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Anwendbarkeit des Vergaberechts bei Verpachtung eines Grund-
sticks mit einer Verkniipfung der Beschaffung von Leistungen

Leitsatz

1. Beabsichtigt die 6ffentliche Hand im Zusammenhang mit einer - per se nicht dem Vergabe-
recht unterliegenden - Verpachtung eines Grundstiicks zugleich die Beschaffung von Leistun-
gen, kann das Kartellvergaberecht allenfalls dann Anwendung finden, wenn der Wert dieser
Leistungen den Schwellenwert (ibersteigt.(Rn.63) (Rn.65)

2. Ist der Vergaberechtsweg nicht er6ffnet, kann der Vergabesenat das Verfahren entspre-
chend § 17a GVG in den zustandigen Rechtsweg verweisen, wenn der Antragsteller sein
Rechtschutzziel in diesem Rechtsweg weiterverfolgen will und kann (Anschluss an BGH, Be-
schluss vom 10. Dezember 2019 - XIIl ZB 119/19 und Beschluss vom 23. Januar 2012 - X ZB
5/11).(Rn.73)

3. Die Abgrenzung zwischen Verwaltungs- und Zivilrechtsweg erfolgt nach der Form des staat-
lichen Handelns. Grundrechtsbindungen, die die 6ffentliche Hand in besonderer Weise treffen,
fihren nicht zur Einordnung als Verwaltungsstreit (Anschluss BVerwG, Beschluss vom 2. Mai
2007 - 6 B 10/07, BVerwGE 129, 9-20).(Rn.76)

4. Im Fall der Verweisung kommt eine Verlangerung der aufschiebenden Wirkung nach § 173
Abs. 1 Satz 3 GWB nicht in Betracht.(Rn.79)

Verfahrensgang

vorgehend Vergabekammer Mecklenburg-Vorpommern, 24. Oktober 2023, 3 VK 5/23

Tenor

1. Auf die sofortige Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss der Vergabekam-
mer Mecklenburg-Vorpommern vom 24.10.2023 - 3 VK 5/23 - zu Ziffern 1 und 2 des Te-
nors aufgehoben.

Der Rechtsweg zu den Vergabenachprifungsinstanzen ist nicht erdffnet.
Das Verfahren wird an das Landgericht Stralsund verwiesen.

2. Der Antrag auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung der sofortigen Beschwerde
wird abgewiesen.
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Griinde

3. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer ein-
schlieflich der notwendigen Auslagen der Antragsgegner und der Beigeladenen. Die Hin-
zuziehung anwaltlicher Vertreter durch den Antragsgegner zu 1 und die Beigeladene war
notwendig.

4. Die Kostenentscheidung fiir das Verfahren vor dem Vergabesenat einschliefSlich des
Eilverfahrens bleibt der Endentscheidung vorbehalten. Die Hinzuziehung anwaltlicher
Vertreter durch den Antragsgegner zu 1 war notwendig.

5. Der Streitwert wird fir das Beschwerdeverfahren einschlief8lich des Eilverfahrens auf
bis zu ... € festgesetzt.

In Vorbereitung auf die Verpachtung landeseigener (Flurstick 148/1) bzw. im Eigentum
der Antragsgegnerin zu 2 (Flurstiicke 149/2 und 151) stehender Flachen zum Betrieb ei-
nes Campingplatzes am Nordstrand von ... mit einer Laufzeit vom 01.01.2024 bis zum
31.12.2048 veroéffentlichte das Nationalparkamt Vorpommern auf seiner Homepage in
Abstimmung mit der Antragsgegnerin am 01.02.2023 eine Bekanntmachung. Darin um-
riss es das Vorhaben, gab Gelegenheit zur Bewerbung und wies auf die im weiteren Ver-
fahren erforderliche Vorlage eines Entwicklungskonzepts und die Nichtgeltung von Ver-
gaberecht hin. Gegenstand der Bekanntmachung waren u.a. ein Riickbauplan, eine Re-
duzierung der Pachtflache, die erforderliche Einzaunung, ein Stellplatzplan einschlieBlich
Vorgaben zur Verkehrslenkung und zu Umweltauflagen sowie Vorgaben zur Unterhal-
tung und Instandsetzung der baulichen Anlagen. Dass und mit welchen Einschrankungen
der Betrieb eines Campingplatzes auf den im Nationalpark Vorpommersche Boddenland-
schaft liegenden Flachen Uberhaupt zulassig ist, ergibt sich aus § 7 Abs. 1 Nr. 6 VorpBo-
ddenNatPV M-V.

Die Antragstellerin - die den Campingplatz derzeit und bereits seit Jahrzehnten betreibt -
reichte eine Bewerbung ein. Nach einem ersten Gesprach wurde sie wie auch andere Be-
werber zu einem weiteren Gesprach eingeladen. Vorab erhielt sie eine Aufstellung des
Auswahlgremiums (Uberschrieben mit: ,Auswahlgremium fur die Bewertung der Inter-
essenbekundungen zur Verpachtung der landeseigenen Campingplatzflachen in ... und
nachfolgender Ausschreibung und Vergabe der Pachtsache") und folgende Auflistung der
Zuschlagskriterien (Anlage ASt 9):

1. Quantitative Kriterien 20%
Angebot Pachtpreis
2. Qualitative Kriterien 80%
a) Vollstandigkeit des Konzeptes (35%)
- Abfall, Wasser, Energie

- Arbeitskrafte (z.B. Dauer der Beschaftigung, Art der Entlohnung, Inklusion)
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- wirtschaftliche Stabilitat
- Regionalitat (z.B. Verwendung oder Angebote regionaler Produkte)

