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Vorwort

Wieder einmal verbanden die Badenweiler Gesprache Vergangenes und Zukiinftiges.
Seit 1990, also seit 20 Jahren, fuihrt das forum vergabe seine zentrale Veranstaltung in
Badenweiler durch. Der Erfolg der Veranstaltung spricht fir sich und findet seinen
Niederschlag auch in diesem Tagungsband.

Es reicht aber nicht, die Vergangenheit zu sehen und sich an Erfolgen zu freuen. Es
geht immer auch darum, auf diesen Erfolgen aufzubauen und in der Zukunft das Be-
wahrenswerte zu wiederholen und das zu Verbessernde zu andern. Aus Osterrei-
chischer Perspektive hat sich Herr Fruhmann fiir das Vergaberecht in seinem ein-
leitenden Vortrag dieser Herausforderung gestellt. Die zuklnftigen Entwicklungen im
Bereich der EU und dem Bereich des internationalen Rechts standen im Zentrum an-
derer Vortragsveranstaltungen. Auch die anderen Themen waren in gleicher Weise auf
die Vergangenheit, die gemachten Erfahrungen und ergangenen Entscheidungen
orientiert wie zukunftsgerichtet, namlich darauf, wie das Recht auf dieser Grundlage
weiter entwickelt werden soll.

Im Kleinen steht auch das forum vergabe vor einer Veranderung. Nicht nur, dass der
Vorsitzende, Herr Wirtschaftsminister Pfister, sein Ausscheiden am Ende seiner Amts-
zeit angekiindigt hat. Der Vorstand hat auBerdem entschieden, einen anderen Austra-
gungsort flr diese Veranstaltung zu suchen.

Diskussionen und Gesprache zum Vergaberecht und rundherum sollen auch weiterhin
diese Veranstaltung pragen. Um aber dauerhaft alle beteiligten Kreise in ausreichen-
dem MaBe zu erreichen, geht wohl an einer 6rtlichen Veranderung nichts vorbei. Ver-
anderte Anfahrtmaoglichkeiten machen sich ebenso bemerkbar wie verdnderte Fahr-
gewohnheiten, zeitliche und monetare Sparzwéange und natirlich auch die Hoffnung,
zukiinftig noch weitere, bisher in Badenweiler nicht vertretene Kreise zu erreichen.
Dieser Herausforderung wird sich das forum vergabe stellen.

Auch dieses Jahr ware die Veranstaltung nicht ohne die Sponsoren mdglich gewesen.
Daher soll an dieser Stelle noch einmal ganz herzlich fir die Unterstiitzung der Spon-
soren gedankt werden.

April 2011
Ernst Pfister Niels Lau Dr. Mark von Wietersheim
Vorsitzender Geschaftsfuhrendes Geschaftsfuhrer

Vorstandsmitglied
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Michael Fruhmann

Vergaberecht
heute und morgen

Dr. Michael Fruhmann

Osterreichisches Bundeskanzleramt

Sehr geehrter Herr Kratzenberg, sehr geehrter Vorstand, sehr geehrte Geschaftsfiih-
rung, meine sehr verehrten Damen und Herren,

'Im Rahmen der diesjahrigen Veranstaltung wird das Jubilaum ,20 Jahre Badenweiler
Gesprache” gefeiert! Dies bedeutet: 20 Jahre Informations-, Erfahrungs- und Mei-
nungsaustausch auf hochstem Niveau zu allen Themen des nationalen und inter-
nationalen Vergabewesens. Diese langjahrige Tradition beweist die prominente Ver-
ankerung dieser erlauchten Veranstaltung, die weit Gber Deutschland hinaus einen
herausragenden Ruf genief3t.

Ich fihle mich daher sehr geehrt und méchte mich bei den Veranstaltern sehr herzlich
daflir bedanken, dass mir die Ehre zuteil wurde, im Rahmen dieses Jubildums den Ein-
fuhrungsvortrag zu halten.

Thema meines Vortrages ist ,Vergaberecht heute und morgen”.

Wenn man Uber das Vergaberecht von heute und morgen reden méchte, muss man
zuerst einen kurzen Blick in die Vergangenheit werfen. Denn — um einen Philosophen
zu zitieren — ,Die, die die Fehler der Vergangenheit nicht kennen, sind dazu ver-
dammt, sie zu wiederholen!”

Manch eine vergebende Stelle trauert wohl heute noch den Zeiten nach, als die
Vergabe von Auftrdgen keinen verfahrensrechtlichen Zwéangen unterworfen war und
Auftrdge — gleichsam in einem monarchischen Akt — ,gewahrt” wurden. Die Unter-
nehmen mussten ja froh sein, wenn sie im Auftrag des Staates (oder des Monarchen)

! Dieser Vortrag gibt ausschlieBlich die persénliche Auffassung des Vortragenden wieder.
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Leistungen erbringen durften. ,Aufmucken” in der Form von Rechtsschutzantragen
war geradezu frivol wurde nicht geduldet.

Dass eine Leistungserbringung unter diesen Rahmenbedingungen in einem moder-
nen Staatswesen wohl nicht akzeptabel ist, bedarf keiner weiteren Erklarung.

Aufgrund des Volumens der mit dem o&ffentlichen Auftragswesen zusammen-
hangenden Budgetmittel wurde dieses auch im gemeinschaftlichen Kontext bald als
wichtiger Bereich des Binnenmarktes erkannt. Die Geschichte der gemeinschaftlichen
Vergaberichtlinien ist hinlanglich bekannt: 1971 Regelung des Baubereiches, 1977 des
Lieferbereiches, 1990 des Sektorenbereiches und 1992 des Dienstleistungsbereiches,
1989 bzw. 1992 Erganzung durch Regelungen betreffend den Rechtsschutz.

Betrachtet man zusammenfassend die Regulierungstatigkeit auf gemeinschaftlicher
Ebene, so lasst sich feststellen, dass die Zeitraume zwischen den einzelnen Rechts-
akten stets kiirzer wurden. Ferner lasst sich konstatieren, dass es stets ,mehr” und
nicht ,weniger” Regelungen wurden. Dies verwundert in der ,Aufbauphase” des ge-
meinschaftlichen Regelungswerkes nicht weiter. Doch ist diese Aufbauphase — zumin-
dest meiner Meinung nach — spatestens 1993 mit der Konsolidierung der Richtlinien
abgeschlossen gewesen. Doch auch nach 1993 wurde das gemeinschaftliche Ver-
gabewesen munter um- und ausgebaut, doch nie wirklich von Grund auf durchforstet
und ,entrimpelt”. Manchmal lag die Prioritdt einer EU-Ratsprasidentschaft vornehm-
lich darin, einen Rechtsakt unter ihrer Agide zu beschlieBen. Dass dabei die Qualitat
des Rechtsaktes als Opfer des Prozesses buchstéblich auf der Strecke blieb, ist nicht
weiter verwunderlich.

Die geradezu hektische Gesetzgebungstatigkeit hat sehr oft nicht bedachte und nicht
beabsichtigte negative Auswirkungen: so fihrt die Drohung einer allfalligen Vertrags-
nichtigkeit gemaR der Richtlinie 2007/66/EG dazu, dass Banken und Investoren bei
PPP-Projekten hohere Sicherheiten verlangen und mit Sicherheit werden due
diligence Uberpriifungen zukiinftig langer dauern und teurer werden.

Wenn man den Blick nun auf die nationale Ebene richtet, so fallt der Befund &hnlich
kritisch aus. Einige Beispiele dazu:

e in Deutschland gab es diverse aber letztlich nur zum Teil erfolgreiche Be-
muhungen, das Vergaberecht zu vereinheitlichen bzw. zu verschlanken. Was aus
personlicher (Gsterreichischer) Perspektive erstaunt, ist die Vielzahl der Vergabe-
regelungen auBerhalb des GWB, der VgV und der VOB, der VOL und der VOF. Ich
verweise hier etwa nur auf den rezenten Beschluss des Thiringer Kabinetts vom
21. September 2010 betreffend einen Uberarbeiteten Entwurf fiir ein Tharinger
Vergabe- und Mittelstandsforderungsgesetz.

o in Osterreich wuchs der materielle Rechtsbestand in der Zeit von 1993 bis 2010
von 77 auf 290 Paragraphen an. Das sind, nach Adam Riese, iber 300%!
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e inItalien sei es — so die Auskunft eines mit mir befreundeten Rechtsanwaltes aus
Rom — de facto unmdglich, den derzeit geltenden Rechtsbestand festzustellen.
Eine undurchschaubare Gemengelage von Gesetzen, Rahmengesetzen und Dekre-
ten auf Ebene der Republik, der Regionen und der lokalen Kdrperschaften stellt
Rechtsanwender und Praktiker vor allergroBte Probleme.

Abgesehen von dieser — zugegeben rein formalen — Betrachtungsweise, ist —
zumindest fiir den europédischen Regelungsbereich — aus 6konomisch-rechtlicher Sicht
auszuflihren, dass das Vergaberegime bis heute den Grundgedanken und -prinzipien
aus 1970 verpflichtet ist.

Diese leitenden Grundprinzipien werden vom EuGH denn auch regelmaBig zitiert: Das
gemeinschaftliche Vergaberecht, so der Gerichtshof, bezweckt den Schutz der Inte-
ressen der in einem Mitgliedstaat niedergelassenen Wirtschaftsteilnehmer, die den in
einem anderen Mitgliedstaat ansassigen Offentlichen Auftraggebern Waren oder
Dienstleistungen anbieten mochten. Zu diesem Zweck soll, so der EuGH, die Gefahr
einer Bevorzugung einheimischer Bieter bei einer Auftragsvergabe und zugleich die
Méglichkeit ausgeschlossen werden, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber sich von an-
deren als wirtschaftlichen Uberlegungen leiten lasst. Die Grundsatze der Gleich-
behandlung und der Transparenz sollen — neben weiteren leitenden Grundprinzipien —
einen fairen und lauteren Wettbewerb sichern. ,Best value for money” und ,best allo-
cation of public money” sind die Leitsatze und Schlagworte des offentlichen Auftrags-
wesens.

Wahrend die erwdhnten Grundsatze weithin unumstritten sind, dréngt sich in letzter
Zeit aber immer haufiger die Frage auf, ob die im Wesentlichen seit 1971 unveran-
derten rechtlichen Rahmenbedingungen und die darin fixierten Instrumentarien des
Auftragswesens den heutigen und insbesondere auch den zukiinftigen Anforde-
rungen noch gerecht werden. Dies gilt insbesondere — aber nicht nur — fur die Ge-
meinschaftsebene!

In diesem Zusammenhang werden beispielsweise folgende Fragen diskutiert: Was ist
das Ziel oder was sind die Ziele der offentlichen Beschaffung? Ist die Zweiteilung des
Vergaberechts in einen Sektoren- und einen ,klassischen” Bereich noch zeitgemafB?
— Zur Klarstellung: damit spreche ich mich nicht fiir eine Angleichung des Sektoren-
regimes an die Regelungen der RL 2004/18/EG aus! — Ist die Achtung des Verhand-
lungsverfahrens mit Bekanntmachung im klassischen Vergabewesen lberhaupt noch
sachlich gerechtfertigt? Behindert nicht der abschlieBende Kanon der Verfahren in ei-
ner virtuellen Beschaffungswelt eine effiziente Leistungsbeschaffung? Welche (ins-
besondere unbeabsichtigten) Effekte 16sen die traditionellen Regelungstechniken auf
den Markten und auf Beschafferseite aus — welche Form der Verhaltenssteuerung
ware heute bzw. zukiinftig die am besten geeignetste fiir das Auftragswesen?
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Ich kénnte den Katalog der Fragen noch einige Zeit weiterspinnen und ich bin sicher,
dass viele von Ihnen sich diese ,Sinnfragen” des 6ffentlichen Auftragswesens schon
ofter gestellt haben.

Doch welche Antworten haben wir? Bislang — so das erniichternde Resumee — relativ
wenige bis gar keine.

Betrachten wir die Konzepte, mit denen man vermeintliche Probleme im Auftrags-
wesen in den Griff zu bekommen trachtet, so sucht man vergeblich innovative Lo-
sungsansatze. Ahnlich den Pavlovschen Hunden wird reflexartig zur Lésung von Pro-
blemen auf rechtliche Instrumentarien (Richtlinien oder Gesetze) nach altbekannten
Mustern zuriickgegriffen.

Lassen Sie mich dies an zwei aktuellen Beispielen auf Gemeinschaftsebene illustrieren:

Die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen ist auf mitgliedstaatlicher Ebene kein
neues Phanomen. Schon 1992 wurde im Rat daruber diskutiert, es wurde aber be-
wusst davon Abstand genommen, diesbeziligliche Regelungen zu erlassen. Obwohl
die Kommission noch 2000 der Ansicht war, dass eine Verrechtlichung und Regu-
lierung dieses Bereiches nicht notwendig sei, wurde seit 2005 in diversen Foren das
Gegenteil betont. Die Begriindung lautete, dass der Binnenmarkt in diesem Bereich
durch das Fehlen einheitlicher Regelungen gefdhrdet sei. Im Single Market Act wird
nunmehr die Vorlage eines Richtlinienvorschlages fiir 2011 angekiindigt.

Erstaunenswert ist, dass wahrend des gesamten bisherigen Diskussionsprozesses auf
europaischer Ebene keine regulativen Alternativen debattiert wurden. Bemerkenswert
ist auch, dass im erwdhnten Single Market Act das Regelungsvorhaben bereits fix
verankert ist. Das Datenmaterial fur die diesbezlgliche Folgenabschatzung wurde
aber unter anderem im Wege einer on-line Konsultation erhoben, die erst am
30. September abgeschlossen wurde. Dies verfestigt den Eindruck, dass die Gesetzes-
folgenabschétzung lediglich ein Feigenblatt ist, das die Begriindung fir das Rege-
lungsvorhaben nachschieBt. Inhaltlich denkt die Kommission Regelungen an, die mit
jenen des Sektorenbereiches vergleichbar sind. Einwdnde, dass dies nicht sachadaquat
sei, weil OPP's und komplexe Vertragsverhiltnisse tiber 20 oder 30 Jahre anders als
.nhormale” oder Sektoren-Auftrdge zu behandeln seien, werden geflissentlich nicht
einmal ignoriert. Auch Vorgaben, die eindeutig der Rechtsprechung des EuGH ent-
nommen werden kénnen, sollen in das Regelwerk einflieBen: nach dem Motto ,nitzt
es nicht, dann schadet es nicht”. Dass dies die Gefahr hypertropher und unnétig kom-
plexer Regelungen heraufbeschwdrt, wird offenbar nicht erkannt.

Als zweites Beispiel mdchte ich die Diskussion Gber ein Regelungsregime fir ,Welt-
raumvergaben” anfihren. Kaum war die Richtlinie Gber die Verteidigungs- und Sicher-
heitsbeschaffung unter Dach und Fach, so ,entdeckten” pldtzlich bestimmte Dienst-
stellen der Kommission, dass bei Beschaffungen im Bereich der Weltraumtechnologie
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dhnliche Marktdefizite wie im Verteidigungsbereich bestehen. Hie wie dort sei der
Markt dadurch gekennzeichnet, dass wenige Anbieter und kein echter Marktwett-
bewerb existieren und die USA in weiten Bereichen Technologiefiihrer ist. Deswegen,
so die Schlussfolgerung dieser Kommissionsdienststellen, sei es doch véllig logisch,
dass eine eigene Richtlinie nach dem Muster der Richtlinie 2009/81/EG kreiert werden
muss. In der bislang erst ansatzweise gefiihrten Diskussion konnte die Kommission
meines Erachtens nicht darlegen, dass eine neue Richtlinie wirklich erforderlich ist.
Verschwiegen wurde bisher, dass die Hauptbeschaffungstatigkeiten (ca. 3,5 Mrd € pro
Jahr) in diesem Bereich von der Kommission selbst und von der ESA, der European
Space Agency, getatigt werden. Diese Akteure wiirden von der angedachten Richtlinie
aber gar nicht erfasst werden! Weniger als die Halfte dieses Budgets (ca. 1,6 Mrd €)
werden von den Mitgliedstaaten vergeben, wobei auch hier zu betonen ist, dass 90 %
dieses Volumens auf nur zwei (!) Mitgliedstaaten (D und F) aufgeteilt wird. Vor diesem
faktischen Hintergrund muss man die wohl berechtigte Frage stellen, ob ein Rege-
lungsvorhaben in der angedachten Art Gberhaupt Sinn macht.

Meine Damen und Herren! Diese zwei Beispiele illustrieren recht anschaulich, dass mit
bisherigen — vermeintlich bewahrten — Losungskonzepten versucht wird, neue Proble-
me und Herausforderungen (wie OPP’s) zu meistern. Dass die Regelungskonzepte
bereits 40 Jahre alt sind, wird nicht weiter hinterfragt. Hinterfragt wird auch nicht die
Eignung dieser Konzepte zur Ldsung der aktuellen Probleme in einem wirtschaft-
lichen, sozialen und gesellschaftlichen Kontext, der sich doch erheblich von jenem der
Jahre 1970 oder 1990 unterscheidet.

Diese Verweigerung eines ,Realitdts- oder Eignungstests” ist aber nicht nur auf die
Gemeinschaftsebene beschrankt. Auch die Mitgliedstaaten wiederholen das be-
schriebene Verhaltensmuster, wenn es etwa darum geht, die vermeintliche 6kono-
mische Macht des Vergaberechts fiir andere als 6konomische Zwecke einzusetzen.

Ich kann nattrlich nur fiir Osterreich sprechen. Mir ist aber kein Fall bekannt, in dem
alternative Losungen, wie etwa steuerliche Anreizsysteme (Freigrenzen, beschleunigte
Abschreibungen usw.), zur Férderung von KMU's, spezifischen Personengruppen usw.
breit diskutiert und evaluiert worden waren, bevor die Forderung nach einer verga-
berechtlichen Préaferenzregelung erhoben wurde. Insbesondere wurde nie evaluiert,
ob nicht etwa in manchen Fallen eine direkte Zuwendung volkswirtschaftlich letztlich
nicht sinnvoller und billiger gewesen ware, als der ,Umweg"” Uber das Vergaberecht.

Meine Damen und Herren!

Der soeben angesprochene ,Umweg” Uber das Vergabewesen fiihrt uns auch gleich
zu der bislang oft vermiedenen Diskussion nach der Funktion des Vergaberechts. Auf
Gemeinschaftsebene ist dies meines Erachtens nach klar: das Vergaberecht hat eine
wirtschaftliche Funktion. Diese Zielsetzung wurde seit 1971 in den Richtlinien ver-
ankert und blieb bislang unverdndert. Ein Generalanwalt formulierte es einmal tref-
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fend: ,man mag dies bedauern, aber die Vergaberichtlinie fordert eine mikrotkono-
mische Betrachtungsweise”. Das ,flr den jeweils betroffenen Auftraggeber” wirt-
schaftlich glinstigste oder billigste Angebot soll den Zuschlag erhalten.

In letzter Zeit sind Bestrebungen festzustellen, das 6ffentliche Auftragswesen auch fir
nicht rein 6konomische Zwecke einzusetzen. Verschiedenste vergaberechtliche Rege-
lungen auf Gemeinschaftsebene — etwa im Zusammenhang mit Zahlungsverzug oder
Angleichung des Strafrahmens fir die illegale Beschaftigung von Drittstaatsange-
horigen — belegen dies. Auch auf Ebene der Mitgliedstaaten ist diese Tendenz klar be-
legbar.

Dieser Einsatz flir sekunddre Zwecke erfolgte bislang weitgehend unreflektiert
und/oder ad hoc. Als Argument wird angefiihrt, dass der Staat in seiner Gesamt-
verantwortung seine Nachfragemacht gezielt einsetzen soll. Dieser oft bemiihte Ge-
danke des ,zielgerichteten Einsatzes offentlicher Mittel” erfordert meines Erachtens
aber, dass zuvor eine grundsatzliche politische Diskussion geflihrt werden muss, wel-
che Funktion das 6ffentliche Auftragswesen erfillen soll. Mario Monti hat genau das
auch in seinem Bericht Uber den Neustart des Binnenmarktes eingemahnt. Erst wenn
die Politik entschieden hat, welche Ziele das Auftragswesen in einer kohdrenten Ge-
samtkonstruktion erflllen soll, erst dann kann der rechtliche Rahmen entsprechend
ausgestaltet werden. Derzeit hat diese horizontale politische Diskussion — soweit er-
sichtlich — weder auf der Ebene der Mitgliedstaaten noch auf der Gemeinschaftsebene
stattgefunden. Manchmal habe ich auch den Eindruck, dass diese Diskussion mehr
oder minder bewusst vermieden wird. Vielleicht liegt dies daran, dass konkrete Ziel-
festlegungen politisch nicht opportun sind oder dass man sich den vermeintlichen
Gestaltungsspielraum nicht einengen lassen mochte. Die Konsequenzen dieser Nicht-
Diskussion sind jedoch gravierend: mangels eines einheitlichen Konzeptes bearbeitet
jeder sein ,Gartlein” fur sich, niemand kiimmert sich aber um das GroBe Ganze. Dies
fuhrt dazu, dass einander widersprechende und zunehmend komplexe Rahmenbe-
dingungen das Vergabewesen kennzeichnen.

