehr zustandig war. Die E. GmbH gab nach den tatsachlichen,
revisionsrechtlich bindenden Feststellungen der Vorinstanz (§ 137 Abs. 2
VwGO) lediglich Bundeswehrauftrage - teilweise - in Unterauftragen an die Kla-

gerin weiter.

Das Berufungsurteil hatte aber berticksichtigen missen, dass sich eine wettbe-
werbliche Durchsetzung der von der Klagerin verlangten Stundensatze daraus
ergeben konnte, dass sie diese Preise im zeitlichen Umfeld der jeweils zu pru-
fenden Preisvereinbarung auch bei anderen, mehrfach erfolgten Beauftragun-
gen durch die Bundeswehr mit gleichen Leistungen erzielte, sofern dies jeweils
unter den Bedingungen eines funktionierenden Wettbewerbs mit anderen An-
bietern geschah. Auf diese Mdglichkeit geht das Berufungsurteil nicht ein. Das
Bestehen eines Nachfragemonopols schlie3t eine wettbewerbliche Preisbildung
nicht aus. Setzt ein Anbieter seinen Preis fur die Leistung auf einem unvoll-
kommenen Markt unter Wettbewerbsbedingungen in mehreren voneinander
unabhangigen Umsatzen gegenuber demselben Nachfrager durch, erfullt dies
die Anforderungen des § 4 Abs. 1 VO PR Nr. 30/53 an einen wettbewerblich

zustande gekommenen Marktpreis, weil diese Umsatze die Wertschatzung be-
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legen, die der Leistung des Anbieters auf einem funktionierenden Markt ent-

gegengebracht wird.

Soweit das Berufungsurteil annimmt, die Preispriufungsbehérde habe eine ge-
nauere Klarung der Marktlage wegen § 9 VO PR Nr. 30/53 flir entbehrlich hal-
ten dirfen, legt es diese Vorschrift nicht zutreffend aus. Sie regelt die Darle-
gungs- und Beweislast des Anbieters und bildet in Verbindung mit § 2 PreisG
die Rechtsgrundlage flr dessen Obliegenheit, grundrechtlich geschitzte Ge-
schaftsdaten gegenulber der Preispriufungsbehodrde offenzulegen. Sie berechtigt
und verpflichtet den Anbieter jedoch nicht, Daten und Unterlagen beizubringen,
die ihm nicht zuganglich sind. Ebenso wenig verdrangt sie die Pflicht der Be-
hdrde, solche fur die Preisprifung mafigeblichen Tatsachen von Amts wegen
zu ermitteln. Dass der mit § 24 VwVfG wortgleiche Art. 24 BayVwVfG den
Amtsermittlungsgrundsatz nur fur das Verwaltungsverfahren zum Erlass eines
Verwaltungsakts oder zum Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertrages
normiert, steht dem nicht entgegen. Die Pflicht zur Aufklarung der fir die zutref-
fende Rechtsanwendung erheblichen Tatsachen ergibt sich bereits aus dem im
Rechtsstaatsgebot verankerten Grundsatz der Gesetzesbindung der Verwal-
tung (Kopp/Ramsauer, VWV{G, 16. Aufl. 2015, § 24 Rn. 3a).

2. Die Annahme des Berufungsurteils, ein Marktpreis fur die geforderten militar-
fachlichen IT-Dienstleistungen lasse sich auch nicht gemaR § 4 Abs. 2 VO PR
Nr. 30/53 aus dem Marktpreis fur vergleichbare Leistungen ableiten, beruht auf
der revisionsrechtlich unzutreffenden Annahme, die Feststellbarkeit eines be-
triebssubjektiven Marktpreises flr vergleichbare Leistungen setze ebenfalls
eine Durchsetzung des von der Klagerin fir solche Leistungen geforderten
Preises gegenuber anderen Auftraggebern als der Bundeswehr voraus. Inso-

weit kann auf die Ausfihrungen zu 1. c) verwiesen werden.