- ECO-Camping; mind. 10 Verbesserungen im Zeitraum von 3 Jahren; Zeitplan der Um-
setzung

- Verwendung nachhaltiger Materialien

b) Nationalpark und Bildung, familienfreundliche MaBnahmen (15%)

- Gasteinformationen hinsichtlich Verhalten im Nationalpark, Lebensraume
- feste Etablierung von Betreuungs- und Bildungsangeboten

- Mitwirkung im Nationalpark (z.B. Unterstitzung der Nationalparkziele), Partnerprojekt,
Layout beachten, Unterbringung im Freiwilligenmanagement, nationalparkfreundliche
Mediengestaltung)

- Mitwirkung am Nationalpark-Info-Netzwerk

- Mitarbeiterschulungen

¢) Stellplatzplan und dazugehdrige Parkflachen (10%)

d) Ruckbau vorhandener Gebdude (37 Gebaude im Bestand s. Ruckseite; 10%)
e) Innovative Ideen (10%)

Mit E-Mail vom 18.08.2023 wurde der Antragstellerin mitgeteilt, das Bewerberverfahren
sei abgeschlossen und ihr Angebot sei auf dem 3. Platz.

Am 06.09.2023 stellte die Antragstellerin Nachprifungsantrag bei der Vergabekammer,
zunachst gerichtet nur gegen das Nationalparkamt, spater erweitert auf die Antragsgeg-
nerin zu 2. Sie hat die Auffassung vertreten, es handele sich tatsachlich um eine Dienst-
leistungskonzession, so dass eine EU-weite Ausschreibung habe erfolgen missen. Es
wurden zahlreiche pachtuntypische Leistungen verlangt. Im Vordergrund stehe die Ein-
raumung des Rechts zum Angebot von Campingleistungen. Die Antragsgegner wirden
letztlich Campingdienstleistungen gemal § 7 Abs. 1 Nr. 6 VorpBoddenNatPV M-V be-
schaffen.

Die Antragstellerin hat zuletzt beantragt:

1. Ein Nachprifungsverfahren wird gemaR § 160 Abs. 1 GWB gegen eine rechtswidrige
De-Facto-Vergabe von Campingbetriebsdienstleistungen und weitere Aufgaben im Ge-
biet der Antragsgegnerinnen eingeleitet.

2. Es wird festgestellt, dass die Antragstellerin durch das De-Facto-Vergabeverfahren
.Vergabe von Campingbetriebsdienstleistungen und weitere Aufgaben im Gebiet des An-
tragsgegners" in ihren Rechten verletzt ist, dass geschlossene Vertrage zwischen den
Antragsgegnerinnen und der Beizuladenden oder eventuellen Dritten nach § 135 Abs. 1
GWB unwirksam sind.
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3. Die Antragsgegnerinnen sind verpflichtet, bei Fortbestehen der Beschaffungsabsicht
Dienstleistungen in dem 0.g. Bereich nur nach einem unionsrechts-konformen Vergabe-
verfahren nach MaRgabe der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu vergeben.

4. Hilfsweise: Die Kammer wirkt unabhangig von den Antragen auf die RechtmaRigkeit
des Vergabeverfahrens hin (vgl. § 168 Abs. 1 S. 2 GWB).

5. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die Antragstellerin wird fiir notwendig
erklart.

6. Die Antragsgegnerinnen haben die Kosten des Verfahrens zu tragen.
Der Antragsgegner zu 1 hat beantragt,

1. den Nachprifungsantrag auf Kosten der Antragstellerin zurickzuweisen,
2. der Antragstellerin die beantragte Akteneinsicht zu verweigern,

3. die Hinzuziehung ihrer Bevollmachtigten durch den Antragsgegner fir notwendig zu
erklaren.

Er hat die Auffassung vertreten, der Nachprifungsantrag sei unzuldssig, weil der Pacht-
vertrag nicht dem Kartellvergaberecht unterfalle. Nebenpflichten seien nicht pachtunty-
pisch und von untergeordneter Bedeutung.

Die Beigeladene ist ebenfalls von der Unzulassigkeit des Nachprifungsverfahrens ausge-
gangen.

Die Vergabekammer hat den Nachprifungsantrag auf Kosten der Antragstellerin zurtick-
gewiesen und die Hinzuziehung anwaltlicher Bevollmachtigter fir notwendig erklart. Zur
Begrindung hat sie im Wesentlichen ausgefuhrt, der Nachprifungsantrag sei nicht zu-
Iassig, weil der Vertrag nicht dem Kartellvergaberecht unterfalle. Es handele sich nicht
um eine Dienstleistungskonzession, weil flr den Pachter kein relevantes Betriebsrisiko
im Sinne des § 105 Abs. 2 Satz 2 GWB bestehe. Auch fehle es an einem Beschaffungsbe-
zug. SchwerpunktmaBig gehe es um den Betrieb eines Campingplatzes. Nach dem Ge-
samtgeprage der Vertragsbeziehungen stehe fir die éffentliche Hand die Geldeinnahme
deutlich im Vordergrund. Die Pflichten des Campingplatzbetreibers seien nicht pachtun-
typisch und deshalb kein Grund flir die Annahme einer Umgehung des Vergaberechts.
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Beschluss vom 24.10.2023 Bezug genom-
men.