Nicht unerwahnt soll dabei bleiben, dass auch die Rechtsprechung manchmal dazu
beitragt, dass die Komplexitat und Unberechenbarkeit zunimmt. Leuchtende Beispiele
dafur sind die in-house Rechtsprechung, die Rechtsprechung zu &ffentlich-6ffentli-
chen Verhéltnissen und jene zu wesentlichen Anderungen bereits abgeschlossener
Vertrage.

Deshalb ist es auch nicht weiter verwunderlich, dass manche Auftraggeber zum Teil
mehr Energie daflir aufwenden, Wege aus dem Vergaberecht zu finden, als diese Res-
sourcen einzusetzen, um die Mechanismen des Vergaberechts zum eigenen Vorteil zu
nutzen.
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Nach diesem unerfreulichen Befund des derzeitigen Zustandes fragt man sich: Was ist
zu tun? Wie kann man diesen unseligen Trends gegensteuern? Wie sollte oder wie
kdnnte das Vergabewesen von morgen aussehen?

Zuerst ware meines Erachtens ein legislatives ,Innehalten” und eine Phase der Re-
flexion geboten. Am Beginn dieser Nachdenkphase sollte der politische Klarungs-
prozess stehen, was das Auftragswesen leisten soll. Soll es weiterhin ein rein 6kono-
misches Instrument darstellen oder sollen damit auch andere Ziele wie etwa die Nach-
haltigkeit geférdert werden. Leitmaxime dieser Diskussion muss allerdings sein, dass
die diversen Zielvorgaben nicht dazu fiihren dirfen, dass der Vergabeprozess nicht
mehr steuerbar ist, weil er zu komplex ist. Konfligierende Zielvorgaben miissen eben-
so vermieden werden wie das Abwaélzen politischer Entscheidungen auf die Ebene der
vergebenden Stelle. Erst nach der Erstellung eines akkordierten Zielkonzeptes kdnnen
weitere Uberlegungen Uber die Ausgestaltung des 6ffentlichen Auftragswesens ange-
stellt werden.

Die Kommission hat in diesem Zusammenhang einen ersten wichtigen Schritt gesetzt.
Sie hat vor kurzem das ambitionierte Projekt einer Bewertung der Vergaberichtlinien
eingeleitet. Ziel ist eine umfassende Evaluierung der Auswirkungen der gemeinschaft-
lichen Vergabepolitik in rechtlicher und 6konomischer Hinsicht. Damit wird erstmals
der Versuch unternommen, auf wissenschaftlicher Basis die Instrumente des Vergabe-
rechts und deren Auswirkungen auf die Markte zu untersuchen. Damit entspricht die
Kommission einem dringenden und bereits seit Jahren vorgebrachten Anliegen der
Mitgliedstaaten, die diesen Prozess auch voll unterstiitzen.

Obwohl dieses Vorgehen der Kommission sehr zu begriiBen ist, so ist doch gleich-
zeitig folgendes kritisch anzumerken. Ich frage mich ndmlich, inwieweit dieses lobens-
werte Vorhaben der Kommission nicht bereits im Ansatz dadurch konterkariert wird,
dass die Kommission — noch vor Abschluss der Evaluation — neue Regelungen (z. B.
betreffend Konzessionsvergaben) vorschlagen mochte. Erst die Zukunft wird weisen,
ob die derzeit parallelen Prozesse so miteinander verbunden werden konnen, dass
letztlich ein positives Ergebnis am Ende steht.

Nach Abschluss der Evaluierung sollte eine breit angelegte Diskussion Uber die opti-
malen Instrumente des Auftragswesens stattfinden. Dabei muss auch ein Mix von Re-
gelungen mit alternativen MaBnahmen zur Verhaltensteuerungssteuerung in Betracht
gezogen werden. Auch ist der Kommission und den Mitgliedstaaten zu empfehlen,
Uber den ,europdischen Tellerrand” hinauszuschauen. Bewdahrte Vergabepraktiken
und Modelle finden sich etwa auch in Asien, Amerika und bei internationalen Orga-
nisationen. Zu erwdhnen sind hier etwa multiple Rahmenvertragskonstruktionen und
elektronische Bestellscheinsysteme. Diese Instrumente und Konzepte sollten ergebnis-
offen diskutiert werden, ob und inwieweit sie flir unsere europdischen Verhéltnisse
sinnvoll nutzbar sind. In weiterer Folge ware zu priifen, ob es erforderlich ist, die iden-
tifizierten Instrumente zu verrechtlichen bzw. wie weit die Regelungen ,rechtlich ver-

17



Michael Fruhmann

dichtet” werden missen. UberschieBende Regelungen eines 6konomischen Prozesses
geben nur scheinbar Sicherheit; sie verhindern — und das ist wohl jedem Praktiker be-
wusst — oft sachgerechte Losungen im Einzelfall. Mario Monti hat in seinem von mir
bereits erwahnten Bericht auch vollig zutreffend ausgefiihrt: ,clarity of drafting and
simplicity of provisions” miissen die Leitgedanken im Bereich des Binnenmarktes sein.
Dieser Kampf gegen komplizierte Regelungen und gegen einen unnotigen und Uber-
bordenden administrativen Uberbau einerseits und das Streben nach klaren und ein-
fachen Regelungen andererseits werden meiner Meinung nach die zukiinftigen Dis-
kussionen Uiber neue Vergaberegelungen pragen.

Am Ende sollte jedenfalls ein schlankes und modernes Vergabesystem stehen, das ins-
besondere Flexibilitat fiir die Auftraggeberseite mit Rechtssicherheit fur die Auftrag-
nehmerseite unter optimaler Forderung und Nutzung des Marktwettbewerbes verbin-
det. Dieses System sollte auch regelmaBig (und nicht bloB in Abstanden von 40 Jah-
ren) auf Verbesserungen tberpriift werden.

Damit verbunden ist gleichzeitig auch die Notwendigkeit umfassender Trainings-
programme. Allein der Glaube selbst der jeweils ,beste Verhandler” zu sein, garantiert
nicht ein optimales Beschaffungsergebnis. Unkenntnis der Rechtslage und der Markt-
mechanismen fordern derzeit die Unsicherheit vergebender Stellen. Dies fihrt zu Be-
schaffungsstrategien, die von Risikovermeidung, Formalismen und dem Hang zu Alt-
bekanntem gekennzeichnet sind. Auch kann das ,Auspressen des Marktes" zwar kurz-
fristig Einsparungseffekte auslosen. Doch was hilft es dem Staat, wenn bereits mittel-
oder langfristig kein gesunder Anbieterwettbewerb mehr stattfindet, weil nur mehr
eine sehr begrenzte Anzahl von Marktteilnehmern existiert? Es ist daher ein absolutes
Muss, den vergebenden Stellen eine fundierte rechtliche und dkonomische Schulung
angedeihen zu lassen. Ohne diese Ausbildung kann der Staat nicht als ,moderner
Einkaufer” auftreten. Nur diejenigen, die auf dem ,Vergabeklavier” spielen kénnen,
sind in der Lage, die zur Verfligung gestellten Instrumente intelligent, verantwor-
tungsbewusst und optimal zu nutzen

Meine Damen und Herren!
Lassen Sie mich nun zum Ende kommen!

Vielleicht klingt Vieles von dem was ich gesagt habe als utopischer Wunsch an das
Christkind (ich glaube bei Ihnen ist das der Weihnachtsmann). Vieles wurde auch
schon oft gehort!

Trotzdem mochte ich es — weil dies meines Erachtens eine stets glltige Aussage dar-
stellt — wiederholen:

Auftragsvergabe bedeutet, dass die Auftraggeberseite in intelligenter und
verantwortungsbewusster Weise ihren Leistungsbedarf in optimaler Weise decken
kann und die Auftragnehmerseite dieses Vorhaben in bester Weise unterstitzt. Es
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handelt sich um ein Partnerschaftsmodell, das langfristig beiden Seiten — dem Staat
wie der Wirtschaft — positive Effekte bescheren soll.

Nun kann man Pessimist sein und konstatieren, dass trotz vieler frommer Wiinsche in
der Vergangenheit sich nichts oder nur wenig gedndert hat. Ich bin jedenfalls Optimist
und sehe hoffnungsvoll in die Zukunft. Gerade der Evaluierungsprozess auf Ge-
meinschaftsebene und der Wunsch der Kommission Verwaltungslasten massiv zu re-
duzieren, schaffen positive Rahmenbedingungen, die es vereint zu nutzen gilt.

Vielen Dank fir Ihre Aufmerksamkeit!
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BegriiBung

Karl-Eugen Engler

%

Burgermeister der Stadt Badenweiler

Sehr verehrte Damen und Herren, meine Damen und Herren,

ich darf Sie, Herren des Vorstandes, der Geschéftsflihrung, verehrte Damen und Her-
ren aus Wirtschaft, Verwaltung und Politik wieder einmal sehr herzlich in Badenweiler
begriiBen. Die Badenweiler Gesprache sind mittlerweile zu einer schonen Tradition
geworden. Wir feiern in diesem Jahr zahlreiche Jubilden in Badenweiler, ein besonde-
res ist auch dieses: forum vergabe fand zum ersten Mal im Jahre 1990 in Badenweiler
statt, vor genau 20 Jahren also !

Einigen von Ihnen ist Badenweiler bekannt, dem ein oder anderen bestimmt auch
schon ans Herz gewachsen. Es gibt auch immer wieder neue Gesichter unter Ihnen.
Vor 2000 Jahren wurde dieser Ort von den Rémern besiedelt. Die romische Badruine
als eine der bedeutendesten Anlagen romischer Zeit nérdlich der Alpen bietet davon
noch heute eindrucksvolles Zeugnis. Bader und das heilende Thermalwasser bestim-
men bis heute das Leben in unserem Kurort. Rund 4000 Einwohner gro3, monostruk-
turiert, ganz auf Tourismus ausgerichtet, verzeichnet Badenweiler aktuell etwa 430.000
Géstelbernachtungen bei rund 67.000 Gasteankiinften, ca. 300.000 Thermenbesucher
pro Jahr und einigen 100.000 Tagesgasten. Badenweiler ist sehr beliebt bei den Nach-
barn aus der Schweiz und dem Elsass. Voll Stolz blicken wir auf die Cassiopeia-Ther-
me, dem Herz unseres Kurortes, und eine der schonsten Thermenanlagen Deutsch-
lands. Vielleicht haben Sie Gelegenheit, im Rahmen Ihres Tagungsprogramms der
Therme einen Besuch abzustatten. Ich will jetzt nicht zu einer Gegenveranstaltung auf-
rufen, das Wetter ladt ja geradezu dazu ein, Hammam, Rasul, eine sanfte Seifen-
blrsten-Massage oder ein romisch-irisches Bad, all dies wiirde Sie dort erwarten!

Als groBBes Highlight feiern wir in diesem Jahr im Markgraflerland die Heimattage
Baden-Wiurttemberg unter dem Motto ,Heimat der Sinne”. Auch wir in Badenweiler
feiern mit und bieten als Leuchtturmveranstaltung im Rahmen der Heimattage vom
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14. bis 17. Oktober ,Baden-Wirttemberg liest”. Der bekannte Philosoph und Schrift-
steller und Wahl-Badenweilerer Dr. Rudiger Safranski, dessen Blicher Meilensteine
deutscher Philosophie und Literaturwissenschaft sind, war bereit, die Schirmherrschaft
zu Ubernehmen. Herzliche Einladung zu diesen Literaturveranstaltungen, die Program-
me habe ich fir Sie ausgelegt.

Ich will Thnen sehr herzlich fiir die zwanzigjahrige Treue zu Badenweiler danken.
Vorhin habe ich im Gesprach mit Herrn Dr. von Wietersheim herausgehdrt, dass es
Diskussionen in Ihrem Kreis hinsichtlich attraktiveren, interessanteren, vielleicht auch
verkehrlich besser gelegenen Tagungsorten gibt. Diese Diskussionen sind nicht neu.
Mag sein, dass es dies alles auch gibt, bedenken Sie aber bei der Wahl Ihres kiinftigen
Tagungsortes: es gibt nur ein Badenweiler. Bedenken Sie, dass es gerade die weichen
Standortfaktoren sind, die Badenweiler auszeichnen und letztlich auch eine Tagung zu
einer besonderen machen!

Nicht der anonyme Charme eines groBen Tagungshotels, wo man rein- und zwei Tage
spater wieder rausgeht und sich dann fragt, wo war ich jetzt eigentlich? Badenweiler
ist einmalig und bietet als Tagungsort vielfaltige Mdglichkeiten der Begegnung, der
Kommunikation auch auBerhalb dieses geschaftlichen Rahmens. Dies alles sollten Sie
bei der Wahl bzw Entscheidung bzgl. des kilinftigen Tagungsortes bedenken. Be-
denken Sie auch, es gibt nur einen Birgermeister Engler, der Sie immer wieder, jedes
Jahr aufs Neue herzlich begriiBt, sich freut, dass Sie da sind, und der trotz schwieriger
Haushaltslage ein Willkommens-Prasent mitbringt!

Auch fir Sie, Herr Dr. von Wietersheim, habe ich etwas mitgebracht. ,Zwanzig Jahre
forum Vergabe in Badenweiler” sind Anlass und Gelegenheit, auch mal die Korken
knallen zu lassen. Ich habe lhnen eine wunderbare Sektedition Pinot blanc Brut der
Winzergenossenschaft Britzingen mitgebracht. GenieBen Sie die guten Tropfen mit
einem herzlichen Dank fiir die Badenweiler erwiesene Treue! Zur Erinnerung an diesen
Tag mochte ich Thnen auch einen historischen Stich der Badenweiler-Thermen lber-
reichen.
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Und fir Sie, meine Damen und Herren, liebe Géste, habe ich natirlich auch was. Nicht
nur diese Einladung zu ,Baden Wirttemberg liest” vom 14. bis 17. Oktober, sondern
fur jeden von Ihnen ein kleines Flaschlein Gutedel. Nehmen Sie’s mit nach Hause.
Laden Sie ihre Freunde und Bekannte ein und erzdhlen Sie bei einem guten Schluck,
wie schon es in Badenweiler ist. Dass man hier tagen, Urlaub verbringen, sich erholen
und eine gute Zeit verbringen kann.

Jetzt wiinsche ich Ihnen eine interessante Tagung, gute Gesprache und einen ange-
nehmen Aufenthalt in Badenweiler.
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Jost Pietzcker

Podiumsdiskussion:
Verwaltungsrecht und
Kommunalrecht im Wettstreit
mit dem Vergaberecht?

Ein Beispiel fiir das Verhaltnis
von Vergaberecht zu anderen
Rechtsbereichen

5 4
Moderation und Einfiihrung ;

Prof. Dr. Jost Pietzcker

}

Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universitdt Bonn

Manchmal kann man meinen, das Vergaberecht sei eine Materie nur fiir Spezialisten,
die alle Details der VOL/A und VOB/A jederzeit prasent haben. Aber immer wieder
wird deutlich, dass die wichtigsten Weichenstellungen in der Art des Zusammenspiels
mit anderen gesetzlichen Materialien erfolgen. Der Blick auf das Tagungsprogramm
belegt das aufs Schonste: Interkommunale Zusammenarbeit, SGB V, Zivilprozessrecht
und Verfassungsrecht bei der Unterschwellenvergabe, Dienstleistungskonzessionen
— immer geht es auch, meist ganz wesentlich, um die Einfligung in andere gesetzliche
Strukturen, sei es das Kartellrecht, das Beihilferecht, das Kommunalrecht, das allge-
meine Verwaltungsrecht und natirlich immer auch das Verfassungsrecht. So kann die-
se Podiumsdiskussion durchaus als Auftakt verstanden werden, der zu den anderen
Tagungsthemen hinfihrt.

Der unmittelbare Anlass ist ein begrenzterer und betrifft das Verhaltnis von Kommu-
nalrecht und Vergaberecht, und zwar (noch enger) primar in prozessualer Perspektive.
Ausgangspunkt sind divergierende Entscheidungen insbesondere des OLG Dusseldorf
und des OVG NW in Minster. Eine Gemeinde tritt als Bieter auf, etwa bei der
Ausschreibung der Abfallbeseitigung, wogegen sich ein privater Mitbieter wehren
mochte, weil er in dieser durch Steuermittel geschiitzten Konkurrenz eine nach
§ 107 GO NW unzulassige wirtschaftliche Betdtigung der bietenden Gemeinde sieht.
Kann er dies durch Anrufung der Vergabekammer oder durch Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung beim Verwaltungsgericht, oder stehen ihm mdglicherweise
beide Wege offen?

25



Jost Pietzcker

Der Einstieg ist also ein prozessualer. In den Ausgangsféllen hatten Ubrigens beide
Gerichtsbarkeiten ihre Zustandigkeit bejaht und die der jeweils anderen skeptisch ge-
sehen. Bekanntlich gibt es Beispiele flir positive wie flir negative Kompetenzkonflikte,
und es ware reizvoll, wahrscheinlich aber schwierig, hier andere als dogmatische
Kriterien herauszufiltern. Dogmatisch gesehen l3sst sich die Linie zu der Auseinander-
setzung Uber die Zustandigkeit der Zivil- oder der Verwaltungsgerichte im Unter-
schwellenbereich ausziehen, wo es im Kern um die Qualifikation der Vergabe als
offentlichrechtlichen oder zivilrechtlichen Akt ging. Und schon vor entsprechenden
Regelungen in der VgV war es vorherrschende (und wie ich meine richtige)
Auffassung, dass wichtige Verfahrensmaximen des Verwaltungsrechts, etwa der
Ausschluss befangener Amtswalter im offentlichrechtlichen Verwaltungsverfahren
gem. 88 20 f. VWVTG, auch im Vergabeverfahren Anwendung finden.

Wieder andere Aspekte sind dann in der Bedeutung der gesetzlichen Vorschriften
Uber interkommunale Zusammenarbeit fiir die Bestimmung des Anwendungsbereichs
des Vergaberechts beriihrt — ist auch ein 6ffentlichrechtlicher Vertrag zwischen zwei
Gemeinden Uber die Abfallbeseitigung in ihrem Gebiet durch eine der beiden Ge-
meinden ein dem Vergaberecht unterfallender Vorgang?

Sie sehen, die Thematik ist vielfaltig und lasst sich in verschiedene Richtungen hin
ausziehen, hat aber einen gemeinsamen Kristallisationspunkt. Es ist schon, dass auf
dem Podium neben der durch Herrn PrieB vertretenen Anwaltsperspektive mit Herrn
Schneider und Herrn Wiedemann die Verwaltungs- und die Zivilgerichtsbarkeit die
Standpunkte verdeutlichen werden.
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Podiumsdiskussion:
Verwaltungsrecht und
Kommunalrecht im Wettstreit
mit dem Vergaberecht?

Statement

Rechtsanwalt Dr. Hans-Joachim PrieB3, LL.M.

Freshfields Bruckhaus Deringer LLP

1. Einleitung

Das Thema, liber das wir heute morgen sprechen wollen, ist nicht ganz neu und es
gibt eine Fulle vergaberechtlicher Entscheidungen, die den Eindruck erwecken kon-
nen, es sei alles — wenn vielleicht auch nicht gesagt — so doch jedenfalls entschieden
worden. Aber wie so hdufig, wenn man sich mit einer vergaberechtlichen Frage naher
und im Detail befasst, zeigt sich dann doch sehr schnell, dass es dennoch
Uberraschungen gibt. Das betrifft hier

e zunachst einmal die Einhelligkeit der vertretenen Positionen auf beiden Seiten,

e andererseits aber auch die Losldsung der rechtswissenschaftlichen Diskussion von
den maBgebenden Normen

e bis hin zur Verkehrung dieser Regeln in ihr Gegenteil.
Dazu soll hier kurz Stellung genommen werden.

2. Vergaberecht

a) Materielles Recht

Ausgangspunkt fiir die vergaberechtliche Beurteilung der kommunalrechtlichen Tatig-
keitsverbote sind zunachst einmal die maBgebenden Vorschriften des GWB und der
Vergabe- und Vertragsordnungen. MaBgebliche vergaberechtliche Schutzgiter sind
gemal § 97 Abs. 1 GWB (und § 2 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 VOB/A, § 2 Abs. 1 Satz 1 VOL/A)
zunachst der Wettbewerb, der als eine Pflicht zum positiven Handeln fiir die 6ffent-
lichen Auftraggeber zu verstehen ist. Es handelt sich eben nicht nur um einen Pro-
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grammsatz, sondern um eine rechtliche Pflicht, durch geeignete MaBnahmen sicher-
zustellen und zu gewabhrleisten, dass im fairen, ergebnisoffenen Wettbewerb entschie-
den wird, welcher Bieter den Zuschlag erhalt.