Uberdies geht das Berufungsurteil unzutreffend davon aus, die Vergleichbarkeit
der Leistungen konne bei IT-Dienstleistungen nicht technisch-leistungsbezogen
bestimmt werden, sondern hange malfdgeblich von subjektiven Merkmalen des
Anbieters ab, die als preisbildende Faktoren zu berticksichtigen seien. Dabei
Ubersieht es, dass § 4 Abs. 2 VO PR Nr. 30/53 nicht auf die Vergleichbarkeit
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von Auftragnehmern, sondern allein auf die Vergleichbarkeit der Leistung als
des Auftragsgegenstandes abstellt. Aulierdem knupft § 4 VO PR Nr. 30/53 nicht
an die Preisrelevanz einzelner Merkmale an, sondern allein an das Ergebnis
wettbewerblicher Preisbildung. Welche Faktoren dazu beigetragen haben, ist
nach § 4 VO PR Nr. 30/53 ohne Belang, solange eine wettbewerbliche Preisbil-
dung (noch) stattgefunden hat. Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist al-
lerdings die Feststellung des Berufungsgerichts, dass die gegenuber Dritten
erbrachten Leistungen nicht im Sinne von § 4 Abs. 2 VO PR Nr. 30/53 ver-

gleichbar sind, weil sie keinen militarfachlichen Bezug aufweisen.

3. Das angegriffene Urteil beruht auf den dargelegten fehlerhaften Erwagungen

und stellt sich nicht aus anderen Grinden als richtig dar.

a) Die Anordnung einer Preisprufung auf Selbstkostenbasis war nicht schon
wegen der hier zwischen der Klagerin und ihrem Auftraggeber erfolgten Verein-
barung von Selbstkostenpreisen und des Verbots widersprichlichen Verhaltens
(venire contra factum proprium) gerechtfertigt. Dieses aus dem Grundsatz von
Treu und Glauben (§ 242 BGB analog) abgeleitete Verbot kann das verfas-
sungsrechtliche Verbot unverhaltnismafiger Grundrechtseingriffe nicht ver-
drangen. Mit der Vereinbarung von Selbstkostenerstattungspreisen hat die Kla-
gerin auch nicht auf die Geltendmachung etwaiger Abwehrrechte gegen eine

unverhaltnismafige Preisprifung verzichtet.

b) Die Rechtmafigkeit der prufungsrechtlichen Anordnung ist auch nicht unab-
hangig von der Zulassigkeit der Vereinbarung von Selbstkostenpreisen gemal}
§ 5Abs. 1i.V.m. §4 Abs. 1 und 2 VO PR Nr. 30/53 zu bejahen. Soweit bei der
Erteilung der elf Auftrage kein Selbstkostenpreis vereinbart werden durfte, weil
fur den Zeitpunkt der jeweiligen Auftragserteilung gemal § 4 Abs. 1 oder 2 VO
PR Nr. 30/53 ein Marktpreis der geforderten Leistung festzustellen oder abzulei-
ten ist, ware der vereinbarte Selbstkostenpreis unzulassig, wenn und soweit er
den Marktpreis Uberschritt. Dabei kdme es nicht darauf an, ob er den preis-
rechtlichen Anforderungen an die Kalkulation und Hohe von Selbstkostenprei-
sen genugte. Die angeordneten Mallnahmen zur Prifung dieser Anforderungen

und die damit verbundenen Eingriffe in die Grundrechte der Klagerin aus Art. 12
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Abs. 1 oder Art. 2 Abs. 1 GG waren dann nicht erforderlich und daher unver-

haltnismaRig.