Gegen den ihr am 24.10.2023 zugestellten Beschluss wendet sich die Antragstellerin mit
ihrer am 06.11.2022 bei dem Oberlandesgericht eingegangenen sofortigen Beschwerde.
Sie macht geltend, das Vorliegen der Voraussetzungen fir die Nichtanwendung des Kar-
tellvergaberechts sei eine Frage der materiellen Begrindetheit und nicht der Zulassig-
keit des Nachprufungsantrags. Die Frage sei zudem zu bejahen. Zwar liege mangels Be-
triebsrisiko keine Dienstleistungskonzession vor, entgegen der Auffassung der Vergabe-
kammer sei jedoch ein klarer Beschaffungsbezug fir einen Dienstleistungsauftrag gege-
ben, weil der Pachtvertrag dem Pachter - auch unter Berucksichtigung der Verordnung
Uber Camping- und Wochenendplatze (CWVO M-V) - zahlreiche pachtuntypische Leistun-
gen auferlege. Dies betreffe etwa die aus dem Zweck der Erhaltung der Dauercamping-
platze folgende Betriebspflicht, Riickbauverpflichtungen, Gasteinformationen hinsicht-
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lich des Verhaltens im Nationalpark, die Etablierung von Betreuungs- und Bildungsange-
boten, die Mitwirkung im Nationalpark (z.B. Unterstitzung der Nationalparkziele, Part-
nerprojekt, Layout beachten, Unterbringung im Freiwilligenmanagement, nationalpark-
freundliche Mediengestaltung), die Mitwirkung am Nationalpark-Info-Netzwerk und Mit-
arbeiterschulungen. Bei dem Gesamtgeprage der Vertragsbeziehungen stehe die Geld-
einnahme gerade nicht deutlich im Vordergrund, sondern die naturschutzkompatible
Nutzung und die Verhinderung der SchlieBung der Flache, die kiinftige Reduzierung der
Pachtflache, den Schutz durch Zaune, einen Stellplatzplan, Verkehrslenkung, Umweltauf-
lagen, Unterhaltung und Instandsetzung der baulichen Anlagen. Es gehe um die Einhal-
tung der Ziele der Nationalparkverordnung und den damit verbundenen Umweltschutz.
Die Antragsgegner wirden flr das Land Mecklenburg-Vorpommern Campingdienstleis-
tungen gem. § 7 Abs. 1 Nr. 6 VorpBoddenNatPV M-V beschaffen und seien im Bereich der
offentlichen Daseinsvorsorge tatig. Das Betreiben eines Campingplatzes sei dabei auch
zweifellos eine offentliche Aufgabe, weil Campingtourismus fur das Land Mecklenburg-
Vorpommern eine hohe Bedeutung habe, insbesondere zur Férderung des Fremdenver-
kehrs. Mit den Verpflichtungen zur Verkehrslenkung, der Ubertragung der Verkehrssiche-
rungspflicht und vor allem mit der Verpflichtung zur Information tber den Nationalpark
Ubertrage das Nationalparkamt eigentlich ihm obliegende Aufgaben auf den Betreiber
des Campingplatzes, da Umweltbildung nach § 2 Abs. 6 BNatSchG eine Verpflichtung der
Behorden des Bundes und der Lander sei.

Hinsichtlich etwaiger Vergabefehler rigt die Antragstellerin im Wesentlichen, die Beige-
ladene kénne die Eignungsanforderungen nicht nachgewiesen haben, es sei eine nicht
bekannt gemachte Abschichtung im Teilnehmerkreis vorgenommen worden, die An-
tragsgegner seien von den bekannt gemachten Zuschlagskriterien abgewichen, im Aus-
wahlverfahren hatten wesentliche Vergabeunterlagen wie eine umfassende Leistungsbe-
schreibung und ein Vertragsentwurf gefehlt, es seien nicht bekannt gemachte Unterkri-
terien angewandt worden und das gesamte Verfahren leide an zahlreichen Transparenz-
mangeln.

Die Antragstellerin meint, im Fall der Unzuldssigkeit des Nachpriifungsantrags musse
der Rechtsstreit gemaR § 17a Abs. 2 GVG an das zustandige Verwaltungsgericht Greifs-
wald, hilfsweise an das Landgericht Stralsund verwiesen werden. Es gehe um das ,Ob“
des Zuganges zu einer Pachtflache fur 25 Jahre. Dieses ,0Ob“ des Zuganges sei nach der
Zwei-Stufen-Theorie dem Verwaltungsrecht unterworfen. Entscheidend sei die wahre Na-
tur des Anspruchs, wie er sich nach dem Sachvortrag der Antragstellerin darstelle, und
nicht, ob dieser sich auf eine zivilrechtliche oder 6ffentlich-rechtliche Anspruchsgrund-
lage berufe. Es sei auf den Charakter des Rechtsverhaltnisses abzustellen, aus dem der
geltend gemachte Anspruch abgeleitet werde. Insoweit stltze sie ihre Zugangsanspri-
che auf die Pachtflache zentral auf 6ffentlich-rechtliche Vorschriften und es bestehe ein
Anspruch auf Beteiligung aus der EU-Dienstleistungsrichtlinie und aus Art. 12 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG (WillkUrverbot). Der hierzu durchzufuhrende Ausschreibungs- und
Auswahlvorgang sei ein hoheitlicher Vorgang, der 6ffentlich-rechtlichen Normen der Na-
tionalparkverordnung unterliege. Der streitgegenstandliche - 6ffentlich-rechtliche - Ver-
trag wurde Rechte der Antragstellerin verletzten und wegen ihres grundrechtlichen Teil-
habeanspruchs gemal § 58 Abs. 1 VwVfG zur Wirksamkeit ihrer schriftlichen Zustim-
mung als betroffene Dritte bedUrfen. Im Fall der Verweisung wirde sie im entsprechen-
den Klageverfahren vor dem Verwaltungsgericht ausfuhren, dass sie weiter Rechtsschutz
im streitgegenstandlichen De-Facto-Verfahren begehre und ihre Antrage an die Syste-
matik der VwGO anzupassen seien. Ihr Rechtsschutzbegehren bliebe inhaltlich jedoch
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das Gleiche: Die Antragsgegner sollten dazu verpflichtet werden, ein ordentliches (Ver-
waltungs-) Vergabeverfahren unter Bertcksichtigung der Beteiligungsrechte der Antrag-
stellerin durchzufihren.