Gemal § 97 Abs. 4 Satz 1 GWB (und den entsprechenden Vorschriften der VOB/A,
VOL/A und VOF) sind sodann die Eignungsanforderungen von maBgeblicher Bedeu-
tung, hier insbesondere: die jetzt neue Forderung nach der Gesetzestreue eines Un-
ternehmens. Diese Anforderungen begriinden zugleich die Verpflichtung der Auftrag-
geber, unzuverlassige Bieter vom Vergabeverfahren zwingend auszuschlieBen, wenn
eine Verurteilung wegen einer der schweren Katalogstraftaten ergangen ist, oder auf-
grund einer Ermessensentscheidung wegen einer ,schweren Verfehlung” im Rahmen
der beruflichen Tatigkeit.

Hierzu haben

o das OLG Dusseldorf (13.08.2008, VII Verg 42/07 sowie 04.05.2009, VII Verg 68/08:
Schwerpunkt: Wettbewerbsbegriff),

e das OLG Miinchen (Frau Vavra, Vorsitzende des Vergabesenats beim OLG Min-
chen in: Kulartz/Marx/Portz/Priel3, VOL/A-Kommentar, Kéln 2007, § 2 Rn. 29 und
dies., in Kulartz/Marx/Portz/PrieB, VOB/A-Kommentar, Koln 2010, §2 Rn. 40
schliet sich dem OLG Disseldorf an, also auch Schwerpunkt beim Wettbewerbs-
begriff),

o die VK Lineburg (10.02.2004, 203-VgK-43/2003: Versto3 gegen Grenzen der NGO
ist unlauterer Wettbewerb i. S. v. § 1 UWG und § 2 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A),

o die VK Minster (04.10.2004, VK 21/04: VerstoB gegen das kommunalrechtliche
Betatigungsverbot des § 107 GO NW ist ein VerstoB gegen § 2 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A,
d. h.
(1) gegen die Verpflichtung zur Beschaffung im Wettbewerb und
(2) gegen das Verbot wettbewerbsbeschrankender und unlauterer
Verhaltensweisen; ob zugleich ein VerstoB gegen § 1 UWG vorliegt bleibt offen),

e die VK Hessen (30.05.2005, 69d-VK-10/2005: § 121 Abs. 1 und 8 HessGO sind bie-
terschiitzende Vorschriften i.S.v. § 97 Abs. 7 GWB, auf die sich der 6ffentliche
Auftraggeber stltzen kann),

e« und zweimal die VK Saarland (12.12.2005, 3 VK 03/2005 und 3 VK 04/2005: bei
Verstol3 gegen 8§ 108 ff. saarl. KSVG fehlt dem Bieter die Zuverlassigkeit i. S.v.
§ 25. Nr. 2 Abs. 1 VOL/A iV.m. § 2 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A wegen wettbewerbsbe-
schrankender und unlauterer Verhaltensweisen),

einhellig Stellung bezogen. Dieser Judikatur ist inhaltlich in vollem Umfang zuzustim-
men. Allein das OLG Celle allerdings hat die Frage offen gelassen (09.04.2009, 13 Verg
7/08).

Die vergaberechtliche Literatur ist einhellig, soweit Vergaberechtler sich duBern.
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Das einzige Gericht, das anderslautend entschieden hat ist das OVG Minster (NVwZ
2008, 1031). Zur Begriindung fihrt das OVG Miinster an:

o 8§97 ff. GWB enthielten keine Aussage zu der Frage, ob Gemeindewirtschafts-
recht im Nachprifungsverfahren zu tberpriifen sei,

e geschitzt wirden nur Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren, d. h. Verfah-
rensrecht, aber Gemeindewirtschaftsrecht sei materielles Recht,

e auch § 97 Abs. 1 GWB und §2 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A (im Wettbewerb) und § 2 Nr. 1
Abs. 2 VOL/A (Verbot wettbewerbsbeschrankender und unlauterer Verhaltens-
weisen) erforderten keine Priifung von § 107 GO NW, denn jede Belebung des
Wettbewerbs sei erwiinscht, eine extensive teleologische Interpretation des Wett-
bewerbsgrundsatzes sei nicht haltbar,

e Rechtsschutz nach §§ 97 ff. GWB kdnne sich nur auf die Art und Weise, d. h. das
WIE und nicht auf das OB der wirtschaftlichen Betatigung der offentlichen Hand
beziehen,

o die Berlicksichtigung kommunalrechtlicher Betatigungsverbote in der Eignungs-
prifung kénne nur erfolgen, wenn das Leistungshindernis offensichtlich sei (sonst
waren die nicht fachgerichtlich ausgebildeten Vergabekammern Gberfordert).

Dem stimmen — soweit ersichtlich — nur Verwaltungsrechtler zu.

Wie ist dieser Zwist nun zu bewerten? Meines Erachtens ist eindeutig, dass die Pri-
fung eines ordnungsgemaBen Verfahrens zur Vergabe eines offentlichen Auftrags
stets auch die Frage umfasst und umfassen muss, ob die fiir das Verfahren geltenden
Grenzen einschlieBlich der Zugangsregeln fir das Verfahren eingehalten werden. Der
Verweis auf das Lauterbarkeitsrecht und die Untersagung wettbewerbsbeschranken-
der Verhaltensweisen zeigt das deutlich. Hier wird auf Normenkomplexe Bezug ge-
nommen, die zwar auBerhalb der vergabe-verfahrensrechtlichen Regeln stehen, die
aber zugleich einen deutlichen und unmittelbar vergabe-verfahrensrechtlichen Rege-
lungseffekt haben: besonders deutlich im Kartellrecht, denn es verbietet Kartelle ge-
genlber privaten Abnehmern aber auch gegeniiber offentlichen Auftraggebern. Die-
selbe Funktion hat das Gemeindewirtschaftsrecht.

Hinzu kommt: Jedenfalls kann nach der Anderung des § 97 Abs. 4 GWB der Zuschlag
keinem Bieter mehr erteilt werden, der sich rechtlich zuldssig an dem Vergabe-
verfahren nicht beteiligen darf. Denn der VerstoB gegen das Gemeindewirt-
schaftsrecht belegt flagrant, dass der entsprechende Bieter nicht gesetzestreu ist.

Wie funktioniert das nun in der Praxis: Die Darlegung seiner Gesetzestreue durch den
betroffenen Bieter ist stets erforderlich und muss vom 6ffentlichen Auftraggeber ge-
prift werden. In Betracht kommt insoweit z. B. ein anwaltliches Gutachten, dass kein
Verstol3 gegen Gemeindeordnung vorliegt, eine Bescheinigung der Kommunalaufsicht
etc. Bei kartellrechtlichen Fragestellungen etwa im Zusammenhang mit der Frage nach
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der Zulassigkeit einer Bietergemeinschaft ist das auch schon lange Praxis und
funktioniert gut. Diese Anforderung muss allerdings in den Verdingungsunterlagen
klar und eindeutig gefasst sein.

b) Prozessuale bzw. Zustéandigkeitsfragen

Die Uberpriifung der Einhaltung des Gemeindewirtschaftsrechts im Vergabeverfahren
ist zundchst einmal rechtlich richtig und geboten. Es gilt hier die rechtliche Konzen-
trationsregel und AusschlieBlichkeitsregel des § 104 Abs. 2 GWB: alle Anspriiche ge-
gen offentliche Auftraggeber auf Vornahme oder Unterlassung einer Handlung in ei-
nem Vergabeverfahren sind (nur) im Nachprifungsverfahren geltend zu machen. Dem
hat sich das OLG Dusseldorf (22.05.2002, Verg 6/02, ebenso: VK Disseldorf,
31.10.2007, VK-31/2007-L und VK VK Stuttgart, 07.01.2003, 1 VK 68/02; a .A. OLG
Naumburg, 21.12.200, 1 Verg 10/00 und OLG Frankfurt, 27.06.2003, 11 Verg 2/03) in
einer kartellrechtlichen Fragestellung allerdings widersetzt und Uberraschend ent-
schieden, dass im Nachpriifungsverfahren nicht Gberprift werden kdnne, ob eine Ein-
kaufsgemeinschaft gegen 8§ 1 und 14 GWB verstoBe, weil sich die angegriffenen
RechtsverstdBe nicht als Handlungen in einem Vergabeverfahren darstellten. Begriin-
det wird das u. a. mit der (angeblich) fehlenden Antragsbefugnis gemaf § 107 Abs. 2
S.1GWBi.V.m. § 97 Abs. 7 GWB.

MaBgebend muss demgegeniiber aber sein, dass die Zustandigkeitsregel des § 104
Abs. 2 S. 1 GWB die Auslegung der Vorschriften zur Antragsbefugnis bestimmt, nicht
aber umgekehrt. Zielt deshalb bei VerstoBen gegen Gemeindewirtschaftsrecht das
Begehren auf Ausschluss des Rechtsbrechers bzw. seines Angebots durch die Ver-
gabestelle, so gilt, dass dieser Anspruch selbstverstandlich im Wege des Nachpri-
fungsverfahrens durchzusetzen ist (ebenso wie bei kartellrechtlichen Anspriichen ge-
gen den Auftraggeber).

Anderes gilt nur

e bei einem Vorgehen gegen den Mitbieter aufgrund z. B. Lauterbarkeitsrechts, fur
das die ordentlichen Gerichte zustandig sind;

e oder bei einer Klage gegen die Kommune auf Einschreiten gegen den das Recht
brechenden Eigenbetrieb oder — andere Konstellation — die Klage der Gemeinde
gegen eine Weisung der Kommunalaufsicht auf Einschreiten, fiir die in beiden Fal-
len die Verwaltungsgerichte zustandig sind.

Diese Zuweisung ist auch praktisch richtig, d. h. die Nachprifungsinstanzen sollten
richtigerweise § 104 Abs. 2 GWB Rechnung tragen, denn

o die Kommunalaufsicht funktioniert z. T. Uberhaupt nicht; so sah sich in den
verbundenen Sachsen EuGH Rs.C-20 und 28/01, Braunschweig/Bockhorn, die
niedersachsische Kommunalaufsicht ,auferstande”, z. B. gegen die Stadt
Braunschweig vorzugehen und in Brandenburg gab es jahrelange
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Verwaltungsprozesse um die Ausschreibungspflicht des Landkreises Barnim im
Abfallbereich;

e auBerdem gibt es keinen Anspruch auf Einschreiten der Kommunalaufsicht; selbst
wenn das aber anders ware, wére die Folge nur ein langwieriger verwaltungsge-
richtlicher Prozess Uber die aufsichtsrechtliche Weisung.

Im Ergebnis gibt es also zum Nachpriifungsverfahren keine praktische Alternative,
denn der verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz dauert schlicht zu lange und die Nach-
prifungsinstanzen sind ,naher dran” am Wettbewerb und am Wettbewerbsschutz.

Dieselbe Frage stellt sich jetzt nach Art. 5 Abs. 2 VO 1370/2007, dort wird es schnell zu
Streitfallen kommen, die dann — wenn nicht der Bundesgesetzgeber etwas anderes
ausdricklich regelt — allerdings von den Verwaltungsgerichten zu entscheiden sein
werden: denn SPNV-Verkehrsvertrage sind nach zutreffender Judikatur des
VG Gelsenkirchen offentlich-rechtlicheVertrage.

3. Kartellrecht

Hier gilt mutatis mutandis dasselbe wie beim Gemeindewirtschaftsrecht, d. h. der Ver-
weis auf wettbewerbsbeschrdnkende Verhaltensweisen ist als Verweis auf die Ein-
haltung kartellrechtlicher Bestimmungen durch die Bieter ernst zu nehmen, bei wett-
bewerbsbeschrankenden Verhaltensweisen und bei KartellverstoBen. AuBerdem muss
sich auch der Auftraggeber an kartellrechtliche Vorgaben halten: der Schutz des Wett-
bewerbsgrundsatzes wirkt zu Lasten der Bieter und der Vergabestelle. Kartellrechtliche
Anspriiche gegen Auftraggeber sind deshalb nach § 104 Abs. 2 S. 1 GWB im Nach-
prifungsverfahren geltend zu machen. Die o. g. Entscheidung des OLG Dusseldorf ist
deshalb nicht richtig: Der Senat verkennt, dass der KartellverstoB doch andauert und
sich gerade in dem Beschaffungsvorhaben darin verwirklicht, dass die kartellrechtlich
unzuldssige Einkaufsgemeinschaft durchfihrt.

4. Verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz?

Der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten ist eroffnet bei der Vergabe von SPNV-
Vertrdgen in einem Verfahren, das nicht nach den §§ 97 ff. GWB gefiihrt wird (so
zutreffend VG Gelsenkirchen), bei Dienstleistungskonzessionen (zum Teil str), bei
Ristungsvorhaben (zum Teil str.), aber nicht (mehr) bei Unterschwellenvergaben we-
gen der maBgebenden Leitentscheidung des BVerwG (2.5.2007, 6 B 10.07). Das ist
falsch, denn

o das BVerwG beurteilt die Wirklichkeit falsch, es gibt zwei Stufen in der
Wirklichkeit, deshalb passt auch die Zweistufentheorie,

o auBerdem: im Zivilprozess gibt es kein Akteneinsichtsrecht, §§ 810, 811 BGB helfen
da nicht, Art. 6 EMRK ist zu weit weg,
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und das zivilprozessuale Verfahrensrecht passt nicht; jingst instruktiv OLG Dus-
seldorf (13.01.2010, 27 K 1/09) zu den Méangeln:

Die Antragstellerin ist mangels Akteneinsicht sowie vielfach mangels einer
hinreichend spezifischen Vorabinformation oft nicht in der Lage, sofort einen Un-
terlassungsanspruch schlissig darzulegen oder gar glaubhaft zu machen, was den
Erlass einer Beschlussverfiigung ausschlieBt. Das Landgericht hat sich in dieser
Situation zur Gewahrleistung eines wirksamen Primarrechtsschutzes veranlasst
gesehen, einen mindlichen Verhandlungstermin anzuberaumen, aber gleichzeitig
eine bis zur Entscheidung in erster Instanz befristete einstweilige Anordnung zu
erlassen, eine Verfahrensweise, die im Gesetz zwar so nicht vorgesehen ist (das
Gesetz sieht in §936 i. V. m . § 922, § 937 Abs. 2 ZPO lediglich die Wahl zwischen
dem Erlass eines Beschlusses und der Terminierung vor, bereits die Zulassigkeit
der schriftlichen Anhérung des Antraggegners vor Erlass eines Beschlusses ist
streitig, jedoch unter dem Gesichtspunkt der Rechtsschutzgewdhrung angemes-
sen und nicht zu beanstanden ist).

Das Gericht ist, anders als in Verfahren gemal §§ 97 ff. GWB (§ 120 Abs. 2 i. V. m.
§ 70 Abs. 1 GWSB, firr die Vergabekammer s. auch § 110 GWB), auf die Angaben
der Verfahrensbeteiligten angewiesen.

Die Position desjenigen Unternehmens, dem der Auftraggeber den Auftrag ertei-
len will, bedarf der Kldrung. Wahrend es beim Kartellvergabeverfahren nach § 109
GWB, gegebenenfalls noch vom Vergabesenat, von Amts wegen beizuladen ist,
kann es in einem Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung nur durch
eine Nebenintervention (8§ 66 ff. ZPO) seine Rechte wahrnehmen.

Ein Unterschied besteht auch in der Absicherung des Antragstellers wahrend des
laufenden Nachprifungsverfahrens. Wahrend im Kartellvergabeverfahren bereits
der Zugang des Nachpriifungsantrages zu einer Zuschlagssperre fihrt, die auch
bei einer Abweisung des Antrages durch die Vergabekammer zunachst andauert
und durch das Beschwerdegericht verlangert werden kann, ist dies bei einem
Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Verfligung nicht der Fall.

Schwerer zu begriinden dirfte dagegen die vom Landgericht und den Verfahrens-
beteiligten erwogene Auffassung sein, dass trotz Ablehnung des Erlasses einer
einstweiligen Verfiigung durch Urteil des erstinstanzlichen Gerichts dieses eine
weitere einstweilige Anordnung treffen kdnne; die ganz herrschende Meinung
geht davon aus, dass durch ein den Erlass der einstweiligen Verfligung
ablehnendes Urteil eine friihere Beschlussverfligung sofort unwirksam wird.

Ein Versto3 des Auftraggebers gegen die Zuschlagssperre der § 13 VgV a.F,
§ 10la GWB n.F., § 115 Abs. 1 GWB flihrt zur Rechtsunwirksamkeit des verbots-
widrig geschlossenen Vertrages. Ein trotz eines durch einstweilige Verfliigung aus-
gesprochenen Zuschlagsverbots geschlossener Vertrag ist nur im Falle des
§ 138 BGB nichtig.
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Podiumsdiskussion:
Verwaltungsrecht und
Kommunalrecht im Wettstreit
mit dem Vergaberecht?

Statement

Dr. Otmar Schneider, M.A.

Vorsitzender Richter am Oberwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen

1. Verwaltungsgerichtsbarkeit und Vergaberecht

Verwaltungsrichter umweht bei Vergaberechts-Tagungen ein Hauch der Exotik. Das ist
leider unvermeidlich, denn wir sind in der Tat vom Kerngeschaft ausgeschlossen. Das
betrifft den oberschwelligen Bereich, weil der Gesetzgeber es im GWB so entschieden
und die Sonderzuweisung an die Oberlandesgerichte geschaffen hat.

Das betrifft den unterschwelligen Bereich wegen des bereits in den anderen Vortra-
gen angefiihrten Beschlusses des Bundesverwaltungsgerichts,' der eine Entscheidung
des Senates, dem ich damals angehort habe, aufgehoben hat. Auch ich sehe den Be-
schluss etwas kritisch, aber diese Ausgangslage miissen wir jetzt erst einmal akzep-
tieren. Ich sehe nicht, dass eine derartige, auch vom Bundesverwaltungsgericht als
Grundsatzentscheidung angesehene Entscheidung schnell revidiert wird, wenngleich
ich Thre Aufmerksamkeit darauf richten mochte, dass das Bundesverwaltungsgericht
keinen Blankoscheck fiir jede Art von Vergabe fiir die Zivilgerichtsbarkeit ausgestellt
hat: Der Beschluss bezieht sich ausdriicklich auf die Vertragspartnerauswahl wie bei
sonstigen Marktteilnehmern, wobei dieser spezielle Marktteilnehmer, der 6ffentliche
Auftraggeber, noch zuséatzlich Gleichheitsbindungen und den haushaltsrechtlichen
Bindungen unterliegt. Das allein flhrt nach Auffassung des Bundesverwaltungsge-
richts nicht zur Zustandigkeit der Verwaltungsgerichtsbarkeit. Das mag man eben so
hinnehmen und muss es so hinnehmen, aber es bezieht sich auf diese allgemeine
Marktteilnahme, nicht — und da ist ein ausdrticklicher Vorbehalt in der Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts enthalten — auf den Fall, dass mit der Vergabe gesetz-

! BVerwG, Beschluss vom 2. Mai 2007 - 6 B 10.07 -, BVerwGE 129, 9.
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liche Verwaltungssonderziele verfolgt werden. So formuliert es das Bundesverwal-
tungsgericht: Der ordentliche Rechtsweg ist jedenfalls dann gegeben, wenn bei der
Entscheidung Uber die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrages keine gesetzliche Ver-
pflichtung zu bevorzugter Berlicksichtigung eines bestimmten Personenkreises zu be-
achten ist. Das ist die Ausnahme, die das Bundesverwaltungsgericht gemacht hat.

Meine Damen und Herren, gestern ist es von Herrn Fruhmann angesprochen worden,
das ist eine Einbruchsstelle. Das Vergaberecht 6ffnet sich immer mehr zu Verwal-
tungssonderzielen jenseits der Schaffung optimalen Wettbewerbs mit dem Ziel der Er-
mittlung des glinstigsten Angebots. Ich verweise auf § 97 Abs. 4 GWB. Diese Regelung
eroffnet die Mdglichkeit, im Vergaberecht vergabefremde Kriterien zu verfolgen. Und
da gibt es ja schon eine ganze Menge. Gestern war es Tariftreue,” heute ist es Frauen-
férderung, morgen ist es Klimaschutz. Es handelt sich um eine Spielwiese der Politik,
um mit Vergaben bestimmte Verwaltungsziele zu erreichen. Und meine These ist, dass
— jedenfalls im unterschwelligen Bereich — die Politik auch zubeien wird, wenn sie
erst einmal Blut geleckt hat. Dieser Teil des Vergaberechts, jedenfalls im unterschwel-
ligen Bereich, der nicht so europarechtsdominiert ist, wird sich von der bloBen Her-
stellung optimalen Wettbewerbs weg zu einer spezifischen Verwaltungstatigkeit durch
Vergabe entwickeln, und zwar durch Schaffung gesetzlicher Sondervergabeziele.
Wenn das eintreten sollte, dann ist auch nach der Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts moglicherweise die Verwaltungsgerichtsbarkeit wieder im Boot, und
dann bin ich hier nicht mehr so ganz allein, hoffe ich.