c) Die RechtmaRigkeit der Preisprufungsanordnung ergibt sich ebenso wenig
daraus, dass bei der Zulassigkeit eines Selbstkostenpreises flr die jeweilige
Gesamtleistung eine Marktpreisfeststellung auch fur alle Teilleistungen oder
Leistungselemente wie die hier stundenweise zu erbringenden und abzurech-
nenden IT-Dienstleistungen ausgeschlossen ware. Wie in der Revisionsver-
handlung erortert wurde, gehen beide Beteiligten zutreffend davon aus, dass
die Verordnung PR Nr. 30/53 dem Marktpreisvorrang auch in Bezug auf solche
Elemente eines Selbstkostenpreises Rechnung tragt. § 7 Abs. 2 VO PR

Nr. 30/53 schreibt fur die bei jedem der elf Auftrage getroffene Vereinbarung
eines Selbstkostenerstattungspreises vor, dass flur einzelne Kalkulationsberei-
che nach Moglichkeit feste Satze zu vereinbaren sind. Danach stellen die ver-
einbarungsgemal stundenweise abzurechnenden IT-Dienstleistungen als
gleichartige Bestandteile der Preiskalkulation einen eigenen Kalkulationsbereich
im Sinne der Vorschrift dar. Konnen feste Satze vereinbart werden, gebietet es
der Regelungszweck der Verordnung, den Marktpreisvorrang moglichst weit-
gehend durchzusetzen, sodass der vereinbarte Satz einen etwa als Marktpreis
festzustellenden Stundensatz fir die betreffende Dienstleistung nicht Uber-
schreiten darf (vgl. Waldmann/Mdller, in: Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miller/
Waldmann, Preise und Preisprifungen bei offentlichen Auftragen, 8. Aufl. 2010,
§ 7 VO PR Nr. 30/53 Rn. 1 ff., 8 und 23). Danach kommt es fur die Ergebnis-
richtigkeit des Berufungsurteils darauf an, ob und inwieweit fur die mit den elf
Auftragen geforderten IT-Dienstleistungen ein Stundensatz als Marktpreis fest-
zustellen (§ 4 Abs. 1 VO PR Nr. 30/53) oder abzuleiten ist (§ 4 Abs. 2 VO PR
Nr. 30/53).

d) Aus den berufungsgerichtlichen Tatsachenfeststellungen ergibt sich nicht,
dass die mit den elf Auftragen geforderten IT-Dienstleistungen - oder einzelne
von ihnen - nicht marktgangig waren. Sofern - wie hier - kein besonderer Markt
durch Ausschreibung geschaffen wurde, sind Leistungen dann im Sinne von § 4
Abs. 1 VO PR Nr. 30/53 marktgangig, wenn sie auf einem bestimmten allge-

meinen Markt wiederholt unter Wettbewerbsbedingungen umgesetzt werden.
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Ausgehend davon kann eine fehlende Marktgangigkeit im Revisionsverfahren
nicht festgestellt werden. Das Berufungsgericht ist nicht davon ausgegangen,
dass die Auftrage jeweils Leistungen zum Gegenstand hatten, die nur einmalig
erbracht werden kénnen. Es kann auch nicht angenommen werden, dass hin-
sichtlich der elf an die Klagerin erteilten Auftrage eine wettbewerbliche Preisbil-
dung wegen eines Anbietermonopols ausgeschlossen ware. Ein solches lage
vor, wenn allein die Klagerin wegen objektiv feststellbarer Alleinstellungsmerk-
male die jeweils geforderten Leistungen hatte erbringen kénnen. Zu bejahen ist
dies aber nicht schon aufgrund von subjektiven Merkmalen der Klagerin, die
nach den Feststellungen der Vorinstanz fur deren unmittelbare Beauftragung
ausschlaggebend waren, insbesondere der Befassung einzelner ihrer Mitarbei-
ter mit Vorgangerprojekten oder den Vermutungen Uber ihre Fahigkeit zur wirt-
schaftlichen Auftragserledigung. Die Anforderungen an die Leistungserbringung
ergeben sich aus einer Leistungsbeschreibung, die gegenstandsbezogen abzu-
fassen ist und die geforderten Tatigkeiten sowie den Termin oder Zeitraum fur
deren Erledigung prazisieren kann; dabei kann auch eine objektive Dringlichkeit
der Leistung berlcksichtigt werden. Soweit die Eignung eines Anbieters zur
Leistungserbringung bestimmte Qualifikationen voraussetzt, sind diese durch
die Angabe des Qualifikationsniveaus oder der erforderlichen Vorkenntnisse zu
beschreiben. Dagegen darf nicht unterstellt werden, dass nur bestimmte, dem
Auftraggeber aus Vorprojekten bekannte und dort bewahrte Personen die Qua-
lifikationsanforderungen erflillen. Ob und von wem die Leistung in der geforder-
ten Qualitat, in der zur Verfugung gestellten Zeit und zu den finanziellen Kondi-
tionen des Auftraggebers wirtschaftlich erbracht werden kann, ergibt sich aus
der Beurteilung der Konkurrenzangebote und darf nicht im Wege einer vorweg-