Hinsichtlich des Verlangerungsantrags nach § 173 Abs. 1 Satz 3 GWB flhrt die Antrag-
stellerin aus, selbst wenn der Senat den Nachprifungsantrag als unzulassig ansehe, sei
die aufschiebende Wirkung zu verlangern, um den Erfolg im dann vor dem Verwaltungs-
gericht zu fihrenden Verfahren nicht von vornherein zu vereiteln.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Beschwerdeschrift und den Schriftsatz
vom 13.11.2023 verwiesen.

Die Antragstellerin beantragt,

1. Der Beschluss der 3. Vergabekammer bei dem Ministerium fur Wirtschaft, Infrastruk-
tur, Tourismus und Arbeit Mecklenburg-Vorpommern vom 24. Oktober 2023 - 3 VK 5/23
wird aufgehoben.

2. Es wird festgestellt, dass die Antragstellerin durch das De-Facto-Vergabeverfahren
.Vergabe von Campingbetriebsdienstleistungen und weitere Aufgaben im Gebiet des An-
tragsgegners zu 1 und der Antragsgegnerin zu 2 in ihren Rechten verletzt ist.

3. Den Antragsgegnerinnen wird untersagt, das Vergabeverfahren durch Zuschlagsertei-
lung abzuschliel3en.

4. Der Senat verlangert gemals § 173 Abs. 1 Satz 3 GWB die aufschiebende Wirkung ge-
genuber der Entscheidung der Vergabekammer und damit das Zuschlagsverbot bis zur
Entscheidung Uber die Beschwerde.

5. Hilfsweise flr den Fall, dass der Senat Gber den vorstehenden Verlangerungsantrag
nicht bis zum Ablauf der Frist des § 173 Abs. 1 Satz 2 GWB zu entscheiden vermag:

Der Senat verlangert die aufschiebende Wirkung zunachst vorlaufig bis zur Entscheidung
Uber den Antrag nach § 173 Abs. 1 Satz 3 GWB.

6. Hilfsweise: es wird festgestellt, dass geschlossene Vertrage zwischen den Antragsgeg-
nerinnen und der Beigeladenen nach § 135 Abs. 1 GWB unwirksam sind.

7. Den Antragsgegnerinnen werden bei Fortbestehen der Vergabeabsicht aufgegeben,
ein unionsrechtskonformes Vergabeverfahren unter Bertcksichtigung der Rechtsauffas-
sung des erkennenden Senats durchzufihren.

8. Hilfsweise: Der Senat wirkt unabhangig auf die RechtmaRigkeit hin (vgl. § 168 Abs. 1
Satz 2 GWB).

9. Die Antragsgegnerinnen haben die Kosten des Verfahrens zu tragen.

10. Die Antragsgegnerinnen haben der Antragstellerin die zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen zu erstatten. Die Hinzuziehung eines Ver-
fahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin vor der Vergabekammer wird fir not-
wendig erklart.
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11. Hilfsweise und vorsorglich flr den Fall, dass der Senat der Auffassung der Vergabe-
kammer Uber die Unzulassigkeit folgen sollte:

Der Senat verweist den Rechtsstreit unter Aufhebung des Beschlusses der Vergabekam-
mer gemal § 17a Abs. 2 GVG an das zustandige Verwaltungsgericht Greifswald, hilfswei-
se an das Landgericht Stralsund.

Der Antragsgegner zu 1 beantragt,

die sofortige Beschwerde auf Kosten der Antragstellerin sowie den auf Verlangerung der
aufschiebenden Wirkung gerichteten Antrag zurickzuweisen.

Er verteidigt die angefochtene Entscheidung. Es fehle an einer Beschaffung. Das Betrei-
ben eines Campingplatzes sei keine &ffentliche Aufgabe und die Antragsgegner wr-

den sich auch keinen Dienstleister beschaffen, der an ihrer Stelle den Campingplatz be-
treibe. Vielmehr gebe die Nationalparkverordnung nur den rechtlichen Rahmen flr den
Pachtvertrag vor. Die angefiuhrten Nebenpflichten seien teilweise bereits nicht pachtun-
typisch, im Ubrigen insgesamt unbedeutend und nicht pragend im Sinn des § 111 Abs. 4
Nr. 1 GWB. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Beschwerdeerwiderung verwie-
sen.

Die Beigeladene halt die Beschwerde ebenfalls fir unbegriindet. Hauptgegenstand des
Vertrags sei die Pacht. Eine Beschaffung liege nicht vor. Hilfsweise fehle es an der An-
tragsbefugnis und einer rechtzeitigen Riige. Die Rechte der Antragstellerin beeintrach-
tigende Vergaberechtsverstéfe lagen ohnehin nicht vor. Die hilfsweise beantragte Ver-
weisung komme ebenfalls nicht in Betracht, weil die Antragstellerin ihr Rechtschutzziel
auBerhalb des Vergabenachprifungsverfahrens gar nicht erreichen kénne. Neues Vor-
bringen gebiete die allein unter dem Gesichtspunkt der Verfahrensékonomie in Betracht
kommende Verweisung nicht. Den vermeintlichen Ansprichen aus 6ffentlichrechtlichen
Erwagungen fehle zudem die erforderliche Anknipfung zum Vergaberecht. Jedenfalls sei
aber eine Eilentscheidung des Vergabesenats im Fall der Verweisung nicht moglich. We-
gen der weiteren Einzelheiten wird auf die Stellungnahme verwiesen.