2. Beschrinkung der Anwendbarkeit des Vergaberechts zum Schutz der
Verwaltungstatigkeit

Ich mochte Ihr Augenmerk auf zwei Bereiche lenken, in denen nach meinem
Dafiirhalten eine Zuriicknahme des Vergaberechts zugunsten der Verwaltungstatig-
keit zu beobachten oder jedenfalls zu fordern ist. Das eine ist eine Entwicklung, die
sich im Rahmen der EuGH-Rechtssprechung angebahnt hat, in der eben diese Be-
schrankung zugunsten des Verwaltungsschutzes erkennbar ist. Ich will drei Stichworte
erwdhnen: Inhouse-Vergabe, den Begriff des 6ffentlichen Bauauftrages und die inter-
kommunale Zusammenarbeit.

a) Inhouse-Vergabe

Wie ist es bei der Inhouse-Vergabe? Urspriinglich war der Ansatz von der dogmati-
schen Grundkonzeption her ganz hart, der die offentliche Vergabe innerhalb der
Kommunen im weitesten Sinne erschwerte. Die Grundidee war, dass dann, wenn ein
Beschaffungsauftrag an eine andere Rechtsperson geht, also eine andere als den 6f-
fentlichen Auftraggeber selbst, es sich um eine Vergabe handelt, allerdings mit der

2 Unzuléssig: EUGH, Urteil vom 3. April 2008 - C-346/06 - (Riiffert); zuléssig: BVerfG, Beschluss vom 11. Juli 2006 - 1 BvL
4/00 -, BVerfGE 116, 202.
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Ausnahme, dass es auch eine andere Rechtsperson sein kann, aber dann muss durch
den offentlichen Auftraggeber eine Kontrolle wie (ber eine eigene Dienststelle
vorhanden sein. Dieser Auftragnehmer muss sich im Wesentlichen mit Tatigkeiten fir
den Auftraggeber beschaftigen,” und es darf keinerlei private Beteiligung an diesem
Auftragnehmer vorliegen.”

Diese harschen Kriterien sind in der Rechtsprechung des EuGH aufgeweicht worden.”
Es ist inzwischen klar, dass auch eine gemeinschaftliche Kontrolle mit anderen 6ffent-
lichen Auftraggebern ber diesen Auftragnehmer ausreicht, um eine vergaberechts-
freie Inhouse-Vergabe durchzufiihren. Es reicht aus, wenn der Auftraggeber nur eine
minderheitliche Beteiligung an diesem Auftragnehmer hat. Aus dem Begriff der ,Kon-
trolle wie Uber eine eigene Dienststelle” wurde eine ,Kontrolle Uber strategische Ziele
und wichtige Entscheidungen”. Eine Dienststelle wird scharfer gefiihrt! Aus der ,Tatig-
keit im Wesentlichen flir den Auftraggeber” wurden die Mdglichkeit ergédnzender T&-
tigkeit im Privatsektor, wenn nur der ,Hauptzweck nach wie vor die 6ffentliche Dienst-
leistung” ist. Selbst die rechtliche Mdglichkeit, dass Private sich am Auftragnehmer
beteiligen kdnnen, ohne dass es schon durchgefiihrt worden ist, soll unschadlich sein.
Wir sehen, der EuGH erkennt die 6ffentliche Verwaltungstatigkeit dergestalt an, dass
das Vergaberecht sich in diese Bereiche nicht hereindrdngt.

b) Interkommunale Zusammenarbeit

Interkommunale Zusammenarbeit als zweites Stichwort: Die Kommission hat eine
harsche Position bei dem Begriff des offentlichen Dienstleistungsauftrages vertreten
und die Bundesrepublik Deutschland entsprechend verklagt. Der EuGH ist in seiner
Entscheidung deutlich zuriickgerudert.® Jetzt soll die interkommunalen Zusammen-
arbeit vergaberechtsfrei sein, solange die Zusammenarbeit nur durch Uberlegungen
und Erfordernisse bestimmt wird, die mit der Verfolgung von im 6ffentlichen Interesse
liegenden Zielen zusammenhangen, und kein privates Unternehmen besser stellt als
einen Wettbewerber. Wenn das der Fall ist, liegt nach Auffassung des EuGH kein
Dienstleistungsauftrag vor, der zur Anwendung des Vergaberechts fihrt.

c) Offentlicher Bauauftrag

Der letzte Punkt, in dem wir eine Riicknahme des meines Erachtens ausufernden Ver-
gaberechtes feststellen konnen, ist der Begriff des offentlichen Bauauftrages. Ich be-
daure es, dass mein Kollege Dicks vom Vergabesenat des OLG Dusseldorf heute nicht
da ist, obwohl Herr Wiedemann sicher ein adaquater Ersatz flr ihn ist. Gerade der Se-

® EuGH, Urteil vom 18. November 1999 - C-107/98 - (Teckal).
4 EUGH, Urteil vom 11. Januar 2005 - C-26/03 - (Stadt Halle und RPL Lochau).
5 Vgl. zuletzt EuGH, Urteil vom 10. September 2009 . C-573/07 - (Sea).

® EuGH, Urteil vom 9. Juni 2009 - C-480/06 - (Stadtreinigung Hamburg).
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nat in Disseldorf ist ndmlich ein Vorreiter fir die von mir beklagte Ausuferung des
Vergaberechts. Ich nenne das Stichwort Ahlhorn.” Mit dieser Rechtsprechung sollten
letztlich rein stadtebauliche Vertrage, mit denen bestimmte Verwaltungsziele verfolgt
werden, dem Vergaberecht unterstellt werden. Auch hier ist der EuGH deutlich zu-
riickgerudert.® Es ist jetzt klar: Der Verkauf von Grundstiicken ist kein Bauauftrag.
Bauauftrage erfordern ein unmittelbares wirtschaftliches Interesse des Auftraggebers
an der Bauleistung. BloB im allgemeinen Interesse liegende Ziele, wie das bei den
stadtebaulichen Vertrdgen charakteristisch ist, reichen nicht aus. Es muss eine ein-
klagbare Verpflichtung zur Bauleistung bestehen, und der Auftraggeber muss die
Bauleistungsmerkmale definieren oder zumindest entscheidenden Einfluss auf die
Konzeption austiben. Daher stelle ich meine zweite These auf: Der EuGH erkennt
zutreffend die Eigengesetzlichkeit der Verwaltungstatigkeit an und drangt in diesem
Bereiche die Anwendbarkeit des Vergaberechts zurtick.

3. Gegenstindliche Beschrankung der Vergabenachpriifung

Und jetzt komme ich zum eigentlichen Streitfall, dem Bereich, der in der Tat noch
nicht geklart ist, ndmlich was ist, wenn das Vergaberecht anwendbar ist, an Prifungen
vorzunehmen? Wo kann man Zweifel haben, ob eine Priifung wirklich im Rahmen der
Vergabenachprifung vorzunehmen ist? Diese Diskussion kann man gut am Beispiel
der verwaltungsrechtlichen Vorschriften, die den Marktzutritt regeln, diskutieren.’

a) Normative Verankerung

Herr PrieB hat zutreffend referiert, was sich da zwischen den beiden Gerichtsbarkeiten
abgespielt hat.'® Der Kern des Streites ist die Frage, wie der Begriff ,Bestimmungen
Uber das Vergabeverfahren” in § 97 Abs. 7 GWB auszulegen ist. Und als Unterfragen
dazu, wie der Begriff ,Beschaffung im Wettbewerb” nach § 97 Abs.1 GWB zu ver-
stehen ist. Umfasst das jede wettbewerbsrelevante Vorschrift, etwa auch ein 6f-
fentlich-rechtliches Marktzutrittsverbot als Wettbewerbsverfalschungs- oder -verzer-
rungsgesichtspunkt? SchlieBt ein Marktzutrittsverbot die Leistungsfahigkeit des Bie-
ters nach § 97 Abs. 4 S. 1 GWB aus, oder schlieBt das Angebot eines einem Marktzu-
trittsverbot unterliegenden Bieters dessen Gesetzestreue und Zuverldssigkeit nach

7 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 13. Juni 2007 - Verg 2/07 -, NZBau 2007, 530.
¥ EUGH, Urteil vom 25. Marz 2010 - C-451/08 - (Mdiller).

% vgl. ausfihrlich Schneider, Offentlich-rechtliche Marktzutrittsverbote im Vergaberecht, NZBau
2009, 352, und die Gegenposition von Hertwig, Uneingeschrénkte Relevanz des
Gemeindewirtschaftsrechts im Vergabenachpriifungsverfahren, NZBau 2009, 355.

19 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 13. August 2008 - VI Verg-42/07 -, juris, einerseits,
OVG NRW, Beschluss vom 1. April 2008 - 15 B 122/08 -, DVBI. 2008, 919, andererseits.
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§ 97 Abs. 4 S. 1 GWB aus? Es geht also letztlich um die Weite dieser von mir genann-
ten Begriffe.

Ich pladiere fur Zuriickhaltung. Ich meine, Marktzutrittsverbote kdnnen nur dann als
vergaberechtsrelevant angesehen werden, wenn sie den Wettbewerb gerade im In-
teresse der Fachkunde, der Leistungsfahigkeit, der Gesetzestreue und der Zuverlassig-
keit der Bieter regeln wollen. Also wenn etwa jemand vom Markt ausgeschlossen wird,
weil er eine unzuverldssige Person ist: der standig trunkene Arzt, der die Approbation
verliert, beispielsweise. Aber das kann man auch auf Architekten ausdehnen. In diesen
Fallen bin ich bereit zu akzeptieren, dass hier ein wettbewerbsrelevantes und damit
auch fur einen Vergabevorgang relevantes Marktzutrittsverbot vorliegt. Das gilt aber
nicht, sobald mit einem derartigen Marktzutrittsverbot ganz andere Politikziele ver-
folgt werden, wie etwa im Gemeindewirtschaftsrecht die Wirtschaftsforderung durch
Konkurrenzschutz. Zwar gibt es noch den Gesichtspunkt des Eigenschutzes der Ge-
meinde vor Geschaften, die sie vielleicht nicht beherrschen kann. Aber im Vorder-
grund steht der Schutz des Mittelstandes vor Konkurrenz durch den offentlichen
Auftragnehmer, die Gemeinde, die letztlich auch vom konkurrierenden Wirtschafts-
teilnehmer durch Steuern finanziert wird. Wenn also derartige vergabefremde In-
teressen verfolgt werden, meine ich, muss ein solches Marktzutrittsverbot aus dem
Kreis der im Vergabenachprifungsverfahren zu prifenden Vorschriften ausscheiden.

b) Leistungsfahigkeit, Gesetzestreue, Zuverlassigkeit

Die anderen Merkmale, die angesprochen worden sind, wie die Leistungsfahigkeit,
kdnnen in diesen Fallen, wo es um vergabefremde Marktzutrittsverbote geht, nur
dann eine Rolle spielen, wenn zu erwarten ist, dass der Bieter wegen des unterstellten
Marktzutrittsverbots nicht in der Lage sein wird zu leisten. Und das ist ein keineswegs
offensichtlicher Umstand. Wenn Sie sich unsere Entscheidungen zum Gemeinde-
wirtschaftsrecht ansehen, dann werden sie feststellen, dass sie nicht ganz einfach zu
verstehen sind, sodass man sich mit Fug und Recht darlber streiten kann, ob im
konkreten Fall der Marktzutritt verboten ist, gerade bei so unbestimmten Rechtsbe-
griffen, wie sie im Gemeindewirtschaftsrecht im § 107 Gemeindeordnung auftauchen.
Man kann deshalb nicht sagen, dass ein Bieter nicht leistungsféhig ist, weil man nach
langem Uberlegen dazu kommt, dass § 107 Gemeindeordnung eine Marktbeteiligung
verbietet. Vielmehr kann man nur sagen, ein Bieter ist nicht leistungsfahig, wenn zu
erwarten ist, dass die Kommunalaufsicht ihm die Marktbeteiligung verbieten wird.
Lauft der Auftraggeber ein Ausfallrisiko, wenn er diesem Bieter den Auftrag gibt?
Ebenfalls wird man fehlende Leistungsfahigkeit annehmen kénnen, wenn zu erwarten
ist, dass die Verwaltungsgerichtsbarkeit auf Antrag eines Konkurrenten der Gemeinde
die Marktbeteiligung untersagen wird. Wenn also mit anderen Worten offensichtliche
VerstdBe gegen ein Marktzutrittsverbot vorliegen, dann, in der Tat, kann man sagen,
dass dieser Bieter nicht leistungsfahig ist.
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Ganz ahnliches gilt fiir die Gesetzestreue und Zuverlassigkeit. Auch hier kann nur ein
offensichtlicher Versto3 dazu fiihren, dass man sagen kann: Jemand, der so offen-
sichtlich gegen Marktzutrittsverbote verstoBt, ist ein gesetzesuntreuer, ein unzuverlas-
siger Bieter und kann deswegen ausgeschlossen werden. Aber sobald man auch nur
naher darliber nachdenken muss, ob im konkreten Fall der § 107 Gemeindeordnung
tatsachlich den Markt fir den Bieter verschlieBt, kann man eben nicht mehr sagen,
dass derjenige, der eine andere, weitere Interpretation vertritt, gesetzesuntreu oder
unzuverlassig sei.

4. Verwaltungsgerichtsbarkeit und das Gebot effektiven Rechtsschutzes

Meine Damen und Herren, ein letzter Punkt. Ich habe erwartet, dass das Argument
kommt, und mich von der Gerichtsverwaltung informieren lassen. Dieses omindse
Argument: Das dauert und dauert bei den Verwaltungsgerichten. Ich raume ein: Wir
haben da vielleicht eine Historie, die — gemessen an der Zivilgerichtsbarkeit, bei der
eher das System ,lieber schnell, wenn auch falsch” gelten mag — problematisch war.
Aber das ist doch alles Schnee von gestern. Ich will hier nicht die Erledigungsdauer
beim OVG in Nordrhein-Westfalen vortragen, sondern die Klageverfahren 1. Instanz in
Nordrhein-Westfalen betrachten. Diese sind zu 72 % (so der letzte Stand, es schwankt
immer um diesen Bereich herum) binnen eines Jahres erledigt. Dies sind die Klage-
verfahren, wobei im Vergaberecht die Eilverfahren viel wichtiger waren, und die sind
zu 80 Prozent binnen dreier Monate erledigt. Wir sind da in einem Bereich, in dem
auch die Vergabekammern und erst recht die Vergabesenate, aber selbst die Zivil-
gerichtsbarkeit im unterschwelligen Bereich, soweit sie Gberhaupt in der Materie tatig
wird, auch nicht besser ist. Also, meine Damen und Herren, das sind Gerlichte, und
deshalb — die Anwaltschaft ist ja auch stark vertreten — meine Aufforderung: Nun pro-
bieren Sie es doch erst einmal!

Wenn hier ein wenig eine Zweikampfsituation aufgekommen ist — sie ist nicht ganz
unbeabsichtigt, glaube ich —, mochte ich zum Abschluss deutlich machen, dass es
nicht um Fragen der Eitelkeit zwischen den Gerichtszweigen geht. Natdirlich sind auch
Zivilrichter Volljuristen, wie wir alle, und sie kdnnen auch den § 107 Gemeindeordnung
auslegen. Aber wir missen uns doch darlber im Klaren sein: Es fiihrt zu einer Doppel-
gleisigkeit der Auslegung des Gemeindewirtschaftsrechts, wenn es sowohl im Verga-
berecht durchgeprift wird als auch, wie es nach wie vor parallel méglich ist, in Form
eines Unterlassungsanspruchs durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit. Da sehe ich
nicht, was der § 124 Abs. 2 GWB mit der Vorlagepflicht zum BGH vereinheitlichend
ausrichten kann.

Und der nachste Punkt ist: Das Vergaberecht wiirde Uberfrachtet mit vergabefremden
Nebenkriegsschauplatzen. Man muss sich doch drlber im Klaren sein, dass jeder An-
walt, der den Zuschlag erst einmal verhindern will, alle Register ziehen wird und etwa
bei einem hessischen Vergabefall das nordrhein-westfdlische Gemeinderecht in An-
schlag bringen wird, wenn ein nordrhein-westfalischer Kommunalbieter dabei ist. Da-
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mit wirft man Sand ins Getriebe, was verhindert wirde, wenn sich die Vergabe-
nachprifung auf vergaberelevante Umstédnde beschrankt und man den jeweiligen
Konkurrenten des Kommunalbieters darauf verweist, bei behaupteten Verstoen ge-
gen Gemeinderecht vor die nordrhein-westfalische Verwaltungsgerichtsbarkeit zu
ziehen. Mit anderen Worten: Ich meine, das, was der BGH fiir das Lauterkeitsrecht be-
reits entschieden hat,"* muss auch fir das Vergaberecht gelten: Diese Materie dient
nicht der Durchsetzung allgemeiner Rechtstreue, sondern spezifischem Vergaberecht.

' Vgl. BGH, Urteil vom 26. September 2002 - I ZR 293/99 -, DVBI. 2003, 267; Urteil vom 25. April 2002 - 1 ZR 250/00 -, DVBI.
2002, 1282.

39



Otmar Schneider

40



Jorg Wiedemann

Podiumsdiskussion:

Verwaltungsrecht und -
Kommunalrecht im Wettstreit

mit dem Vergaberecht?

Statement

Jorg Wiedemann

Richter am Oberlandesgericht Naumburg

Ich bin gern kurzfristig eingesprungen fir Herrn Dicks, zumal mir zu diesem Thema
ein Skript von ihm vorliegt, welches er im November vorigen Jahres verfasst hat. Ich
konnte feststellen, das wird jetzt keinen Uberraschen, dass wir in vielen Punkten lber-
einstimmender Auffassung sind. Damit kann ich jedenfalls etwa das bieten, was hier
erwartet wird, namlich auch eine Darstellung der Position der vergaberechtlichen
Rechtsprechung in Nordrhein-Westfalen.

I. Eingrenzung des Diskussionsfeldes

1. Vor einem Streit sollte man zunachst einmal die Gbereinstimmenden Positionen
benennen, damit es nicht so erscheint, als sei man heillos zerstritten. Ich denke
dass folgende Thesen hier auf dem Podium sofort Zustimmung erlangen:

a) Kommunalrecht, Abfallrecht, auch Personenbeférderungsrecht oder Beihilfe-
recht, sind alles Rechtsgebiete, die primar und originar in die Zustandigkeiten
der Verwaltungsgerichte fallen und welche die Vergabenachprifungs-
instanzen nur am Rande betreffen.

b) Das vergaberechtliche Nachprifungsverfahren hat einen bestimmten Zweck
und eine bestimmte Begrenzung: Es ist beschrankt darauf, das Verhalten des
offentlichen Auftraggebers in einem konkreten Vergabeverfahren zu Gberpri-
fen, die Verhaltensprifung erfolgt allein nach einem vergaberechtlichen MaB-
stab und sie bezieht sich zudem nur auf dasjenige vermeintlich vergabe-
rechtswidrige Verhalten des Auftraggebers, welches Einfluss auf die indivi-
duellen Auftragschancen des Antragstellers haben kann. Die Normenan-
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kntpfungen sind hier schon benannt worden, § 104 Abs. 2 GWB i. V. mit §§ 97
Abs. 7 und 107 Abs. 2 GWB.

Es kommt trotzdem immer wieder zu Uberschneidungen der Rechtsgebiete
und damit zu einer Priifungs- und Entscheidungskompetenz der Vergabekam-
mern oder Vergabesenate Uber verwaltungsrechtliche Themen. Das hat seine
Ursache vor allem darin, dass sich das Beschaffungshandeln der offentlichen
Hand ganz Uberwiegend auf die von ihr zu erfillenden — &ffentlich-rechtlich
definierten — Aufgaben bezieht, zum Anderen auch in der Einheitlichkeit der
Rechtsordnung.

Nur angemerkt sei, dass solche Uberschneidungen nicht nur mit dem originéren Be-
tatigungsfeld der Verwaltungsgerichtsbarkeit bestehen, wie sie hier im Hinblick auf
das Kommunalwirtschaftsrecht diskutiert werden sollen, sondern mit speziellen Ma-
terien der ordentlichen Gerichtsbarkeit, so mit dem Recht des unlauteren Wettbe-
werbs, dem Kartellrecht, dem Patentrecht, mit dem Urheberrecht oder mit dem ge-
werblichen Rechtsschutz, ebenso mit dem Arbeitsrecht, wenn ich nur an die Vorschrift
zum Betriebstibergang oder an arbeitszeitrechtliche Fragen denke, die im Vergabever-
fahren teilweise eine Rolle spielen, Mindestlohn, Tariftreue u.s.w., und neuerdings mit
der Sozialgerichtsbarkeit.

2. Nun zum Strittigen:
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a)

b)

Zum Problem der fachlichen Kompetenz:

Fir Gerichte sind solche vorbeschriebenen Uberschneidungen von Rechts-
gebieten nicht fremd. Ich selbst war elf Jahre lang mit der zivilrechtlichen
Haftung von Rechtsanwalten befasst. Da war ich zwangsldufig auch in jedem
Gebiet ,zu Hause” oder nicht so ,zu Hause". Eine Einarbeitung war unum-
ganglich und — mitunter mit hohem Aufwand - auch zu bewadltigen. Die
wechselseitige Durchdringung der Spezialmaterien ist also, so glaube ich, kein
auBergewodhnlicher Umstand und bei allem zu wahrenden Respekt vor den je-
weiligen Spezialgerichtsbarkeiten kein Argument gegen eine Befassung der
Vergabenachprifungsinstanzen mit verwaltungsrechtlichen Materien. Zwar
mochte ich den angriffslustig vorgetragenen AuBerungen von Herrn
Schneider durchaus Rechnung tragen wollen und ihm zugestehen, dass es na-
tlrlich schwierig ist, wenn man sich fiir einen einzigen Fall in eine spezielle
verwaltungsrechtliche Materie einarbeiten muss. Aber dem kann man sich
nicht entziehen, wenn das Gesetz gerade dies so vorsieht.