genommenen Wurdigung nicht eingeholter Angebote unterstellt werden.

Die Feststellungen des angegriffenen Urteils lassen die Annahme, es habe ein
beidseitiges Monopol - und nicht nur eine Marktabschottung - vorgelegen, nicht
zu. Sie belegen kein objektiv vorhandenes Anbietermonopol der Klagerin. Ins-
besondere hat die Vorinstanz nicht geklart, dass die Auftrage jeweils objektiv
besonders dringlich waren und in der danach gebotenen Zeit nur von der Klage-

rin erfullt werden konnten.
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e) Auf der Grundlage der Tatsachenfeststellungen der Vorinstanz erscheint es
auch fur keine der elf geforderten Leistungen ausgeschlossen, dass - bei Vor-
liegen der Marktgangigkeit und wettbewerblicher Preisbildung auf dem ein-
schlagigen unvollkommenen Markt - ein verkehrsiblicher Preis in Gestalt eines
betriebssubjektiven Marktpreises feststellbar sein konnte. Als Umsatze, die eine
wettbewerbliche Durchsetzung des von der Klagerin geforderten Preises auch
bei einem Nachfragemonopol belegen konnten, kommen Auftrage in Betracht,
die in ausreichender, nach dem einschlagigen Markt zu bestimmender zeitlicher
Nahe zu der zu prifenden Preisvereinbarung liegen und gleiche oder gleicharti-
ge Leistungen zum Gegenstand haben. Sie durfen allerdings mit dem zu pru-
fenden Auftrag nicht in einem sachlichen Zusammenhang stehen, der gegen
eine eigenstandige wettbewerbliche, vom anderen Auftrag unabhangige Preis-
vereinbarung spricht. Danach ist fraglich, ob als Beleg flr eine wettbewerbliche
Durchsetzung des Preises bei einem der verfahrensgegenstandlichen Auftrage
die Preisvereinbarungen in den zehn ubrigen verfahrensgegenstandlichen Auf-
tragen herangezogen werden kénnen. Fur einen engen sachlichen Zusammen-
hang dieser elf Auftrage konnte sprechen, dass sie nach den tatsachlichen
Feststellungen der Vorinstanz der Entwicklung und Optimierung des Fuhrungs-
informationssystems Heer einschliel3lich einzelner Komponenten sowie deren
Implementation und Integration in die bestehenden Strukturen dienen. Wie be-
reits ausgeflhrt, Iasst sich eine wettbewerbliche Durchsetzung des Preises
nach den berufungsgerichtlichen Tatsachenfeststellungen auch nicht aus den
Geschaften der Klagerin mit Dritten belegen (vgl. Rn. 27 f.). In Betracht kommt
jedoch eine Durchsetzung bei Auftragen an die G. AG als Rechtsvorgangerin
der Klagerin, soweit die Auftrage im jeweils relevanten zeitlichen Umfeld der zu
prifenden Preisvereinbarung erteilt wurden und gleiche Leistungen zum Ge-
genstand hatten wie der jeweils zu prufende Auftrag. Die rechtliche Verselb-
standigung der Klagerin durch Ausgliederung hindert die Bertcksichtigung sol-
cher Geschafte nicht, weil die Identitat des Anbieters im Preisrecht nach wirt-
schaftlichen Kriterien zu beurteilen ist (vgl. Waldmann/Mdiller, in: Ebisch/
Gottschalk/Hoffjan/Muller/Waldmann, Preise und Preisprufungen bei offent-
lichen Auftragen, 8. Aufl. 2010, § 4 VO PR Nr. 30/53 Rn. 18 f. zur Betriebsuber-