1. Der Senat hat zunachst das Passivrubrum berichtigt. An dem Verfahren vor dem Ver-
gabesenat wie auch vor der Vergabekammer ist nach den §§ 162, 174 GWB der Auftrag-
geber beteiligt. Auftraggeber kann nach §§ 98, 99 GWB - bei Konzessionen in Verbindung
mit § 101 Abs. 1 Nr. 1 GWB - nur ein Rechtstrager sein, nicht aber eine Behérde. Insoweit
kann sich das Verfahren nur gegen das Land als Gebietskdrperschaft im Sinn des § 99
Nr. 1 GWB richten, nicht aber gegen das Nationalparkamt.

Der so bezeichnete Antragsgegner zu 1 wird nach § 2 Abs. 1 Satz 1 der Verwaltungsvor-
schrift des Ministerprasidenten vom 17. Dezember 2012 - StK 140 - 109.1 - (VV Meckl.-
Vorp. Gl. Nr. 100 - 19) im gerichtlichen Verfahren und damit auch vor dem Vergabese-
nat durch den zustandigen Fachminister vertreten. Eine Weiterlbertragung auf nachge-
ordnete Behérden ist in allgemeiner Form nicht erfolgt, eine Ubertragung im Einzelfall ist
nicht aufgezeigt.
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2. Die sofortige Beschwerde ist zwar zulassig (§8 171, 172 GWB), bleibt in der Sache aber
ohne Erfolg. Denn der Nachpriifungsantrag ist - wie von der Vergabekammer zutreffend
ausgeflhrt - bereits unzulassig.

a) Nach § 155 GWB ist der Vergaberechtsweg nur erdffnet, wenn es um die Erteilung ei-
nes offentlichen Auftrags oder einer Konzession im Sinn der §§ 97 ff. GWB geht. Als Konz-
session sieht die Antragstellerin das angestrebte Vertragsverhaltnis mit Blick auf das
fehlende Betriebsrisiko zu Recht selbst nicht mehr an. Aber auch ein 6ffentlicher Auftrag
Uber die Beschaffung von Leistungen im Sinn des § 103 Abs. 1, Abs. 4 GWB liegt nicht
Vor.

aa) Der Pachtvertrag als solcher ist kein 6ffentlicher Auftrag. Wahrend in Fallen der
Nachfrage durch die 6ffentliche Hand die Bereichsausnahme des § 107 Abs. 1 Nr. 2 GWB
greift, fehlt es bei einem Auftreten als Anbieter eigener Leistungen - hier als Verpachter -
bereits an einer Beschaffung. Dies wird von der Antragstellerin auch nicht in Zweifel ge-
zogen.

bb) Auch die in Aussicht genommenen zusatzlichen Verpflichtungen des Pachters recht-
fertigen eine Einordnung des Vertragsverhaltnisses als oéffentlicher Auftrag nicht.

Dabei kann ein 6ffentlicher Auftrag im Zusammenhang mit der Uberlassung eines Grund-
stlcks durch einen &ffentlichen Auftraggeber ausnahmsweise dann anzunehmen sein,
wenn der Vertragspartner zugleich Bau- oder andere Verpflichtungen Gbernehmen soll,
an denen die 6ffentliche Hand ein unmittelbares wirtschaftliches Interesse hat. Aller-
dings liegt auch dann der Beschaffungsvorgang nicht in dem grundstiicksbezogenen Ge-
schaft, sondern in dem Auftrag und den mit ihm verfolgten Zielen, deren Verwirklichung
die Uberlassung des Grundstiicks dient. Auch die Verkniipfung der beiden Vorgéange &n-
dert zunachst nichts daran, dass die Verpachtung selbst keine Beschaffung ist (Radu in:
Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 6. Aufl., § 107 GWB (Stand: 15.09.2022),
Rn. 16). Die Behandlung des Gesamtauftrags bestimmt sich in diesen Fallen nach § 111
GWB.

Der Senat vermag der Bekanntmachung und dem weiteren Akteninhalt zunachst keine
Anhaltspunkte daflir zu entnehmen, die Antragsgegner wirden den Betrieb des Cam-
pingplatzes als eigene Aufgabe im eigenen Interesse ansehen und unter ihrer Aufsicht
einem Dienstleister Ubertragen, also entsprechende Dienstleistungen des Vertragspart-
ners beschaffen wollen. Zwar besteht ein sogar verfassungsrechtlich verburgtes 6ffentli-
ches Interesse an Umwelt- und Naturschutz (Art. 20a GG). Auch mag das Land den Tou-
rismus fordern. Dieser allgemeine Befund macht aber den Betrieb gerade dieses Cam-
pingplatzes ebensowenig zu einer 6ffentlichen Aufgabe wie die §§ 6 Abs. 1 Satz 1, 7

Abs. 1 Nr. 6 VorpBoddenNatPV M-V und die Auflagen, bei dem Betrieb auch Uber die ge-
setzlichen Regelungen hinaus naturschutzrechtliche Belange zu wahren und bestehende
Dauercampingplatze teilweise zu erhalten. Erst recht ist der Betrieb des Campingplatzes
keine Aufgabe der Daseinsvorsorge.

Die Verringerung der Pacht- und Stellflachen wahrend des laufenden Vertrags ist schon
begrifflich keine Leistung des Pachters, sondern eine schlichte Begrenzung des Pachtver-
trags.