Das gewichtigere, damit zusammenhadngende Problem ist m. E., dass immer
dann, wenn solche fremden Materien zu priifen sind, ein erheblicher Zeitdruck
im Nachprifungsverfahren entsteht und die Einhaltung der Entscheidungsfrist
in Frage gestellt wird. Die vergaberechtliche Nachpriifung soll in angemesse-
ner und moglichst kurzer Zeit erfolgen. Dies fihrt auch hinsichtlich der Pri-
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fungstiefe in der Praxis haufig zu einer Abwagung zwischen dem primaren
individuellen Interesse am effektivem Rechtsschutz und dem allgemeinen
Interesse an zligiger Beschaffung. Wer in kurzer Zeit entscheiden will, den
werfen solche Spezialthemen teilweise recht weit zurlick. Hieraus resultieren
nicht nur im Einzelfalle subjektive, sondern auch objektive Griinde fiir die
Vermeidung einer hohen Prifungstiefe.

2. Um sich an die Grenzen der Prifungs- und Entscheidungskompetenz der verga-
berechtlichen Nachpriifungsinstanzen weiter heranzutasten, sei angefiihrt, dass
unsere Diskussion wohl nicht, wie bei einem anderen Dauerthema, um einen ,Ver-
gaberechtsschutz light” gefiihrt wird, sondern es eher darum geht, ob wir einen
.Vergaberechtsschutz pur” irgendwie definieren kdnnen. Es geht jedenfalls auch
nicht um die Durchsetzung allgemeiner Rechtstreue, sondern, wie einleitend an-
gemerkt, ,nur” um die Einhaltung von Vergaberecht, worauf man sich immer wie-
der besinnen muss. Und schlielich geht es nicht darum, obgleich diese Intension
in manchen Nachpriifungsantragen durchaus deutlich zum Ausdruck kommt, den
Bewerbern oder Bietern Einfluss auf die Bestimmung des Leistungssolls zu geben
bzw. jegliche Vertragsrisiken fiir den Auftragnehmer mit Hilfe der Vergabenach-
prifungsinstanzen schon in der Vertragsanbahnungsphase abklaren oder gar be-
seitigen zu kdnnen. Im Hinblick auf Letzteres ist einfach zu konstatieren, dass es
Einfallstore im materiellen Vergaberecht gibt und solche Einfallstore vom Ge-
setzgeber zunehmend geschaffen werden, die geeignet sind, die vergaberecht-
lichen Nachpriifungsinstanzen auch mit Themen zu beschéaftigen, mit denen sie
sich selbst sonst nicht befassen missten. Ich denke da an das Verbot der Aufbir-
dung ungewohnlicher Wagnisse in § 7 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A 2009, an bestimmte in-
haltliche Anforderungen an den Beschaffungsgegenstand, Stichwort ,Energie-
effizienz" in §§ 4 Abs. 6 und 6 Abs. 2 VgV 2010, die im Vergaberecht meines Er-
achtens nach nichts zu suchen haben, und natdrlich auch an die zusatzlichen An-
forderungen an die Ausfiihrung der Leistung nach § 97 Abs.4 S. 2 GWB 2009 -
insoweit stimme ich Herrn Schneider zu, dass hiermit ein entsetzliches Einfallstor
fir Mehrarbeit der Vergabestellen und Nachpriifungsinstanzen geschaffen worden
ist.

II. Verwaltungsrecht und Vergaberecht im Wettstreit um das Kommunal-
wirtschaftsrecht?

Konkret zu unserem Thema haben wir schon die Entscheidungen des OVG Miinster
auf der einen Seite und des OLG Dusseldorf und OLG Celle auf der anderen Seite
angesprochen. Sie sehen mir nach, dass ich an dieser Stelle betone, dass auch das
Oberlandesgericht Naumburg mit Beschluss vom 9. September 2003, 1 Verg 5/03,
schon einmal ausfiihrlich zu den Problemen Stellung genommen hat, diese Angabe
fehlt leider in der einschlagigen Kommentarliteratur noch.
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Einigkeit, denke ich, haben wir noch bei den in Betracht kommenden vergabe-
rechtlichen Ankniipfungspunkten fiir eine Priifung kommunalwirtschaftlicher
Fragen.

a) Ein Anknupfungspunkt ist, dass die Vergabe in einem wettbewerblichen Ver-
fahren erfolgen soll, § 97 Abs. 1 GWB 2009. Dies findet sich auch in den neu
gefassten Vergabeordnungen, so in § 2 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A 2009 und § 2
Abs. 1 S. 1 VOL/A 2009. Eine gleichartige Bestimmung in der Sektorenverord-
nung gibt es nicht.

b) Die spezielle Vorschrift zur Bekdmpfung wettbewerbsbeschrankender Verhal-
tensweisen findet sich nur noch in § 2 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 VOB/A 2009, in allen
anderen Regelungen nicht mehr. Man kann leider dartber streiten, ob das nun
Zufall ist oder Absicht war.

c) Jedenfalls ist ein vergaberechtlicher Ansatzpunkt auch darin zu sehen, dass ein
offentlicher Auftrag nur einem leistungsfahigen Bieter erteilt werden soll, § 97
Abs. 4 S. 1 GWB 2009, § 16 Abs. 2 Nr. 1 VOB/A 2009, §§ 16 Abs. 5 sowie 19
Abs. 5 EG VOL/A 2009 und - eingeschrankt — § 20 Abs. 1 SektVO.

d) SchlieBlich hat Herr Prie zu Recht auch das Kriterium der Gesetzestreue ge-
nannt. Insoweit fallt allerdings auf, dass diese Forderung zwar in § 97 Abs. 4
S. 1 GWB 2009 Eingang gefunden hat, nach den neuen Vergabeordnungen je-
doch weiterhin ,nur” Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverldssigkeit zu
prifen sind. Mdglicherweise ist dies einfach ein sprachliches Versaumnis, aber
es ist auffdllig. Eine entsprechende Bestimmung fehlt Ubrigens auch in der
Sektorenverordnung.

. Wenn man von diesen vergaberechtlichen Ankniipfungspunkten ausgeht, dann

stellt sich die Frage, die m. E. den Hauptstreitpunkt hier auf dem Podium bildet,
welche Priifungstiefe man erreichen soll, hier im Hinblick auf kommunalwirt-
schaftlichen Marktzutrittsverbote bei sog. nichtwirtschaftlichen Betatigungen
auBerhalb des eigenen Gemeindegebietes.

Zu a) und b):

Die Bekampfung wettbewerbsbeschrankender Verhaltensweisen ist, wie gesagt,
ausdriicklich nur noch in der VOB/A geregelt. Ich meine aber, dass man
unterstellen kann, dass als Spiegelbild der Verpflichtung des &ffentlichen
Auftraggebers, einen groBtmoglichen Wettbewerb zu organisieren, die Be-
kampfung wettbewerbsbeschrankender, wettbewerbsfeindlicher Verhaltensweisen
anzusehen ist. Dazu gehdrt auch der Ausschluss von Teilnehmern, die nach dem
innerstaatlichen Recht keinen Marktzutritt haben. Denn private Mitbewerber wer-
den u. U. von einem Angebot abgehalten, wenn sie wissen, dass es kommunale
Unternehmen als Mitbewerber gibt, und hierin liegt genau die Konstellation, die
mit dem kommunalwirtschaftlichen Betatigungsverbot vermieden werden soll.
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Die landesrechtliche Situation im Kommunalrecht ist differenziert und wechselt
z. T. auch je nach den politischen Machtverhaltnissen. Bundesweit scheint mir aber
derzeit ein Trend hin zu Beschrankungen fir die kommunalwirtschaftlichen Betati-
gungen auch der kommunalen Unternehmen erkennbar zu sein. Diese Be-
schrankungen dienen zwei wesentlichen Zielen: Zum einen soll die Konzentration
der o6ffentlichen Hand auf die eigenen Kernaufgaben erreicht werden. Zum Ande-
ren — in mehreren Gesetzgebungsvorgangen explizit benannt — soll die Privat-
wirtschaft dadurch gefordert werden, dass sich der Staat aus wirtschaftlicher Ta-
tigkeit zurtickzieht, weil er in manchen Bereichen ein privilegierter Wettbewerber
ist.

Aus vergaberechtlicher Sicht lasst sich m. E., moglicherweise mit unzureichendem
Hintergrund, daraus ablesen, dass ein ganz klarer wettbewerblicher Bezug dieser
Vorschriften vorhanden ist, der auch privatwirtschaftliche Unternehmen schiitzen
soll. EU-rechtlich gibt es keine Grundlagen dafiir, sie werden auch nicht benétigt.
Wir haben eindeutige nationalrechtliche Grundlagen, die nicht gegen Gemein-
schaftsrecht verstoBen. Zwar liegt in diesem System eine Diskriminierung von
kommunalen Unternehmen im Inland, eine solche Inlanderdiskriminierung ist aber
zuldssig. Damit ist auch festgestellt: Wir diskutieren hier tber ein rein innerdeut-
sches Problem.

Geht man hiervon aus, dann kommt konsequenterweise eine Beschrankung der
vergaberechtlichen Nachpriifung auf die Uberpriifung nur von groben oder nur
von offenkundigen VerstoBen gegen das Kommunalwirtschaftsrecht nicht in Be-
tracht, sondern dann ist meines Erachtens die komplette Prifung erforderlich.

Zu <):

Im Hinblick auf die Prifung der Leistungsfahigkeit kann man das etwas dif-
ferenzierter sehen. Ich stimme durchaus mit Herrn Schneider Uberein, dass es
letztlich um die tatsachliche Prognose geht, ob der Vertragspartner ,unterwegs”,
also wahrend der Vertragserfillung, ,ausfallen” wird oder nicht.

Das mag eindeutig sein, wenn bestimmte Erlaubnisse fur spezielle Tatigkeiten,
insbesondere auch notwendige Erlaubnisse zur Berufsausiibung nach dem Hand-
werksrecht oder aus Arbeitssicherheitsgriinden, fehlen. Diese Anforderung gilt fir
private Unternehmen und Unternehmen der 6ffentlichen Hand in gleicher Weise.

Beim kommunalwirtschaftlichen Betatigungsverbot ist hingegen fraglich, ob die
reale Verwaltungspraxis, also insbesondere die Praxis der Kommunalaufsicht, nicht
auch zu dem Schluss fiihren kdnnte, dass fir den ,Ausfall” des kommunalen Un-
ternehmens keine sehr hohe Gefahr besteht. Insoweit ist jedoch daran zu erinnern,
dass Zweifel an der Leistungsfahigkeit bereits ausreichen, um einen Ausschluss
des Bieters zu rechtfertigen. Aus Sicht des Auftraggebers geniigt es, dass er die
Eignung nicht sicher feststellen kann.
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Zu d):

Das Merkmal der Gesetzestreue macht es jetzt unter Umstéanden einfacher. Auch
die Prifung der Gesetzestreue beruht natirlich auf einer Prognose, aber da der
GesetzesverstoB auch in Zukunft fortbesteht, ist die Prognose sicherlich leichter zu
treffen als die Prognose, ob die Kommunalaufsicht eingreift oder nicht.

III. Schlussfolgerungen

Das Ergebnis meiner Betrachtungen ist scheinbar unbefriedigend. Die Nachprifungs-
instanzen haben durchaus ein Interesse daran, das der Streitstoff moglichst be-
schrankt bleibt, aber nach dem, was ich ausgefihrt habe, kdnnen wir uns der Priifung
der kommunalwirtschaftlichen Fragen nicht entziehen. Dies bedeutet viel Arbeit fir
die Nachpriufungsinstanzen.

1
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Deshalb ist es vielleicht eher sinnvoll, liber begleitende Regelungen nachzu-
denken. Wie kann man den Prifungsaufwand fiir die Nachprifungsinstanzen und
insbesondere auch schon fur den Auftraggeber gering halten?

a)

b)

Ein Ansatzpunkt ist hier schon benannt worden, indem man namlich in den
Vergabeunterlagen, dort in den Bewerbungsbedingungen, entsprechende Vor-
gaben macht, was in einem Fall der Bewerbung eines kommunalen Unter-
nehmens mit dem Angebot darzulegen ist. Die inhaltlichen Anforderungen hat-
ten sich an dem beabsichtigten Priifungsprogramm zu orientieren. Der Nachteil
dieser Methode lage vor allem im zusatzlichen Aufwand fir einige Bieter.

Zu prufen ist, an welchen Stellen es mdglich erscheint, die Prifungen kommu-
nalwirtschaftlicher Betatigungsverbote dadurch zu erleichtern, dass man auf
Formalunterlagen zuriickgreift. Ein Beispiel bietet das Beihilferecht. Nachdem
der EuGH geklart hatte, dass ein genereller Ausschluss von Bietern, die Bei-
hilfen erhalten haben, nicht zuldssig ist (vgl. EuGH, Urteil v. 07.12.2000, C-94/99
ARGE Gewasserschutz ./. Bundesministerium fir Land- und Forstwirtschaft” —
VergabeR 2001, 28), entstand die Frage, inwieweit vom o6ffentlichen Auftrag-
geber und ggf. von der Nachpriifungsinstanz geprift werden muss, ob die Bei-
hilfe rechtmdBig gewahrt worden ist, eine ebenfalls Uberaus schwierige Ma-
terie. Mit dem Artikel 55 Abs. 3 VKR (ebenso Art. 57 Abs. 3 SKR) ist eine Er-
leichterung geschaffen worden, die auch Eingang ins nationale Recht gefunden
hat, dort in § 16a Abs. 2 Satz 1 VOB/A 2009, § 19 Abs. 7 Satz 1 EG VOL/A 2009
und § 27 Abs. 3 SektVO. Danach darf sich der 6ffentliche Auftraggeber darauf
beschranken, den Bieter aufzufordern, innerhalb einer bestimmten Frist eine
entsprechende Bescheinigung fiir die RechtmaBigkeit der Beihilfe vorzulegen.
Der Auftraggeber und mit ihm die Nachprifungsinstanzen kdnnen den Ver-
bleib des Angebotes in der Wertung einfach vom Vorliegen oder Nichtvor-
liegen der Bescheinigung abhdngig machen, die inhaltliche Priifung der Recht-
maBigkeit der Beihilfe wird ihnen jeweils erspart und bleibt den dafiir originar
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zustdndigen Stellen vorbehalten. Eine solche Ldsung ist reizvoll, wird aber
sicher nur in wenigen Konstellationen maoglich sein.

Hieraus leitet sich weiter ab: Die Parallelitat von Entscheidungen sowohl der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit als auch der Vergabenachpriifungsinstanzen in kommu-
nalwirtschaftlichen Rechtsfragen wird uns erhalten bleiben. Angesichts ihrer Un-
vermeidlichkeit sollten wir sie nutzen, uns wechselseitig in den Sachfragen voran-
zubringen. Ein Wettstreit kann durchaus positive Auswirkungen haben.
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Aussprache

Podiumsdiskussion: Verwaltungsrecht und Kommunal-
recht im Wettstreit mit dem Vergaberecht?

Zusammenfassung der Aussprache

In der anschlieBenden Diskussion gingen die Beitrdge sehr schnell auf die grundsétz-
liche Frage ein, wie das Verhaltnis des Vergaberechts zu anderen Rechtsbereichen
ausgestaltet sein konnte sowie darauf, in welchem Umfang und auf welchem Rechts-
zug eine Uberpriifung anderer Rechtsfragen erfolgen soll.

Stimmen von Nachprifungsinstanzen bedauerten die Doppelgleisigkeit des derzeiti-
gen Rechtsweges im Bereich Kommunalrecht und beflirworteten, bei gerichtlichen
Uberpriifungen nur offensichtliche RechtsverstéBe zu berticksichtigen. Dies wurde aus
dem Publikum unterstiitzt, insbesondere die bewédhrten kurzen Entscheidungsfristen
der Vergabekammern und ihr auf Vergaberecht fokussiertes Fachwissen wiirden einer
intensiven Befassung mit anderen Rechtsfragen entgegenstehen. Dies entsprache
auch etwa der Entscheidung zum Berliner Stadtschloss, der zu entnehmen sei, dass
bei einer gerichtlichen Uberpriifung auch die begrenzten Kapazitaten eines Auftrag-
gebers zu berlicksichtigen seien. Dem wurde in anderen Beitrdgen entgegengehalten,
dass allein die Komplexitat einer Rechtssache nicht zur Verweigerung von Rechts-
schutz fihren dirfe. Es wurde besonders auf das Risiko unterschiedlicher Auslegungs-
maoglichkeiten der betroffenen Vorschriften hingewiesen.

Es wurde auch der Aspekt angesprochen, dass neben deutschem Kommunalrecht
durchaus auch auslandisches Kommunalrecht relevant sein konne, wenn namlich eine
auslandische Kommune sich auf deutsche Auftrage bewerbe.

- ’L,/; ;/\ oy ~‘v
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Heide Rihle

Zukiinftige Rechtssetzung der
EU mit direkten und indirekten
Folgen fiir das Vergaberecht

Heide Riihle

Mitglied des Europaischen Parlaments

Normalerweise liegt ja das Initiativrecht bei der Kommission, das heil3t, sie macht den
LAufschlag” in Europa. Heute ist es schon, dass ich fiir das Europaparlament mal den
Aufschlag machen kann!

Ich will Ihnen anfangs von unserer Arbeitsweise berichten, denn man stellt sich na-
tarlich die Frage, wie ein Bericht liberhaupt zustande kommt und wie eine Evaluation
verlduft. Unser Ausschuss, der Binnenmarkt-Ausschuss, hat schon relativ frih erkannt,
dass es keinen Sinn macht, nur Richtlinien zu verabschieden und sich dann hinterher
nicht um die Implementierung und die Umsetzung dieser Richtlinien zu kimmern. Wir
haben schon vor drei Jahren den ersten Bericht gemacht, damals mit meiner Kollegin
McCarthy. Bezlglich der Implementierung hatten wir schon vor drei Jahren kritisiert,
dass die Umsetzung in den Mitgliedsstaaten sehr unterschiedlich ist und dass dieses
zu Rechtsunsicherheit fihrt. Danach kam noch ein Bericht, der eher in die Details ging,
wie bezliglich innovativer Public Procurement.

Mein Bericht war dann der zweite groBe zu dem Thema, wie denn die Umsetzung vor
Ort aussieht und welche neuen Tendenzen es gibt. Und mein Schwerpunkt lag zum
einen natirlich bei den Veranderungen im Primarrecht durch den Reformvertrag von
Lissabon. Wie spiegelt sich das wieder in unserer Arbeit? Wie missen wir die Ande-
rungen des Primarrechtes beriicksichtigen und was hat sich in der Rechtsprechung
des europaischen Gerichtshofes gedndert? Mein Bericht ist eine duBerst kritische Auf-
arbeitung von Gesetzgebung und Gesetzespraxis. Jetzt mdchte ich gleich Bezug auch
auf Deutschland nehmen. Ein groBes Problem, vor dem wir immer wieder stehen, ist,
dass das Vergaberecht in den Mitgliedsstaaten teilweise auf anderen rechtlichen Be-
dingungen ruht, als die europdischen Vergaberichtlinien. Nehmen Sie Deutschland: in
Deutschland ist das Vergaberecht Teil des Haushaltsrechtes und des Wirtschafts-

51



Heide Rihle

rechtes. Auf europaischer Ebene ist das Vergaberecht Wettbewerbsrecht. Und das
fihrt nattrlich zu unterschiedlichen Ansatzen. Die in Deutschland heftig diskutierten
vergabefremden Kriterien sind flir uns auf europaischer Ebene Gberhaupt nicht ver-
gabefremd, sondern es geht darum, dass nach dem Wettbewerbsrecht nicht der bil-
ligste Anbieter automatisch den Zuschlag erhdlt, sondern der volkswirtschaftlich
glnstigste und beste und deshalb gibt es zusatzliche Kriterien, damit dieses Prinzip
der Kosten relativiert wird. Das war der Sinn und Zweck, diese sogenannten
vergabefremden Kriterien einzufiihren. Wir haben allerdings auch bemerkt, dass diese
zusatzlichen Kriterien natlrlich unterschiedlich ausgelegt werden. Und dies hat in der
Folge dazu geflihrt haben, dass vor allem im Bereich Umwelt eine groBe Flut an
Mitteilungen, ausfihrenden Mitteilungen etc. entstanden ist.

Ich habe mal versucht herauszufinden, was es auf europaischer Ebene alles an Mit-
teilungen etc. zum Vergaberecht gibt. Ich saB einen ganzen Tag am Computer und
hinterher war es eine lange Liste. Meine Quintessenz war, dass, wenn es so ausufert
und ins Detail geht, ein einfacher Anwender wie eine Kommune, die sich mei-
netwegen einmal im Jahr mit dem europaischen Vergaberecht zu beschéftigten hat,
iberhaupt keinen Uberblick haben kann. Deshalb war auch mein Petitum in meinem
Bericht, dass die Kommission sich starker konzentrieren soll, sich besser koordinieren
soll und das es mehr Hilfen geben soll fir die Kommunen.