nahme). Ob und gegebenenfalls welche Abschlisse der Bundeswehr mit der
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G. AG die dargelegten Anforderungen erflillen, lasst sich mangels entspre-

chender Tatsachenfeststellungen der Vorinstanz nicht entscheiden.

f) Die Anordnung einer Preisprufung auf Selbstkostenbasis war schlie3lich nicht
deshalb rechtmalig, weil die Vereinbarung von Selbstkostenpreisen nach § 5
Abs. 1 Nr. 2 VO PR Nr. 30/53 zulassig gewesen ware. Diese Vorschrift erlaubt
zwar, bei Vorliegen von Wettbewerbsbeschrankungen auf Anbieterseite einen
Selbstkostenpreis auch dann zu vereinbaren, wenn ein Marktpreis festgestellt
oder nach § 4 Abs. 2 oder 3 VO PR Nr. 30/53 ermittelt werden kdnnte. Sie er-
fasst jedoch ausweislich ihres Wortlauts nur Falle von Wettbewerbsabsprachen
auf Anbieterseite und nicht den hier allenfalls in Betracht kommenden Fall einer
vom Auftraggeber induzierten Wettbewerbsbeschrankung durch Abschotten

des Marktes gegenuber anderen als dem ausgewahlten Anbieter.

g) Umstande, derentwegen eine mit dem angegriffenen Bescheid getroffene
Verfligung unabhangig von der Zulassigkeit des vereinbarten Preistyps rechts-

widrig ware, sind von der Vorinstanz nicht festgestellt worden.

4. Eine abschlielliende Entscheidung in der Sache (§ 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1

VwGO) lassen die tatsachlichen Feststellungen des Berufungsurteils nicht zu.

Das gilt zunachst fur die Frage der "Marktgangigkeit" der IT-Dienstleistungen,
deren Stundensatze hier der preisrechtlichen Prufung unterliegen. Die Vor-
instanz hat den hierfur einschlagigen Markt in revisionsrechtlich nicht zu bean-
standender Weise gegenstandlich auf militdrfachliche IT-Dienstleistungen und
raumlich auf das Inland begrenzt. Es wird zu prifen sein, ob der relevante
Markt weiter einzugrenzen ist, etwa auf IT-Dienstleistungen im Bereich der Teil-
streitkraft "Heer". In der Revisionsinstanz nicht abschlieend zu klaren ist ferner
die Frage, ob hinsichtlich der mit den elf Auftragen geforderten Leistungen tat-
sachlich eine Wettbewerbssituation bestand. Wie oben dargelegt, ist das Erfor-
dernis der Marktgangigkeit nicht schon erflllt, wenn mehrere Anbieter die Leis-
tung - hypothetisch - erbringen kdnnen, da § 4 Abs. 1 VO PR Nr. 30/53 den
Umsatz der Leistung auf einem Markt mit funktionierendem Wettbewerb und