Den in den Unterlagen zum Ausdruck kommenden Pflichten des Pachters fehlt weitge-
hend bereits der Beschaffungscharakter. Dies betrifft neben den allgemein formulierten
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Anforderungen an die wirtschaftliche Stabilitat und die eingesetzten Arbeitskrafte ins-
besondere naturschutzrechtliche Vorgaben. Mit diesen beschaffen die Antragsgegner
keine Dienstleistungen eines Auftragnehmers, sondern setzen - soweit sie nicht ohne-
hin bereits kraft Gesetzes gelten und dem Vertrag nur deklaratorische Bedeutung zuka-
me - nur die Rahmenbedingungen, unter denen aus ihrer Sicht ein zuldssiger Betrieb des
Campingplatzes im Naturschutzgebiet gewahrleistet ist. Dies betrifft etwa die Gasteinfor-
mationen zum Verhalten und zu Lebensrdumen im Nationalpark und Mitarbeiterschulun-
gen, aber auch die Planung von Stellplatzen und Parkflachen.

Eine Beschaffung von Bau- und Dienstleistungen im Zusammenhang mit dem Pachtver-
trag kann allenfalls hinsichtlich der Mitwirkung im Nationalpark, fester Bildungsangebo-
te, der Unterbringung im Freiwilligenmanagement, der Einzaunung und des Rickbaus
vorhandener Baulichkeiten anzunehmen sein. Konkrete Vorgaben lassen sich der Be-
kanntmachung und dem weiteren Akteninhalt insoweit indes nicht entnehmen und fur
die Umweltbildungsangebote hat der Antragsgegner zu 1 in der mindlichen Verhand-
lung klargestellt, diese wirden von Rangern des Nationalparks Gbernommen. Auf die-
ser Grundlage kommt diesen Leistungen hinsichtlich des Gesamtvertrags kein pragen-
der Charakter zu und ist nicht ansatzweise ersichtlich, sie kénnten ihrerseits im Sinn des
§ 111 Abs. 3 GWB die Schwellenwerte (iberschreiten und dem Vergaberecht unterliegen.
Dies betrifft insbesondere die mdgliche Unterbringung von Freiwilligen etwa im Zusam-
menhang mit dem Bundesfreiwilligendienst, aber auch den Riickbau von Baulichkeiten,
der sich offenbar insbesondere auf drei Kleinstgebaude, Wege und Leitungen bezieht.
Dass die vorgelegten Konzepte darlber hinausgehende, den Schwellenwert Uberschrei-
tende Leistungen enthalten und die Antragsgegner diese beauftragen méchten, macht
auch die Antragstellerin nicht geltend.

b) Zwar macht die Antragstellerin zutreffend geltend, das Vorliegen eines &ffentlichen
Auftrags sei nicht nur far die Eréffnung des Vergaberechtswegs, sondern auch fur die An-
wendung materiellen Vergaberechts und damit die Begrindetheit relevant. Wie bei an-
deren doppelrelevanten Tatsachen genugt deshalb fur die Zulassigkeit, dass ein Sach-
verhalt vorgetragen wird, der im Fall seiner Richtigkeit die Zulassigkeit begrindete. Ob
die vorgetragenen Umstande zutreffen, bleibt dann der Prifung im Rahmen der Begrun-
detheit vorbehalten. Der Senat hatte dann die sofortige Beschwerde mit der MaBRgabe
zuruckzuweisen, dass der Nachprifungsantrag unbegrindet ist. Eine Verweisung kame
nicht in Betracht.

Hier fehlt es aber bereits an einem solchen Sachverhalt. Dem Vorbringen der Antragstel-
lerin |asst sich - wie oben ausgeflhrt - gerade kein 6ffentlicher Auftrag entnehmen. Dann
aber ist bereits die Zuldssigkeit zu verneinen.

3. Angesichts der Unzulassigkeit des Nachprifungsantrags hat der Senat lber den hilfs-
weise gestellten Verweisungsantrag zu entscheiden und das Verfahren entsprechend
§ 17a Abs. 2 Satz 1 GVG an das Landgericht in Stralsund zu verweisen.

a) Eine Verweisung des nicht statthaften Nachprifungsantrags durch einen Vergabese-
nat an das Gericht eines anderen Rechtswegs kommt in entsprechender Anwendung des
§ 17a GVG grundsatzlich in Betracht (BGH, Beschluss vom 10. Dezember 2019 - XlII ZB
119/19 -, Rn. 11, juris; Beschluss vom 23. Januar 2012 - X ZB 5/11 -, Rn. 24, juris). Grin-
de der Verfahrensékonomie und des effektiven Rechtsschutzes erfordern aber nur dann
eine Verweisung, wenn der Rechtsuchende sein Rechtsschutzziel im anderen Rechtsweg
weiterverfolgen will und weiterverfolgen kann. Nur in diesen Fallen hat der Vergabesenat
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bei Zweifeln Gber den zulassigen Rechtsweg durch eine bindende Verweisung des Ver-
fahrens entsprechend § 17a Abs. 2 Satz 3 GVG zu verhindern, dass eine Rechtsschutzll-
cke entsteht (BGH, Beschluss vom 10. Dezember 2019 - XIIl ZB 119/19 -, Rn. 18, juris).