Aber jetzt zum Thema, was sich im Einzelnen geadndert hat. Ich meine, wir sind uns alle
einig daruber, dass das Ziel, das Vergaberecht auch fir den europdischen Binnen-
markt zu 6ffnen, ein sinnvolles Ziel ist. GroBere Markte schaffen mehr Wahlfreiheit,
was zu niedrigen Kosten fuhrt und zu besserer Qualitat fihren kann. Grenzlber-
schreitende Kooperation schafft neue Handlungsmdglichkeiten. Mehr Transparenz
hilft Korruption und Betrug zu bekdampfen. Da sind wir uns alle einig. Aber die Kehr-
seite hat sich jetzt in der Wirtschaftskrise gezeigt: Wenn durch das Zusammenspiel
einer komplexen européischen Vergaberichtlinie oder eines komplexen europaischen
Vergaberechtes und deren nationaler Umsetzung Vergabeverfahren komplex werden,
dann werden sie auch verlangsamt und sie werden durch externe Rechtsberatung
auch verteuert. Auftragnehmer, besonders kleine und mittlere Unternehmen, leiden
unter burokratischen Verfahren und mangelnder Rechtssicherheit. Zahlreiche Studien
belegen dies und verdeutlichen, dass die rechtliche Unsicherheit dazu fiihren kann,
dass das billigste und nicht das beste Angebot den Zuschlag erhalt.

Der groBte Streitpunkt in der Vergangenheit war natlrlich das ganze Thema o&ffent-
lich-offentliche Kooperation, egal ob interkommunale oder horizontale. Also das Pro-
blem kennen wir. Wir haben in dem Bericht jetzt, und das mochte ich noch einmal be-
tonen, in groBer Einheit mit voller Zustimmung im Parlament im Einklang mit der
jlingsten Rechtsprechung festgestellt, dass eine 6ffentliche Stelle ihre im allgemeinen
Interesse liegenden Aufgaben auch in Zusammenarbeit mit anderen 6ffentlichen Stel-
len erfullen kann und dass das Gemeinschaftsrecht hierfiir keine spezielle Rechtsform
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vorschreibt. Damit wird 6ffentlichen Auftraggebern allerdings kein Blankoscheck aus-
gestellt, sondern ein klarer Rechtsrahmen vorgeben. Offentlich-6ffentliche Partner-
schaften, wie zum Beispiel die kommunalen Kooperationen, werden unter folgenden
Kriterien als vergaberechtsfrei angesehen: Es handelt sich zum einen um die Er-
bringung einer allen beteiligten Kommunen obliegenden &ffentlichen Aufgabe; die
Aufgabe wird ausschlieBlich durch offentliche Stellen, also ohne Beteiligung Privater
wahrgenommen und die Tatigkeit wird im wesentlichen fiir die beteiligten offent-
lichen Stellen verrichtet.

Ich weiB, dass in Deutschland auch von kommunaler Seite das Thema privates Kapital
ein strittiges Thema war. Damals, als wir 2004 die Revision der Vergaberichtlinien vor-
genommen haben, kam vor allem von Deutschland die Anforderung, dass man da
eine sehr hohe Schwelle einfiihren solle. Im Endeffekt hat man sich dann auf keine
Schwelle verstandigt und der EuGH hat in der Folge mit seiner Rechtsprechung diese
Lucke geschlossen. Dies finde ich bedauerlich, aber die Gesetzgeber haben sich nicht
geeinigt und dann hat der EuGH diese Liicke geschlossen, jetzt sind wir bei 0,01
Prozent. Aber ich mdchte noch mal deutlich sagen, dass ich auch der Meinung bin,
dass eine Gesellschaft automatisch ihren Rechtscharakter verliert bzw. verandert,
wenn Private beteiligt sind. Und es ist auch wichtig, dass wir auf der europdischen
Ebene eine klare Grenze ziehen kénnen zwischen 6ffentlich-privaten Partnerschaften
und offentlich-6ffentlichen Partnerschaften, ohne dass insoweit rechtliche Unklar-
heiten bestehen. Deshalb haben wir da auch als Parlament eine klare Meinung bezo-
gen. Allerdings gibt es noch Probleme, gerade in Deutschland mit der Frage der
Zwangsmitgliedschaften, der Genossenschaften, der stillen Beteiligungen. Ich ging
bisher davon aus, diese Fragen seien mit der Mitteilung der Kommission zu institu-
tionalisierten OPPs vom 05.02.2008 eigentlich erledigt. Allerdings stellt die Klage der
europaischen Kommission zur Abwasserentsorgung der Stadt Hamm das nun in Frage
und wir werden wieder einmal auf die Rechtsprechung des EuGH zurlickgeworfen,
was ich bedaure. Ich hétte es schoner gefunden, wenn man sich hier auf europaischer
Ebene im Vorfeld verstandigt hatte. Jetzt warten wir mal, was der EuGH sagt zum
Thema Zwangsmitgliedschaften und Genossenschaften.

Im Bereich der Stadtplanung haben wir gliicklicherweise mehr Klarheit erzielt, auch
durch einen EuGH-Prozess. Auf den beziehen wir uns auch in meinem Bericht und be-
griBen dieses klare EuGH-Urteil im Bereich der Stadtplanung. Wir begriiBen auch aus-
dricklich noch einmal die Aussage des Generalanwaltes in dem Bereich, der sagte,
dass auch hier das Vergaberecht nicht fir Bereiche angewendet werden soll, fir die es
urspriinglich nicht gedacht war. Es gab hier gewissermaBen eine lberschieBende In-
terpretation in Deutschland und dem hat sich jetzt die europaische Ebene in dieser
Form nicht angeschlossen.
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Zum Thema nachhaltige Beschaffung legen wir vor allem Wert darauf, dass die euro-
paische Kommission Hilfen anbietet, Unterstiitzung anbietet, dass es mehr Leitfaden
und mehr Handbuicher gibt, damit hier mehr rechtliche Klarheit entsteht.

Es bleibt die Frage der Dienstleistungskonzessionen. Das ist ein sehr umstrittener
Punkt, Ubrigens auch im Parlament. Eine Fraktion im europaischen Parlament, ich
mochte jetzt nicht Uber die Griinde spekulieren, war der Meinung, dass es hier doch
Sinn macht Uber eine Gesetzgebung nachzudenken. Mir gegeniiber haben sie es so
begriindet, sie seien der Meinung, dass eine entsprechende Legislative, also durch
eine Richtlinie, Klarheit schaffen solle und nicht auf Rechtsprechung des EuGH gewar-
tet werden solle. Ich kann nur sagen, dass sich die Mehrheit des Parlamentes meiner
Auffassung angeschlossen hat, dass es hier eine klare Definition durch den EuGH be-
ziiglich Dienstleistungskonzessionen gibt. Und auch die Frage der Ubertragung des
Risikos ist inzwischen durch mehrere Urteile geklart. Ich kann auch nur sagen, dass die
Mehrzahl aller Stakeholders, mit denen ich zu tun hatte, und zwar sowohl die 6ffent-
lichen Auftraggeber als auch alle Auftragnehmer, sowohl Industrie als auch soziale
Organisationen, der Meinung waren — Ubrigens nicht nur in Deutschland, auch in
Frankreich, auch in GroBbritannien, auch in Osterreich, auch in Italien, auch in Portugal
—dass man in diesem Bereich keine Gesetzgebung braucht.

Ich habe aber inzwischen durch ein Gesprach mit Herrn Barnier erfahren, dass die
Kommission einen Gesetzgebungsvorschlag machen wird. Er wird im Single-Market-
Act angekiindigt werden, der demnéchst offentlich vorgestellt wird. Die Kommission
hat mir gegeniber erklart, es solle eine sehr schlanke Gesetzgebung sein. Ich kann nur
sagen, ich bin jetzt 11 Jahre im Europaparlament und ich habe mich sehr intensiv mit
europaischer Gesetzgebung beschaftigt und ich glaube, ich kenne mich da relativ gut
aus, denn eine kleine Fraktion muss immer tberall einspringen. Und ich bezweifle das
mit der schlanken Gesetzgebung. Es fangt schon an mit der Frage, was es flir Aus-
nahme-Tatbestande geben wird. Ich weiB jetzt schon, dass zum Beispiel die Hafen-
dienste ausgenommen werden wollen. Die Rettungsdienste wollen ausgenommen
werden, ebenso der soziale Wohnungsbau. Also ich meine, es werden da unglaublich
viele Anfragen kommen fiir Ausnahmen und ich fiirchte, diese Richtlinie wird nachher
rechtlich keine Klarheit schaffen, weil sie durch die Ausnahmetatbestande wieder mal
durchlochert ist wie Schweizer Kase. Das ist das eine Problem, dass ich erwarte. Das
andere Problem sind die unterschiedlichen Rechtskulturen in den Mitgliedsstaaten. Es
wird sehr schwierig werden, da innerhalb der 27 Mitgliedsstaaten einen Konsens zu
finden.

Und ich kann nur eines sagen: Das Parlament hat natlrlich das ganz groBe Anliegen,
— und nach meinem Bericht glaube ich auch, dass ich dafiir im Europaparlament die
Mehrheit organisieren kann — dass wir meinen Bericht 1:1 in eine Regelung zur Dienst-
leistungskonzession Gibernommen bekommen.
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Neue Entwicklungen im europiischen Vergaberecht'

Der vorliegende Beitrag resiimiert die wichtigsten gegenwartigen und in den nachsten
Jahren zu erwartenden Entwicklungen im europdischen Vergaberecht. Im Mittelpunkt
steht dabei die Reform der Vergabekoordinierungsrichtlinien 2004/18/EG und
2004/17/EG, die fir spatestens Anfang 2012 (Vorschlag der Kommission) angekiindigt
ist. Daneben wird auch kurz auf weitere Themen wie Dienstleistungskonzessionen und
Verteidigungsbeschaffung eingegangen.

1. Reform der Vergabekoordinierungsrichtlinien

Die Kommission hat in der Binnenmarktakte angekiindigt, spatestens 2012 auf der
Grundlage einer umfassenden Konsultation Legislativvorschlage flr eine Vereinfa-
chung und Modernisierung der europaischen Vorschriften vorzulegen, mit dem Ziel,
eine reibungslosere Auftragsvergabe und eine starkere Nutzung des 6ffentlichen Ver-
gabewesens fiir die Unterstiitzung anderer Politiken zu erméglichen.?

Diese umfassende Reform der derzeitigen Richtlinien ist eine groBe Herausforderung.
Gleichzeitig ist dies eine enorme Chance, ein moderneres europdisches Regelwerk zu
schaffen, welches den 6ffentliche Auftraggebern die bestmdéglichen Instrumente zur
Verfligung stellt, um die neuen Herausforderungen zu meistern mit denen sie heute

B Aktualisiert, Stand der Informationen: Januar 2011.

? MITTEILUNG DER KOMMISSION AN DAS EUROPAISCHE PARLAMENT, DEN RAT, DEN EUROPAISCHEN WIRTSCHAFTS-
UND SOZIALAUSSCHUSS UND DEN AUSSCHUSS DER REGIONEN Auf dem Weg zu einer Binnenmarktakte Fir eine in
hohem MaBe wettbewerbsféhige soziale Marktwirtschaft 50 Vorschlage, um gemeinsam besser zu arbeiten, zu
unternehmen und Handel zu treiben, KOM/2010/0608, Vorschlag Nr.17.
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konfrontiert sind, insbesondere die hohen 6&ffentlichen Defizite und die daraus fol-
gende Notwendigkeit einer besonders effizienten Verwendung 6ffentlicher Gelder.

Dabei stellt sich die Frage, wie das Konzept einer "effizienten Verwendung" zu ver-
stehen ist. Traditionell wird hierunter vor allem der Einkauf bestmdglicher Qualitat
zum glinstigsten Preis verstanden — "best value for money". In den letzten Jahren hat
sich allerdings das Verstandnis dessen, was als "Qualitat" angesehen wird, vielerorts
gewandelt. In zunehmendem MaBe wird der Ruf nach einem systematischen Einkauf
von Waren und Dienstleistungen mit hoherer "gesamtgesellschaftlicher Qualitat" laut:
Indem sie innovative oder umweltfreundliche Produkte kaufen oder die Einhaltung
gewisser sozialer Standards verlangen, kdnnen offentliche Auftraggeber in der Tat
einen wichtigen Beitrag zur Erreichung lbergeordneter Politikziele wie Innovations-
forderung, Umweltschutz und Bekdmpfung des Klimawandels sowie den sozialen
Zusammenhalt leisten.

Allerdings steht dieser letzte Aspekt in einem gewissen Spannungsverhaltnis zu dem
erklarten Ziel der Verfahrensvereinfachung. Offentliche Auftraggeber und Unterneh-
men beklagen seit Jahren, dass Vergaberecht sei zu komplex und die Durchfiihrung
von und Teilnahme an Vergabeverfahren auf beiden Seiten mit zu hohem Verwal-
tungsaufwand verbunden. Diese Kritik nimmt die Kommission sehr ernst. Die
vorbereitenden Arbeiten fir die kommende Reform werden sehr aufmerksam die
Frage untersuchen, wie die jetzigen Verfahren verschlankt und flexibler gestaltet wer-
den kénnen.

Eine mdgliche Option kdnnte darin bestehen, das Verhandlungsverfahren zu gene-
ralisieren. Dies wirde zweifelsohne einen Gewinn an Flexibilitat fir die 6ffentlichen
Auftraggeber darstellen, und ihnen gréBere Spielrdume erdffnen, um Waren und
Dienstleistungen zu beschaffen, die perfekt ihren Bedirfnissen entsprechen. Die 6f-
fentlichen Auftraggeber sollten sich allerdings auch der potentiellen Gefahren dieses
Verfahrens bewusst sein: gute Ergebnisse bringt ein Verhandlungsverfahren nur dann,
wenn der Auftraggeber umfassend informiert ist, eine genaue Vorstellung davon hat,
was er beschaffen mochte und den Markt gut genug kennt, um mit den Unternehmen
auf Augenhohe zu verhandeln.

Bei allen MaBnahmen zur Verfahrensvereinfachung und -flexibilisierung muss natdr-
lich darauf geachtet werden, dass weiterhin Transparenz, Objektivitdt und Nichtdis-
kriminierung gewahrleistet werden. Eine zu radikale oder nicht gut durchdachte Ver-
einfachung von Verfahren kann durchaus das Risiko bergen, dass wesentliche Garan-
tien abgebaut werden, die unentbehrlich sind, um einen fairen Zugang aller Unter-
nehmen zu den offentlichen Auftrdgen in Europa gewdhrleisten. Ein fairer Markt-
zugang ist aber gerade heute essentiell, um den europdischen Unternehmen weitest-
mogliche Absatzmarkte zu eroffnen — und damit letztlich auch die Wettbewerbs-
fahigkeit der européischen Industrie zu steigern.
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Bei der Diskussion Uber die Mdglichkeiten sinnvoller Verfahrensvereinfachung sollte
auch nicht aus den Augen verloren werden, dass ein Abbau von Regeln auf euro-
paischer Ebene nicht notwendigerweise zur Vereinfachung der (nationalen) Verfahren
fuhrt. Bei den derzeitigen europdischen Regeln handelt es sich um Koordinierungs-
richtlinien, die an vielen Stellen nur Mindestgarantien aufstellen und den Mitglied-
staaten weiten Spielraum bei der Umsetzung lassen. Dies hat in vielen Mitgliedstaaten
dazu gefiihrt, dass bei der Umsetzung in betrachtlichem MaBe ,Goldplating” betrie-
ben wird, also zusatzliche nationale Regeln erlassen wurden, die deutlich Gber die
Standards der Richtlinie hinausgehen (und oft zusatzlichen Verwaltungsaufwand mit
schaffen). Hier liegt die Frage nahe, ob in manchen Bereichen eine Vereinfachung der
Verfahren fiir die Anwender nicht sogar durch eine weitergehende Harmonisierung,
d. h. eine zumindest teilweise ausschlieBliche Regelung auf europdischer Ebene
erreicht werden kann.

Wie bereits angedeutet ist der zweite wichtige Aspekt neben der Verfahrensverein-
fachung die Frage, ob und wie 6ffentliche Auftrage als Marktlenkungsinstrument ein-
gesetzt werden sollten, um bestimmte gesamtgesellschaftliche Ziele zu verfolgen
(Umweltschutz, Innovationsférderung, soziale Belange). Die denkbaren Mdglichkeiten
reichen von einer reinen Sensibilisierung der 6ffentlichen Auftraggeber bis hin zur
Festlegung von Verpflichtungen, so genannte vergabefremde Kriterien zu berticksich-
tigen, auf europaischer oder nationaler Ebene.

Das Thema birgt erhebliches Konfliktpotential und viele offene Fragen, die im Rahmen
der Reform beantwortet werden mussen. Wie bereits erwahnt, stiinden zusatzliche
Verpflichtungen fur 6ffentliche Auftraggeber in einem klaren Spannungsverhéltnis zu
dem oben dargestellten Ziel des Blrokratieabbaus. Interessengruppen und Praktiker
des Vergaberechts sind geteilter Ansicht dartiber, ob das Vergaberecht tiberhaupt als
Instrument zur Verfolgung gesamtgesellschaftlicher Ziele genutzt werden sollte, ins-
besondere im Hinblick auf die hiermit verbundenen Risiken potentiell hoherer Preise
und Wettbewerbsverzerrungen. Andererseits konnen die Ausgaben der 6ffentlichen
Hand mit durchschnittlich 17 — 19 % des Bruttoinlandsproduktes jahrlich einen macht-
vollen Hebel darstellen, um wichtige globale Ziele zu erreichen. Hinter dieser Debatte
steht letztlich die allgemeine Frage nach Sinn und Zweck des européischen Vergabe-
rechts — Garantie flir fairen Wettbewerb auf europaischer Ebene oder Lenkungs-
instrument im Dienste anderer Politiken?

In der 6ffentlichen Debatte ist m. E. eine klare Tendenz erkennbar, dahingehend dass
eine starkere Nutzung der 6ffentlichen Beschaffung flir gesamtgesellschaftliche Ziele
gewlinscht wird. Wie genau dies erreicht werden soll und wie weit man bei der Markt-
lenkung gehen sollte, ist allerdings hdchst umstritten.

Die geltenden Regeln erlauben bereits heute, dass Auftraggeber, die dies wiinschen,
vergabefremde Kriterien bei der Vergabeentscheidung berilcksichtigen — so lange
dies transparent und diskriminierungsfrei geschieht und vor allem unter der Voraus-
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setzung, dass die entsprechenden Anforderungen auf den Auftragsgegenstand bezo-
gen sind. Im Bereich Umweltschutz ist dies relativ einfach, wie die Beispiele der Be-
schaffung energieeffizienter Computer oder von Fahrzeugen mit einem geringen CO,-
AusstoB zeigt. Soziale Kriterien sind oftmals schwieriger zu integrieren, da der Bezug
auf den Auftragsgegenstand nicht immer einfach herzustellen ist. So erlauben es die
geltenden Regeln zum Beispiel nicht, dass offentliche Auftraggeber nur solche Unter-
nehmen bei der Auftragsvergabe berlicksichtigen, die eine bestimmte soziale Un-
ternehmenspolitik verfolgen (z. B. jedes Jahr eine gewisse Anzahl von Arbeitssuchen-
den einstellen).

Eine der wesentlichen Weichenstellungen im Rahmen der Reform wird sicherlich die
Frage sein, ob dieses Erfordernis des Bezugs zum Auftragsgegenstand, bislang ein
zentraler Regelungsgrundsatz, beibehalten oder aber abgeschwécht (oder sogar auf-
gegeben) wird. Letzteres wiirde dann ermaoglichen, dass Unternehmenspolitiken (wie
die "corporate social responsibility”) bei der Auftragsvergabe eine Rolle spielen. Es
gibt allerdings eine Reihe damit verbundener Risiken, die es bei einer solchen Ent-
scheidung zu bedenken gilt: Der Wettbewerb wirde in diesem Fall nicht mehr Gber
das beschaffte Produkt alleine stattfinden, was durchaus nachteilige Auswirkungen auf
die Qualitat der eingekauften Produkte (und indirekt auch auf die Innovations-
forderung) haben kann. Der Kreis potentieller Bieter wirde in vielen Féllen beschrankt
- die Erfillung der vorgenannten Unternehmenspolitik-Kriterien ist insbesondere fir
KMUs alles andere als einfach. Nicht zuletzt ist auch daran zu erinnern, dass bei einem
Wettbewerb, der sich nicht mehr allein auf den Auftragsgegenstand bezieht, die Ver-
gleichbarkeit der Angebote leidet — mit der Folge eines erhdhten Diskriminie-
rungspotentials.