eine wettbewerbliche Preisbildung fir die betreffende Leistung voraussetzt. Da-
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zu muss die geforderte Leistung auch von anderen als dem ausgewahlten An-
bieter tatsachlich zu einem bestimmten Preis angeboten worden sein. Bei ei-
nem besonderen Markt kann dies durch konkurrierende Angebote im Rahmen
der Ausschreibung oder des Einholens von Vergleichsangeboten geschehen.
Auf einem allgemeinen Markt kdnnen konkrete Konkurrenzangebote anhand
des tatsachlichen Umsatzes gleicher Leistungen durch einen oder mehrere an-
dere Anbieter belegt werden. Eine Bezugnahme auf Listenpreise anderer An-
bieter fur die gleiche Leistung kann nur genligen, wenn feststeht, dass diese
Anbieter im fraglichen Zeitpunkt bereit waren, dem Nachfrager die Leistung zum
Listenpreis zu erbringen. Ein fiktiver Wettbewerb genlugt dagegen nicht, eine
wettbewerbliche Preisbildung nachzuweisen (vgl. Rn. 24 f.). Die bloRe Mdglich-
keit der Leistungserbringung durch andere Anbieter lasst noch nicht darauf
schlielen, dass und zu welchen Bedingungen tatsachlich Konkurrenzangebote
abgegeben worden waren und welcher Preis sich im - tatsachlich unterbliebe-
nen - Wettbewerb um die Auftragserteilung herausgebildet hatte. Da der Markt-
preisvorrang dem Schutz der marktwirtschaftlichen Ordnung und der Preisbil-
dung im freien Wettbewerb dient, schitzt er nur das Resultat des tatsachlich
vorgefundenen Wettbewerbs und keinen als wettbewerbsgerecht vermuteten

oder fingierten Preis.

Zur abschlieRenden Beurteilung der Marktgangigkeit der mit den preisrechtlich
zu prufenden Stundensatzen korrelierenden IT-Dienstleistungen ist nach der
gemal § 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO erforderlichen Zurtckverweisung der
Sache zunachst fur jeden der elf Auftrage zu prifen, ob im Zeitpunkt der jewei-
ligen Preisvereinbarung ein funktionierender allgemeiner Markt mit wettbewerb-
licher Preisbildung bestand. Dies wird Feststellungen dazu erfordern, ob gleiche
Leistungen tatsachlich auch von anderen Anbietern auf dem Markt umgesetzt
oder zumindest dem Nachfrager konkret im Wettbewerb mit der Klagerin ange-
boten wurden. Ferner wird zu klaren sein, ob die Klagerin etwa mit Blick auf
eine objektive Dringlichkeit der Auftragserfullung tber ein Alleinstellungsmerk-
mal verfugte (objektiv gegebenes Angebotsmonopol). Sollte die Marktgangigkeit
der jeweiligen Leistung festgestellt werden kdnnen, wird - angesichts der Un-
vollkommenheit des Marktes - zu prufen sein, ob ein verkehrsublicher Preis in

Gestalt eines betriebssubjektiven Marktpreises fir diese Leistung bestand. Da-
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bei wird fur den Fall, dass von einem Nachfragemonopol der 6ffentlichen Hand
auszugehen ist, geklart werden mussen, ob die Klagerin oder - im relevanten
zeitlichen Umfeld der Auftragserteilung - deren Rechtsvorgangerin, die G. AG,
den Preis gegenuber dem Monopolnachfrager in mehreren sachlich nicht von-
einander abhangigen Umsatzen unter Wettbewerbsbedingungen durchgesetzt
hatte. Sollte kein Marktpreis fur die jeweilige Leistung feststellbar sein, waren
sodann die nach § 4 Abs. 2 VO PR Nr. 30/53 vergleichbaren Leistungen zu er-
mitteln und zu prufen, ob flr eine von ihnen ein Marktpreis gemaR § 4 Abs. 1
VO PR Nr. 30/53 festgestellt werden kann, von dem sich der Marktpreis fir die
geforderte Leistung durch Zu- oder Abschlage ableiten Iasst. Nur wenn auch
dies zu verneinen ist, war die Vereinbarung eines Selbstkostenpreises fur die
betreffende Leistung zuldssig und die Anordnung einer Preisprufung auf Selbst-

kostenbasis rechtmalig.


Peter Greiffenhagen