Hier hat die Antragstellerin ausdricklich erklart, ihr Rechtschutzbegehren hilfsweise im
Verwaltungs-, hochst hilfsweise im Zivilrechtsweg weiterverfolgen und ggf. die Antrage
entsprechend anpassen zu wollen. lhr geht es darum, dass ein Vertragsschluss zwischen
den Antragsgegnern und der Beigeladenen unterbleibt und die Antragsgegner zur Durch-
fuhrung eines (Verwaltungs-) Vergabeverfahrens verpflichtet werden beziehungsweise
die Verpflichtung festgestellt wird. Dies ist grundsatzlich auch im Verwaltungs- oder Zi-
vilprozess moglich. Soweit mit dem Antrag zu 6 hilfsweise die Feststellung der Unwirk-
samkeit des Zuschlags begehrt wird, stellt dies zwar eine Besonderheit des GWB-Verga-
berechts dar und kann in dieser Form in einem anderen Rechtsweg nicht erreicht wer-
den. Weil aber die Bedingung noch nicht eingetreten ist, wird auch dieser Hilfsantrag
von der Verweisung umfasst, lediglich von der Bindungswirkung ist er ausgenommen
(BGH, Urteil vom 12. Marz 2020 - | ZR 126/18 -, BGHZ 225, 59-90, Rn. 23; Lickemann

in: Zoller, Zivilprozessordnung, 35. Auflage 2024, § 17a GVG, Rn. 13a). SchlieRlich ergibt
sich ein Ausschluss der Verweisung auch nicht daraus, dass die Antragstellerin zu den 6f-
fentlichrechtlichen Grundlagen ihres vermeintlichen Anspruchs erst mit der Beschwerde
vorgetragen hat, weil die Vergabekammer eine Verweisung ohnehin nicht hatte ausspre-
chen kénnen und deshalb kein Anlass zu einem entsprechenden Vorbringen bestand und
insoweit die Beschwerde auf neuen Vortrag gestitzt werden kann.

b) Er6ffnet ist der Zivilrechtsweg (§ 13 GVG), zustandig ist das Landgericht Stralsund
(88 23, 71 GVG, 29 ZPO).

Die Bestimmung des zulassigen Rechtswegs hangt davon ab, ob das streitige Rechtsver-
haltnis dem offentlichen oder dem blrgerlichen Recht zuzuordnen ist. Fir diese Zuord-
nung ist nicht das Ziel, sondern die Rechtsform staatlichen Handelns maligeblich. Han-
delt der Staat privatrechtlich und wird der Vertrag in den Formen des Privatrechts ver-
geben, so ist grundsatzlich auch die betreffende Streitigkeit privatrechtlicher Natur. Um-
gekehrt ist prinzipiell der Verwaltungsrechtsweg eréffnet, wenn sich das staatliche Han-
deln in den Bahnen des 6ffentlichen Rechts vollzieht, der Vertrag also in den Formen des
6ffentlichen Rechts vergeben wird (BGH, Beschluss vom 23. Januar 2012 - X ZB 5/11 -,
Rn. 20 - 22, juris). Die Rechtsnatur des Vertrages bestimmt sich danach, ob der Vertrags-
gegenstand dem oOffentlichen oder dem bulrgerlichen Recht zuzurechnen ist (Gemeinsa-
mer Senat der obersten Gerichtshéfe des Bundes, Beschluss vom 10. April 1986 - GmS-
OGB 1/85 -, BGHZ 97, 312-317, BVerwGE 74, 368-373, Rn. 10 - 11). Nicht entscheidend
ist dabei der Umstand, ob die 6ffentliche Hand im Vergabeverfahren &ffentlich-recht-
lichen Bindungen - etwa aus Art. 3 GG - unterliegt, die fUr Privatpersonen nicht in ent-
sprechender Weise gelten. Ob und in welchem Umfang bei der Auswahl eines Vertrags-
partners durch die 6ffentliche Hand eine derartige Bindung besteht, ist keine Frage des
Rechtswegs, sondern der zu treffenden Sachentscheidung. Das Zivilrecht wird insoweit
als ,Basisrecht” von den einschlagigen 6ffentlich-rechtlichen Bindungen Uberlagert, Uber
die die ordentlichen Gerichte im Rahmen ihrer Zustandigkeit mit zu entscheiden haben
(BVerwG, Beschluss vom 2. Mai 2007 - 6 B 10/07 -, BVerwGE 129, 9-20, Rn. 9).

Auf dieser Grundlage ergibt sich die Er6ffnung des Zivilrechtswegs nicht bereits aus ei-
ner Selbstbindung des Auftraggebers durch freiwillige Unterwerfung unter vergaberecht-
liche Grundsatze (dazu Bock in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 6. Aufl.,
§ 40 VgV (Stand: 30.10.2023), Rn. 39 mwNachw.). Eine solche Selbstbindung ist in der
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Bekanntmachung durch Verweis auf die Nichtgeltung von Vergaberecht ausgeschlossen.
Die Einordnung als blrgerlich-rechtliche Streitigkeit ergibt sich aber nach MaRgabe der
dargestellten Grundsatze daraus, dass das angestrebte Vertragsverhaltnis dem Privat-
recht zuzuordnen ist. Fir die Regelung in einem o6ffentlichrechtlichen Vertrag ist nach
den obigen Ausfuhrungen kein Raum. Ob sich also aus der EU-Dienstleistungsrichtlinie
und aus Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG (Willkirverbot) ein Anspruch der An-
tragstellerin auf weitergehende und férmliche Beteiligung an der Verteilung des Pacht-
lands im Naturschutzgebiet ableiten I3asst, ist von den Zivilgerichten zu kléren. Die soge-
nannte Zweistufentheorie fihrt hier zu keiner anderen Beurteilung. Sie besagt nur, dass
der Zugang zu einer 6ffentlichen Leistung wie Subventionen 6ffentlichrechtlich ausge-
staltet sein kann, auch wenn die anschlieBende Umsetzung privatrechtlich erfolgt. An-
ders als bei Subventionen geht es hier aber nicht um Leistungen im &ffentlichen Interes-
se (siehe oben) und gibt es keine Anspruchsgrundlage im 6ffentlichen Recht, die den Zu-
gang regelt und den Streit dartber 6ffentlichrechtlich erscheinen lasst.