Der zweite groBBe Diskussionspunkt im Bereich "vergabefremde Kriterien" ist die Frage,
ob und wie das ,What to buy” geregelt werden sollte — und durch wen. Hinter dem
Begriff "What to buy" verbirgt sich die Entscheidung Uber den Beschaffungsge-
genstand. Einige Verpflichtungen fiir die 6ffentlichen Auftraggeber, bestimmte Pro-
dukte zu kaufen, existieren bereits in sektoriellen europdischen Regeln (zum Beispiel
eine gewisse Mindestprozentzahl an Fahrzeugen mit geringen Schadstoffwerten). Im
Rahmen der geplanten Reform wird zu diskutieren sein, ob eine Notwendigkeit be-
steht, solche Verpflichtungen nicht nur sektoriell, sondern vielmehr ganz allgemein im
europadischen Vergaberecht zu verankern. Dabei stellt sich zum einen die Frage, ob
Verpflichtungen zentral (durch die EU oder die Mitgliedstaaten) festgelegt werden
sollten, oder ob man die Entscheidung besser den einzelnen Auftraggebern tberlasst.
Zum anderen muss auch diskutiert werden, ob es sinnvoll und Gberhaupt mdoglich ist,
allgemeine Verpflichtungen betreffend den Beschaffungsgegenstand in den Vergabe-
regeln vorzusehen, oder ob solche Verpflichtungen nicht besser in produkt- und sek-
torspezifischen Rechtsakten verankert werden sollten, die sehr viel genauere Kriterien
und Berechnungsmethoden festlegen kdnnen.
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Uber die dargestellten Grundfragen hinaus wird sich die Reform natiirlich mit einer
Reihe weiterer Themen beschaftigen. Beispielhaft kdnnen hier die Themen besserer
Zugang zu Offentlichen Auftragen (insbesondere fir KMU) und Korruptionsbe-
kampfung genannt werden.

Die Revision der Richtlinien wird sicher auch die Gelegenheit bieten, zu prifen, ob
bestimmte grundlegende Definitionen und Konzepte lberarbeitungsbedirftig sind.
Wichtig ist hierbei insbesondere die Frage ob, inwieweit und wie die interkommunale
Zusammenarbeit — und die Nichtanwendbarkeit des Vergaberechts unter bestimmten
Voraussetzungen — in den Richtlinien selbst geregelt werden sollte. Da der euro-
paische Gesetzgeber dieses Thema 2004 bewusst nicht geregt hat, basiert das gesam-
te Rechtsregime in diesem Beriech auf Rechtsprechung des européischen Gerichts-
hofs. Die ,In-house Ausnahme” ist von der Rechtsprechung mittlerweile relativ de-
tailliert ausgestaltet und somit m. E. fiir die 6ffentlichen Auftraggeber einigermafBen
handhabbar geworden. Dagegen ist das neuere Modell der so genannten ,horizon-
talen Kooperation”, welches der EuGH in seinem Urteil ,Stadtreinigung Hamburg”
quasi erfunden hat, noch wesentlich weniger entwickelt. Das Urteil lasst viele Detail-
aber auch Grundsatzfragen offen. Damit entstehen Interpretationsspielrdume und
sicher auch Rechtsunsicherheit — und vielleicht doch ein Bedarf fir Klarstellungen
durch den europdischen Gesetzgeber.

Angesichts der Bandbreite der vorstehend erlduterten Themen und der Tragweite der
anstehenden Grundsatzentscheidungen ist es unentbehrlich, dass der Vorbereitung
des Gesetzgebungsvorschlages eine offene Diskussion mit allen interessierten Akteu-
ren vorausgeht. Deshalb hat die Kommission am 27. Januar 2011 ein Griinbuch® ver-
abschiedet, in dem alle relevanten Themen der geplanten Reform dargestellt und dis-
kutiert werden. In ber hundert Fragen werden die Leser aufgefordert, ihre Meinung
und Erfahrungen einzubringen.

Parallel zur Griinbuch-Konsultation fiihrt die Kommission auch eine umfassende Ex-
post-Evaluierung durch, um Wirksamkeit und Kosteneffizienz der derzeitigen euro-
paischen Vergabevorschriften zu bewerten. Die Ergebnisse dieser Evaluierung und der
Konsultation durch das Griinbuch sollen im Rahmen einer fiir den 30. Juni 2011 ge-
planten hochrangig besetzten Konferenz iber die Reform des 6ffentlichen Auftrags-
wesens erdrtert werden. All diese Arbeiten werden schlieBlich in die Formulierung der
geplanten Legislativvorschlage einmiinden.

2. Dienstleistungskonzessionen

Die geplante Reglementierung der Dienstleistungskonzessionen stoBt europaweit im-
mer noch auf Skepsis. Vielerorts ist die Ansicht verbreitet, die Anforderungen des

® Das Griinbuch un dalle erganzenden Dokumente sind abrufbar unter: http://ec.europa.eu/internal_market/-

publicprocurement/modernising_rules/consultations/index_de.htm.
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europaischen Primarrechts, wie durch die Rechtsprechung des EuGH prézisiert, seien
ausreichend, um fir 6ffentliche Auftraggeber und Unternehmen Rechtssicherheit und
Transparenz zu gewahrleisten. Allerdings ist die praktische Anwendung der Recht-
sprechung nicht immer einfach. Studien zeigen, dass der Marktzugang aufgrund der
in diesem Bereich stark divergierenden nationalen Regeln deutlich eingeschrankt ist
und eine (schlanke) europaische Gesetzgebung durchaus positive Effekte haben konn-
te. Inhalt einer solchen schlanken Gesetzgebung — ein entsprechender Vorschlag der
Kommission ist fur Frihjahr 2011 geplant — ware ein Regime, welches dem der Bau-
konzessionen entsprache, mit einigen Mindestanforderungen fiir Transparenz und
Nichtdiskriminierung. Dies wirde wesentliche Garantien fiir europaweiten Marktzu-
gang gewahrleisten, ohne gleichzeitig unverhaltnismaBigen Verwaltungsaufwand fir
die 6ffentlichen Auftraggeber mit sich zu bringen.

3. Verteidigungsbeschaffung

Die Richtlinie 2009/81/EG Uber Vergaben in den Bereichen Verteidigung und Sicher-
heit kann mit Fug und Recht als Meilenstein auf dem Weg zu einem europaischen
Binnenmarkt im Verteidigungsbereich angesehen werden. Vor Verabschiedung dieser
Richtlinie waren die Markte flir Auftrage im Verteidigungsbereich praktisch vollig auf
nationaler Ebene abgeschottet, vor allem in den Produzentenldandern. Mit der Richt-
linie ist der erste Schritt hin zu einer sukzessiven Offnung dieser Markte gelungen.
Dies sollte auch dazu fiihren, dass sich auch in diesem Bereich die Beschaffung nun-
mehr zunehmend am Prinzip ,best value for money” orientiert — Potential fur Einspa-
rungen ist hier durchaus vorhanden. Mindestens ebenso entscheidend wie die An-
nahme der Richtlinie ist allerdings ihre korrekte Umsetzung und Anwendung in den
Mitgliedstaaten. Wir arbeiten eng mit den Mitgliedstaaten zusammen, um eine best-
mogliche Implementierung sicherzustellen. Es bleibt allerdings noch einiges zu tun in
den nachsten Jahren — zum Beispiel die sukzessive Abschaffung nationaler Offset-
politiken —, um den europdischen Verteidigungsmarkt zu Ende zu bringen. Wir ar-
beiten daran ...
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Zukiinftige Rechtssetzung der EU mit direkten und
indirekten Folgen fiir das Vergaberecht

Zusammenfassung der Aussprache

In der Diskussion wurde teilweise zunachst die Einschdatzung geduBert, die von der
Kommission nachdriicklich erwogene verstarkte Einbeziehung ,vergabefremder”,
allgemeinpolitischer Aspekte bei der Auftragsvergabe stehe im Widerspruch zu der
von der Kommission ebenfalls angestrebten Vereinfachung des Vergabewesens und
kénne die Wirtschaftlichkeit der Beschaffung gefahrden. Im Ubrigen sei bisher noch
nicht hinreichend deutlich geworden, welche VereinfachungsmaBnahmen die Kom-
mission konkret avisiere.

Herr Wiedner bemerkte dazu, es gehe zunachst um ein generell angesprochenes Po-
tential der Vereinfachung im Vergabewesen. Die Kommission sei insoweit noch nicht
exakt festgelegt. Auf das Erfordernis der Verdffentlichung von Vergabebekannt-
machungen auf EU-Ebene kdnne man wohl nicht verzichten, da es ein wesentliches
Element des europdischen Vergabewesens sei. Ernsthaft zu prifen sei dagegen, inwie-
weit das Verhandlungsverfahren kiinftig als generell zuldssiges Regelverfahren vor-
gesehen werden kdnne. Moglicherweise komme insoweit auch die Schaffung eines
neuen Verfahrens, das zwischen dem Nichtoffenen Verfahren und dem Verhand-
lungsverfahren angesiedelt werden kdnnte, in Betracht.

Bezuglich der Vereinfachung stelle sich auch die grundsatzlichere Frage, was Uber-
haupt auf EU-Ebene geregelt werden misse. So sei es moglicherweise auch eine
Option, anstelle detaillierter EU-Regelungen — beispielsweise zu Fristen — kiinftig
moglicherweise starker nur noch auf allgemeine Prinzipien zu verweisen. Allerdings sei
dabei auch zu prifen, ob dies letztlich wirklich der Vereinfachung dienlich sei.

Im Hinblick auf die angesprochene Wirtschaftlichkeit des Vergabewesens sei zu be-
ricksichtigen, dass sich das Vergaberecht im Laufe der letzten zwanzig Jahre erheblich
weiterentwickelt habe. Inzwischen gebe es deutliche gesellschaftliche und politische
Vorgaben, starker als bisher auf eine Vereinbarung der wirtschaftlichen Beschaffung
mit der Berlicksichtigung allgemeiner politischer Aspekte hinzuwirken. Die Frage, wie
weit man dabei gehen konne, bedirfe allerdings einer sehr sorgfaltigen Betrachtung.
Dies gelte vor allem fir den Bereich der sozialen Aspekte. Hinsichtlich der Berlick-
sichtigung von Umweltaspekten habe sich inzwischen gezeigt, dass der Einkauf be-
sonders umweltgerechter Guter bei Berlcksichtigung der gesamten Lebenszyklus-
kosten eines Produktes durchaus glinstiger als eine allein auf den Preis konzentrierte
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Beschaffung sein kdnne. Somit bestehe zwischen der Beriicksichtigung von Umwelt-
aspekten und der Wirtschaftlichkeit der Beschaffung nicht notwendigerweise ein Wi-
derspruch.

Frau Rihle schloss sich der Einschdtzung von Herrn Wiedner beziglich der Vereinbar-
keit von Umweltaspekten und Wirtschaftlichkeit an. Dies gelte jedenfalls fir den
Aspekt der Energieeinsparung. Insoweit kdnne viel mehr als bisher getan werden. Dies
sei gerade auch bei der kommunalen Beschaffung wichtig, weil in den Stadten ein
entscheidendes Potenzial zur Bekdmpfung des Klimawandels liege und dort die
meiste Energie verbraucht werde. Daher sei es notwendig, verstarkte Anreize zu schaf-
fen. Allerdings stelle sich die Frage, auf welche Weise solche Anreize am wirksamsten
geschaffen werden kdnnten — durch Gesetzgebung, FordermaBnahmen oder durch
verbesserte Schulungen. Aus ihrer Sicht sei es in vielen Bereichen no6tig, dass die Kom-
mission mehr praktische Unterstiitzung bzw. Hilfen anbiete; weitere Gesetzgebung
komme aus ihrer Sicht insoweit eher nicht in Betracht.

Vereinfachung beginne damit, dass man sich zunachst Gberlegen misse, wo man
Uberhaupt Regelungen brauche. Nicht alles misse durch weitere gesetzliche Vorschrif-
ten auf EU-Ebene geregelt werden. Dies gelte beispielsweise fiir das Thema Konzes-
sionen. Deren Rechtrahmen sei durch das EU-Primdrrecht hinreichend bestimmt.
Daraus ergaben sich klare Kriterien, wie die Beachtung des Transparenzgebots und
des Diskriminierungsverbots. Insoweit gebe es kaum Unklarheiten. Dementsprechend
habe bisher offensichtlich keiner der unmittelbar betroffenen Kreise nachdrickliche
Forderungen nach einer Legislativregelung auf EU-Ebene erhoben. Die Schaffung ei-
ner legislativen Regelung auf EU-Ebene berge dagegen die erhebliche Gefahr in sich,
dass es aufgrund der Beteiligung der verschiedenen EU-Institutionen und der 27 Mit-
gliedstaaten letztlich zu einer sehr komplexen Losung kommen kdnnte, was dem Ziel
der Vereinfachung abtraglich sei.

Inwieweit neue EU-Gesetzgebung erforderlich sei, misse auch mit Blick auf das
Thema ,joint procurement” sehr sorgféltig gepriift werden. EU-Binnenmarktkommis-
sar Michel Barnier setze sich nachdriicklich fiir die Schaffung neuer Regeln zu diesem
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Thema ein, ein konkreter wirtschaftlicher Nutzen solcher Regelungen sei momentan
aber noch nicht hinreichend erkennbar.

In der weiteren Diskussion wurde Frau Rihle gebeten, ndher zu erldutern, inwieweit
bzw. aus welchen Griinden sie einer Beteiligung Privater an offentlich-6ffentlichen
Partnerschaften skeptisch gegeniiberstehe. Hierzu betonte Frau Riihle zunachst, dass
sowohl 6ffentlich-private als auch o6ffentlich-6ffentliche Partnerschaften sehr wichtig
seien. Letzteres gelte sowohl flr interkommunale Kooperationen als auch fir Koope-
rationen zwischen einer Kommune und einem Bundesland. Angesichts des demogra-
phischen Wandels zeige sich vor allem in Ostdeutschland, aber auch im Westen, dass
manche kleinen Kommunen bestimmte Dienstleistungen der Daseinsvorsorge nicht
mehr allein erbringen kénnten. Das bedeute jedoch nicht automatisch, dass es einen
Privaten gebe, der bereit sei, solche stark regional begrenzten Dienste zu erbringen. In
solchen Fallen musse es die Mdglichkeit geben, dass Kommunen zusammenarbeiten
kdnnen.

Die Notwendigkeit 6ffentlich-éffentlicher Partnerschaften stehe nicht im Widerspruch
zu Offentlich-privaten Partnerschaften. Allerdings misse es eine klare Unterscheidung
zwischen beiden geben. In dem Moment, in dem an einer 6ffentlich-6ffentlichen
Kooperation Private beteiligt wirden und unverdndert die Grundsatze flr eine rein
offentlich-6ffentliche Kooperation zur Anwendung kdmen, entstehe eine Grauzone;
denn ein Privater habe naturgemdB ganz andere Bedingungen als eine offentliche
Stelle zu bertcksichtigen. So misse er beispielsweise seine Anteilseigner zufrieden-
stellen. Aus diesen Griinden sei hier ein klarer Trennungsstrich erforderlich. Dieser
Hinweis sei ihr wichtig, zumal offenbar gerade auch aus Deutschland partiell das
Anliegen vorgetragen werde, mehr private Beteiligung an offentlichen Kooperationen
zuzulassen. Dies sehe sie aus den genannten grundséatzlichen Erwagungen skeptisch.
Im Ubrigen ziehe auch der EuGH insoweit Grenzen.

Weiterhin wurde aus dem Publikum hinterfragt, inwieweit angesichts des von Herrn
Wiedner angesprochenen Meinungswandels zur Berlicksichtigung ,vergabefremder”
Aspekte maoglicherweise auch die durch den EuGH im ,Ruffert-Urteil (Rechtssache
C-346/06) gepragten Grundsatze zu sozialen Aspekten im Vergabewesen
moglicherweise Uberholt seien.

Frau Ruhle fihrte dazu aus, man musse sich darliber im Klaren sein, dass beziglich
der sozialen Aspekte im Vergabewesen immer noch groBe Unsicherheit bestehe.
Praktische Schwierigkeiten bereitete vor allem die Beriicksichtigung von Aspekten des
fair trade”. Angesichts der Unklarheiten sehe sich Kommissar Barnier zum Handeln
verpflichtet. Es stelle sich allerdings die Frage, ob man nicht auch hier eher mittels
praktischer Hilfestellungen als durch legislative Anderungen Abhilfe schaffen kénne. In
Betracht kdmen insoweit unter anderem der Einsatz entsprechender Datenbanken, die
Sammlung von Beispielen fiir ,best practice”, Managementkurse und Leitfaden wie
auch eine entsprechende Koordination zu diesem Thema innerhalb der Kommission.
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Weitere Diskussionsbeitrdge aus dem Publikum galten der Frage, warum die Kommis-
sion zum Thema Konzessionen eine separate Gesetzgebungsinitiative anstrebt, ob-
wohl fast zeitgleich das gesamte Vergaberecht, zu dem auch die Vorschriften fiir Kon-
zessionen zdhlen, evaluiert wird. Dabei wurde die Uberpriifung der geltenden Richt-
linien fur offentliche Auftrage prinzipiell begriift, jedoch gleichzeitig dafiir pladiert,
nicht ohne Weiteres den offensichtlich von der Leitung der Kommission ausgehenden
Forderungen nach verstarkter Verkniipfung der Vergabe mit sozialen Aspekten nach-
zugeben. Letztere seien, wie in verschiedenen Diskussionsbeitrdgen unabhangig von-
einander deutlich geworden sei, sehr kritisch zu bewerten. Die Evaluierung des EU-
Vergaberechts sollte vielmehr fiir konkrete Verbesserungen in fir die Praxis wichtigen
Bereichen genutzt werden. Insoweit wurde vor allem die Notwendigkeit der Schaffung
praktischer Interoperabilitdt zwischen den zahlreichen unterschiedlichen eVergabe-
Plattformen genannt. Betont wurde ferner die Notwendigkeit der Schaffung EU-weit
geltender Vorschriften zur Selbstreinigung von Unternehmen nach vorangegangenem
Fehlverhalten. Insoweit sei eine legislative Klarstellung auf EU-Ebene erforderlich, um
die erheblichen Rechtsunsicherheiten angesichts divergierender nationaler Praxis in
diesem Sektor zu tberwinden.

Eine Stimme bemangelte schlieBlich, es werde zunehmend schwieriger, festzustellen,
worin der Zweck des EU-Vergaberechts bestehe. Die Kommission sei offenbar be-
strebt, Neues zu schaffen und greife dabei stark auf ihre eigenen Vorstellungen
zurlick. Die von Herrn Wiedner angesprochene Orientierung an der Effizienz der Be-
schaffung sei richtig; im Interesse sachnaher Losungen sei allerdings anzuraten, dass
die Kommission zunachst auch bei ihren eigenen Beschaffungsstellen eruieren sollte,
wie Effizienz bei der Beschaffung am besten erreicht werden kdnne.

Zu den letztgenannten Diskussionsbeitragen antwortete Herr Wiedner zusammenfas-
send, eine entscheidende Maxime fiir die Ausrichtung des EU-Vergaberechts sei das
Prinzip ,best value for tax payers’ money”. Die Frage sei allerdings, auf welche Weise
dies am besten erreicht werden kdnne. Aus Sicht der Kommission sei sehr erwlinscht,
dass alle Interessierten hierzu konkrete Vorschlage im Rahmen der im Januar 2011
beginnenden Konsultation einbringen.

Ergdnzend bekraftigte Frau Rihle nochmals ihre nachhaltig skeptische Haltung ge-
geniber einer Legislativinitiative zu Konzessionen. Im Prinzip misse man zuerst den
gesamten Vergaberechtsrahmen abstecken und dann feststellen, wo es wirklich Pro-
bleme gebe. Die eigene Beschaffungspraxis der EU-Institutionen musse in der Tat
starker beleuchtet werden. Ahnlich wie bereits in der Diskussion zur Richtlinie Gber
den Zahlungsverzug deutlich geworden sei, miisse grundsatzlich gelten, dass sich die
EU-Institutionen selbst auch an das halten missten, was die Union im Wege von
Richtlinien den Mitgliedstaaten vorgibt.
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Workshop 1: Rechtsschutz
unterhalb der Schwellenwerte:
Stand und Entwicklung

Moderation und Einfiihrung

Ministerialdirigent Dr. Riidiger Kratzenberg

Bundesministerium flr Verkehr, Bau und Stadtentwicklung

Meine sehr geehrten Damen und Herren,

wir wollen nicht die bestrafen, die plinktlich sind und sich die GrieBflammerie abge-
schworen haben, sei es aus figtrlichen oder sonstigen Griinden. Also, nochmals herz-
lich willkommen zu unserem Workshop 1. Das Thema ,Rechtschutz unterhalb der
Schwelle” ist sensationell neu und ich habe davon noch nie gehért, seit ich — ich weif3
nicht, zum wievielten Male — in Badenweiler bin. Aber SpaB beiseite — die Diskussion
des pro und contra wird wie immer spannend sein, denke ich. Wir sollten auch bei
diesem sicherlich ernsten Thema eine freundliche Lockerheit beibehalten und in net-
ter, aber hoffentlich tief gehender juristischer und 6konomischer und verwaltungswis-
senschaftlicher Argumentation das Thema nochmals aufgreifen; dabei sehen, wo
stehen wir und Flr und Wider abwégen. Mit der Vorstellung, dass es hier ein einheit-
liches Votum des Workshops 1 geben wird, bin ich eigentlich gar nicht hierher ge-
kommen, aber man erlebt ja manchmal auch Uberraschungen.