¢) Der Senat entscheidet Uber die Verweisung ohne mundliche Verhandlung (§ 17a

Abs. 4 Satz 1 GVG analog). Soweit im Zivilprozess bei Aufhebung des Prozessurteils und
gleichzeitiger Verweisung wegen ortlicher Unzustandigkeit durch das Berufungsgericht
eine mundliche Verhandlung flr erforderlich gehalten wird (vgl. Greger in: Zéller, Zivil-
prozessordnung, 35. Auflage 2024, § 281 ZPO, Rn. 9, 11, 12), qilt das hier nicht, weil die
Vergabekammer eine Verweisung gar nicht hatte aussprechen kénnen und zudem - an-
ders als im Zivilprozess - im Fall der Unzulassigkeit des Nachprifungsantrags eine mind-
liche Verhandlung nicht zwingend ist (§ 166 Abs. 1 Satz 3 GWB). Zur Frage der Verwei-
sung hat der Senat mit der Eingangsverfugung ausdrucklich Gelegenheit zur Stellung-
nahme gegeben (§ 17a Abs. 2 Satz 1 GVG).

4. Die Verlangerung der kraft Gesetzes bis zum 21.11.2023 laufenden aufschiebenden
Wirkung der sofortigen Beschwerde und damit des Zuschlagsverbots nach § 173 Abs. 1
Satz 3 GWB kommt nicht in Betracht.

a) Uber den Antrag hat der Senat jedenfalls deshalb zu entscheiden, weil er ausdriicklich
auch flr den Fall der Verweisung gestellt ist (weitergehend wohl Oberlandesgericht des
Landes Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 30. Marz 2022 - 7 Verg 2/22 -, Rn. 71, juris).

b) Im Rahmen der Abwagung der beiderseitigen Interessen nach § 173 Abs. 1 Satz 3
GWB hat der Senat in erster Linie die Erfolgsaussichten des Rechtsmittels zu bertcksich-
tigen. Bei offenem Verfahrensausgang ist dartuber hinaus das Beschleunigungsgebot und
insbesondere zu beachten, ob gewichtige Belange der Allgemeinheit einen raschen Ab-
schluss des Vergabeverfahrens erfordern (Senat, Beschluss vom 21. Januar 2019 - 17
Verg 8/18 -, Rn. 15 - 16, juris; Beschluss vom 3. Februar 2021 - 17 Verg 6/20 -, Rn. 8, ju-
ris).

Hier fehlt es - wie oben ausgeflhrt - bereits an der Erfolgsaussicht. Raum, die aufschie-
bende Wirkung unabhangig davon zu verlangern, besteht nicht. § 173 GWB betrifft nur
das wahrend des laufenden Beschwerdeverfahrens und bis zur Entscheidung des Ver-
gabesenats geltende Zuschlagsverbot. Eine solche Endentscheidung hat der Senat aber
nicht mehr zu treffen. Fir den eréffneten Zivilprozess greift die Regelung nicht. Ein An-
tragsteller tragt insoweit das Risiko der Wahl des zutreffenden Rechtswegs. Eine Recht-
schutzlicke entsteht nicht, weil auch das zivilgerichtliche Verfahren Méglichkeiten des
Eilrechtschutzes bietet.
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5. a) Uber die Kosten des Beschwerdeverfahrens und des unselbststandigen Eilverfah-
rens nach § 173 Abs. 1 Satz 3 GWB (dazu Ulbrich in Réwekamp/Kus/Portz/PrieB, GWB-
Vergaberecht, 5. Aufl., § 173 Rn. 74; Summa in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Ver-
gaberecht, 6. Aufl., § 175 GWB (Stand: 21.09.2023), Rn. 91) hat der Senat nicht zu ent-
scheiden, da sie als Teil der Kosten zu behandeln sind, die bei dem Gericht erwachsen,
an das der Rechtsstreit verwiesen wurde (§ 17b Abs. 2 Satz 1 GVG analog). Lediglich die
Notwendigkeit der Hinzuziehung anwaltlicher Bevollmachtigter des Antragsgegners zu 1
ist fir den Fall auszusprechen, dass durch das Zivilgericht die Erstattung seiner Aufwen-
dungen ausgesprochen wird. Fur die Antragstellerin und die Beigeladene ergibt sich die
Notwendigkeit - sollte es hierauf nach der Kostenentscheidung ankommen - bereits un-
mittelbar aus § 175 Abs. 1 Satz 1 GWB.

Der Streitwert flr das Beschwerdeverfahren und das Eilverfahren (dazu Ulbrich in Rowe-
kamp/Kus/Portz/Prie8, GWB-Vergaberecht, 5. Aufl., § 173 Rn. 74) ist auf finf Prozent der
Bruttoauftragssumme festzusetzen (§ 50 Abs. 2 GKG). Dabei orientiert sich der Senat an
der Laufzeit des angestrebten Vertrags, der jeweiligen GréRe der Pachtflachen wahrend
dieser Zeit und dem von der Antragstellerin vorgeschlagenen Quadratmeterpreis.

b) Die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer sind demgegenuber nicht der
Endentscheidung vorbehalten, weil es sich insoweit nicht um Kosten aus einem gerichtli-
chen Verfahren handelt. Die Antragstellerin hat diese Kosten nach dem Rechtsgedanken
des § 17b Abs. 2 Satz 2 GVG zu tragen (vgl. BGH, Beschluss vom 23. Januar 2012 - X ZB
5/11 -, Rn. 26, juris), worUber bereits jetzt durch den Senat entschieden werden kann.
Die Hinzuziehung anwaltlicher Vertreter durch den Antragsgegner zu 1 und die Beigela-
dene war notwendig.
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