Mein Name ist Ridiger Kratzenberg. Ich darf Ihnen jetzt die beiden Mitreferenten
vorstellen, die je durch den Initiativbeitrag von je einer Viertelstunde — jeweils aus
ihrer Sicht natirlich — ins Thema einfiihren. Ich stelle in alphabetischer Reihenfolge
vor.

Rechts neben mir sitzt Herr Elmar Esser. Herr Esser ist Hauptgeschaftsfihrer des
Zentralverbandes Heizung, Klima, Sanitédr in Deutschland, daneben auch Mitglied im
Vorstand des DVA und Uber die allgemeine Verbandstatigkeit in der Bauwirtschaft in
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den letzten Jahren immer mit dem Vergaberecht intensiv befasst. Ich freue mich, Sie
begriilen zu kénnen.

Zu meiner Linken haben wir Herrn Dr. Kay Ruge. Herr Ruge ist Beigeordneter einer der
kommunalen Spitzenorganisationen. Wir haben ja den Deutschen Stadtetag, den
Stadte- und Gemeindebund und den Deutschen Landkreistag, als groBe 6ffentliche
Auftraggeber. Wir haben uns auch bewusst diesmal fir den Landkreistag als Vertreter
entschieden, um die Riege der kommunalen Auftraggebervertreter moglichst zu er-
weitern. Also, Herr Ruge ist im Deutschen Landkreistag fir das Vergaberecht zu-
stéandig, neben so anderen schénen Sachen wie Verwaltungsreform, Verfassung, Euro-
parecht — und das sind so die wesentlichen Themen, glaube ich. Ich denke, trotz allem
ist er fur viele hier ein relativ neues Gesicht. Ich freue mich einfach, dass Sie hier in
Badenweiler Flagge zeigen fir den Landkreistag und damit fur die kommunalen
Spitzenverbande.

Ich habe mir fest vorgenommen, meine Haltung zu dieser Frage hier nicht ins Gewicht
zu werfen, sondern zu moderieren und darauf zu achten, dass wir moglichst alle
Facetten des Themas auch ansprechen kdnnen. Ansonsten haben jetzt die Referenten
das Wort. Ich denke, diejenigen, die am Status quo wahrscheinlich was andern wollen,
sollten als Erste die Chance haben, einen Aufschlag zu machen und bitte Herrn Esser
um seinen Beitrag.
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Workshop 1: Rechtsschutz
unterhalb der Schwellenwerte:
Stand und Entwicklung

Einfiihrung

Rechtsanwalt EImar Esser

Hauptgeschaftsfihrer des Zentralverbands Sanitdr Heizung Klima

Mein einfiihrendes Statement mdchte ich in drei Abschnitte unterteilen. Zunachst
werde ich auf die aktuelle Situation bei Vergaben von Bauleistungen unterhalb des
europdischen Schwellenwerts eingehen. Sodann mdchte ich die Situation aus Sicht
mittelstandischer Betriebe des SHK-Handwerks bewerten und anschlieBend Ldsungs-
ansatze skizzieren.

1. Aktuelle Situation bei Bauvergaben unterhalb des Schwellenwerts:

Die Mehrzahl aller Vergaben offentlicher Auftrage im Baubereich erfolgt im soge-
nannten Unterschwellenbereich, d. h. unterhalb des Geltungsbereichs der europa-
ischen Vergabe-Koordinierungsrichtlinie. Laut Bundeswirtschaftsministerium liegen
90 % aller Auftragsvergaben unterhalb der europaischen Schwellenwerte. Volumen-
maBig dirften sich immerhin etwa 34 aller Vergaben im Unterschwellenbereich be-
wegen. Ein GrofBteil der Bauvergaben erfolgt im Bereich von bis zu 10.000 Euro pro
Auftrag.

VerstdBe gegen vergaberechtliche Bestimmungen werden zahlreich festgestellt. Nicht
immer erfolgen diese absichtlich, aber sie kommen eben vor.

Beispiele fiir derartige VerstoBe gibt es mannigfaltig:

e Ausschreibungen werden fehlerhaft bekannt gemacht.

e Bekanntmachungen erfolgen ,gut versteckt”.

e Ausschreibungen werden nur zu ,Testzwecken” bekannt gemacht.

o Der Vorrang der offentlichen Ausschreibung wird missachtet.
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o Es erfolgt keine Fach- und Teillosvergabe, obwohl diese ohne weiteres moglich
ware.

e Bei Beschrénkten Ausschreibungen oder Freihdndigen Vergaben kommen die
immer gleichen Haus- und Hoflieferanten zum Zuge.

« Die Eignungsprifung findet nicht oder nur in unzureichender Form statt.

o Die Wertung der Angebote wird ,verkirzt” auf das Kriterium ,glinstigster Preis”.

Festzustellen ist des Weiteren, dass die Vergaberegelungen zahlreiche Schlupflécher
offen lassen. Erwahnt sei hier nur der Umstand, dass die Information nicht berick-
sichtiger Bieter erst nach der Zugschlagserteilung zu erfolgen hat. Ein weiterer Kritik-
punkt sind die Regelungen, wonach die Dokumentation Uber abgeschlossene Verga-
ben im Internet oder im Beschaffer-Profil erst ab hohen Wertgrenzen erfolgen muss,
fir Beschrankte Ausschreibungen ohne Teilnahmewettbewerb erst ab einem Auf-
tragswert von 25.000 Euro, fur Freihdandige Vergaben ab einem Auftragswert von
15.000 Euro.

Maglichkeiten, VerstoBe gegen vergaberechtliche Regelungen zu riigen, sind quasi
nicht vorhanden. Der Bieter, der nicht berlcksichtigt wurde, ist im Unterschwellen-
bereich auf die Geltendmachung nachtraglicher Anspriiche auf Schadensersatz bzw.
einen eventuellen einstweiligen zivilrechtlichen Rechtsschutz beschrankt.

2. Bewertung der derzeitigen Situation:

Die zuvor beschriebene Situation ist aus Sicht von Unternehmern, die sich regelmaBig
oder auch nur sporadisch um o6ffentliche Bauauftrage bewerben, mehr als unbefrie-
digend.

Die Bewerbung um den Auftrag verursacht fir das Unternehmen Kosten, die teilweise
erheblich sein kdnnen. Mit Abgabe des Angebots schlieBt sich die ,black box” der
Vergabestelle. Wenn wahrend des Vergabeverfahrens keine Nachfragen zur Aufkla-
rung erfolgen, erhdlt der Bieter erst wieder weitere Informationen, wenn das Ver-
fahren abgeschlossen ist. Entweder erhalt er dann die Information, dass er den Zu-
schlag erhalten hat, oder ihn erreicht die Nachricht, dass er ,leer” ausgeht.

Geht der Bieter leer aus oder kommen ihm Zweifel an der OrdnungsgemaBheit der
Vergabeentscheidung, hat er keine wirksamen Instrumente zur Uberpriifung der Ent-
scheidung an der Hand. Dadurch, dass der Zuschlag bereits erteilt ist, gibt es kein Zu-
rick mehr zum status quo ante.

Selbst, wenn nachweisbar sein sollte, dass die Zuschlagsentscheidung fehlerhaft ist,
kann er allenfalls nachtraglich versuchen, Schadensersatz zu erhalten.

Dies ist aber regelmaBig nicht das Interesse des Unternehmers, der nichts anderes will,
als einen Auftrag auf der Basis einer fehlerfreien Vergabeentscheidung. Der Unter-
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nehmer will bauen, nicht gegen die Vergabeentscheidung klagen mussen. Denn
schlieBlich wird der Betrieb nur durch Abwicklung von Auftragen ausgelastet, nicht
durch langwierige Gerichtsverfahren. Mit dem Bauen wird das Geld verdient, nicht mit
dem Prozessieren.

Auf diese unbefriedigende Situation reagieren die Betriebe vielfach gleich: Sie bewer-
ben sich nicht mehr um 6ffentliche Bauauftrage.

Dies kann aber auch nicht im Interesse der 6ffentlichen Hand sein, schlieBlich lebt die
Vergabe vom Wettbewerb miteinander konkurrierender Unternehmen, nicht davon,
dass immer die Ublichen Verdachtigen den Auftrag bekommen.

Zusammengefasst kommen viele Unternehmen zu dem Fazit, dass die Attraktivitat
offentlicher Bauauftrage steht und fallt mit der Frage, ob es transparente Vergabe-
verfahren gibt und ob die Moglichkeit besteht, fehlerhafte Vergabeentscheidungen
auf der Basis eines wirksamen Rechtsschutzes iberpriifen zu lassen.

3. Losungsansitze fiir die Problematik:

Meiner Meinung nach fihrt an einem Rechtsschutzsystem unterhalb der EU-Schwel-
lenwerte kein Weg vorbei. Ein solches System muss jedoch die Besonderheiten von
Unterschwellenvergaben berlicksichtigen, d. h.,, es muss so effektiv wie erforderlich
und sinnvoll sein und so praxisnah wie moglich ausgestaltet werden.

Ziel muss ein transparentes, leicht und schnell Uberpriifbares Vergabeverfahren sein,
mit dem zligig Rechtssicherheit fiir alle Beteiligten verwirklicht, der Bauvorgang selbst
aber nicht behindert werden darf.

Konkret sollte ein solches System folgende Punkte berlicksichtigen:
a) starkere Transparenz im Vergabeverfahren:

Wesentlich ist meines Erachtens die Information nicht beriicksichtigter Bieter vor
Zuschlagserteilung in Form einer verpflichtend zu erteilenden Vorabinformation.

b) verwaltungsinternes Verfahren zur Uberpriifung der Vergabeentscheidung:

Mit der Vorabinformation an nicht berlicksichtigte Bieter muss zwingend ein Suspen-
siveffekt einhergehen, so dass die Vergabestelle innerhalb einer gewissen Frist den
Zuschlag nicht erteilen darf. Innerhalb dieser durchaus kurz zu bemessenden Frist
(z. B. eine Woche) haben die Bieter die Moglichkeit, die Vergabeentscheidung zu be-
anstanden.

Sofern eine solche Rlge erfolgt, muss die zustandige Aufsichtsbehorde tatig werden.
Die Zustandigkeit kdnnte den Rechtsaufsichtsbehdrden zugewiesen werden. Denkbar
ware auch, Gremien wie die friiheren Vergabenachpriifungsstellen (VOB-Stellen)
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(wieder) einzufiihren, deren Spruchpraxis breite Anerkennung genossen hat. Auch ein
Modell in Anlehnung an das sichsische Uberpriifungssystem wére denkbar.

Die Besetzung dieser Nachpriifungsstellen kdnnte sich an dem System oberhalb der
europaischen Schwellenwerte orientieren. Verfahrensvorschriften kénnten in Anleh-
nung an die GWB-Regelungen entwickelt werden. Allerdings miisste hier das Haupt-
augenmerk auf eine schnelle, nach Mdglichkeit abschlieBende Entscheidung gerichtet
werden.

Zur Verhinderung von Beschwerden ,ins Blaue hinein” missten MaBnahmen vorgese-
hen werden wie z. B. Schadensersatzregelungen oder entsprechend ausgestaltete Be-
stimmungen Uber die Verfahrenskosten.

Lassen Sie mich abschlieBend noch zwei Anmerkungen machen:

1. Ich halte die Einfliihrung eines Rechtsschutzsystems im Unterschwellenbereich in-
nerhalb des bestehenden Kaskadensystems flir moglich. Es besteht keine Notwen-
digkeit, diese Debatte zum Anlass zu nehmen, den bewé&hrten, praxisnahen Auf-
bau des Vergaberechts in Deutschland auf Basis der Kaskade erneut in Frage zu
stellen.

2. Aus Bieter-Sicht sollte die Einfiihrung einer bundesweit einheitlichen Regelung fiir
einen Rechtsschutz im Unterschwellenbereich angestrebt werden.
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Workshop 1: Rechtsschutz
unterhalb der Schwellenwerte:
Stand und Entwicklung

Einfiihrung

Dr. Kay Ruge

Deutscher Landkreistag

Kein Priméarrechtsschutz fiir Auftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte

Am 20.5.2010 hat das Gericht der Europaischen Union (EuG) eine Klage der Bundes-
republik Deutschland gegen die Europaische Kommission wegen deren Mitteilung zu
+Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fiir die Vergabe 6ffent-
licher Aufgaben gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen!
als unzulassig abgewiesen, da es der Mitteilung an einem rechtsverbindlichen Charak-
ter fehle’. Zudem sieht der Koalitionsvertrag der die aktuelle Bundesregierung tragen-
den Parteien vor, fur die Vergabe offentlicher Auftrage unterhalb der EU-Schwellen-
werte einen ,wirksamen Rechtsschutz” einzufiihren. Vor diesem Hintergrund gibt es
derzeit Voruberlegungen auf Seiten des Bundes wie der Lander, einen verbindlichen
Rechtsrahmen insbesondere zur Einfiihrung eines Rechtsschutzes gegen Vergaben im
Unterschwellenbereich zu schaffen. Dies ist aus kommunaler Sicht insbesondere we-
gen der damit verbundenen zusatzlichen Birokratie und Verzégerung offentlicher
Investitionen abzulehnen.

L. Finanzwirtschaftliche und verwaltungsokonomische Betrachtung

Zur Beschreibung der Ausgangslage aus kommunaler Sicht ist es erforderlich, sich die
aktuelle finanzielle Situation der Kommunen zu vergegenwartigen. Die Schulden der
Stadte, Landkreise und Gemeinden betrugen im ersten Quartal des Jahres 2010 117

! Mitteilung der Kommission der Europdischen Gemeinschaften vom 23.6.2006, KOM (2006).

? EuG, Urt. v. 20.5.2010, Rs. T-258/06.
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Mrd. Euro. Dies bedeutet eine Steigerung um 4,7 % gegeniliber dem Vorjahr. Allein die
Kassenkredite haben um 18,2 % zugenommen. Diese betragen aktuell 37,3 Mrd. Euro.
Fir das Jahr 2010 bedeutet dies ein Finanzierungsdefizit der Kommunen insgesamt
von bis zu 15 Mrd. Euro. 2011 wird ein kommunales Rekorddefizit von bis zu 16,5
Mrd. Euro erwartet. Diese Entwicklungen sind nicht priméar der abklingenden Finanz-
und Wirtschaftskrise, sondern einer strukturellen Unterfinanzierung geschuldet. So
geben die Kommunen mittlerweile jahrlich fir soziale Leistungen lber 40 Mrd. Euro
aus, wobei die Kosten pro Jahr in Milliardenhdhe steigen. Diese verheerende fi-
nanzielle Ausgangssituation fiihrt bereits jetzt dazu, dass der Spielraum fiir Beschaf-
fungen und Investitionen insgesamt auBerst gering ist. Angesichts dessen besteht aus
kommunaler Perspektive groBtes Interesse an einer effektiven Beschaffung, schlanken
Verfahren und geringen Transaktionskosten bei der Vergabe &ffentlicher Auftrage.

Bereits heute verursachen allerdings die komplexen Regeln im Vergaberecht erheb-
liche Burokratiekosten. Dies belegt eine Studie, die im Auftrag des Bundeswirt-
schaftsministeriums im Vorfeld der Vergabenovelle 2008 erstellt wurde®. Die Studie
analysiert die entstehenden prozessualen und laufenden Kosten fiir Unternehmen und
offentliche Auftraggeber im Rahmen der Durchfihrung von Vergaben oberhalb und
unterhalb der EU-Schwellenwerte. Sie basieren auf den Aufwdnden im gesamten
Vollzug, beriicksichtigen allerdings nicht die Kosten fur Nachpriifungsverfahren. Da-
nach erzeugt die Vergabe offentlicher Auftrage in Deutschland jahrlich prozessuale
Kosten in Hohe von 19 Mrd. Euro. Davon entfallen 8,8 Mrd. Euro auf die Seite der 6f-
fentlichen Auftraggeber, 10,2 Mrd. Euro auf die Seite der sich um 6ffentliche Auftrage
bewerbenden Unternehmen. Bei angenommenen rund 2,4 Mio. Vergaben in Deutsch-
land kostet ein Vergabeverfahren fir alle Beteiligten im Durchschnitt 7.870 Euro. Auf
Seiten der insbesondere auch kommunalen Vergabestellen entfallen die Kosten vor
allem auf die Bereiche:

o Erstellung der Vergabeunterlagen (1,7 Mrd. €),

o Auswahl eines Angebots durch Prifung und Wertung (1,5 Mrd. €),

o Aufforderung zur Angebotsabgabe (886 Mio. €),

e Durchfiihrung von Verhandlungen (659 Mio. €) und

e Durchfiihrung von Eignungspriifungen (554 Mio. €).

Zudem stellt das Gutachten fest, dass die Kosten pro Verfahren im Vergleich zu den
durchschnittlichen Kosten eines erfolgreichen Unternehmens zeigten, dass die ablau-
fenden Prozesse auf Seiten der 6ffentlichen Auftraggeber weit kostenintensiver und

umfangreicher sind. Reicht die Spanne auf Seiten eines erfolgreichen Unternehmens
von 540 bis 1.020 Euro, so sind es auf Seiten der offentlichen Auftraggeber 2.300 bis

? Studie ,Kostenmessung der Prozesse ffentlicher Liefer-, Dienstleistungs- und Bauauftrige aus Sicht der Wirtschaft und
der 6ffentlichen Auftraggeber”, erstellt von Rambegll Management GmbH, Institut fiir Mittelstandsforschung, Leinemann
& Partner, Rechtsanwalte, 2008.
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4.341 Euro. Die Kosten seien damit im Durchschnitt etwa viermal so hoch. Zudem
seien die Prozesse auf Seiten der offentlichen Auftraggeber bis ins Detail durch ein-
zelne vergaberechtliche Vorgaben stark strukturiert”. Die Gutachter schlussfolgern
nach alledem, dass eine hohe Gesamtkomplexitat der Vergabeverfahren auf Seite der
offentlichen Auftraggeber deutlich werde, die zu hohen ,Grundkosten” der Verfahren
fuhrten. Insbesondere unter dem Gesichtspunkt des hohen Anteils an Vergaben mit
einem geringen Auftragswert stelle sich damit bereits jetzt die Frage nach der
Wirtschaftlichkeit der Beschaffung in diesem Bereich®.

Angesichts dieser Ausgangssituation Uberrascht die Erdrterung einer Ausweitung des
Rechtsschutzes im Unterschwellenbereich, wie sie beispielsweise mit dem Diskussions-
papier des Bundeswirtschaftsministeriums vom 15.06.2010 erfolgt. Bereits aktuell fiih-
ren die hohe Komplexitat und die damit einhergehende Fehleranfalligkeit sowie der
fachliche Beratungsbedarf dazu, dass weniger die Auswahl des wirtschaftlichsten
Angebot im Mittelpunkt 6ffentlicher Auftragsvergaben steht als vielmehr die rechtlich
fehlerfreie Abwicklung. In diesem Zusammenhang ist zu beriicksichtigen, dass die
vergaberechtlichen Uberpriifungsinstanzen, insbesondere die Vergabekammern und
Oberlandesgerichte, im Oberschwellenbereich die Anforderungen an ordnungsge-
maBe Vergabeverfahren durch eine extensive Auslegung der Vergabevorschriften
standig verscharfen. Es gibt kaum mehr Vergabeverfahren, in denen keine Fehler ge-
funden werden kdnnen. Wiirde man daher die im Oberschwellenbereich bestehende
Méglichkeit zur ,Nachprifung dieser Fehler” auch nur anndhernd auf den Unter-
schwellenbereich Ubertragen, wirde dies fiir die Kommunen einen zusatzlichen
Personal- und Kostenaufwand beinhalten, der gerade angesichts der Finanzsituation
der Kommunen nicht tragbar ist. Folge ware, dass die BeschaffungsmaBnahmen der
Kommunen, insbesondere durch die dann haufig notwendig werdende Konsultation
von Spezialisten, verteuert wiirden. Darliber hinaus ware nicht selten die Funktions-
fahigkeit der Verwaltung gefdhrdet, wenn die Nachprifungen von Unternehmen bei
Vergaben unterhalb der EU-Schwellenwerte zu einer diskutierten aufschiebenden
Wirkung (Nichterteilung des Zuschlags) fiihren wiirde. Unbestreitbar ist zudem, dass
insbesondere viele kommunale Ausschreibungen (z. B. Schulblicher, Bauunterhaltung,
Mensen-Versorgung flr Schulen und Kindergarten) generell kaum zeitlichen Aufschub
dulden. Die Fragen des Rechtsschutzes gegen Vergabeentscheidungen nehmen damit
in der aktuellen Diskussion einen hdheren Stellenwert ein als die Fragen nach einer
effektiven Regelung des offentlichen Auftragswesens.

Dass Letzteres nicht lediglich einseitig verbandspolitische Einschdtzungen, sondern
valide Abschatzungen sind, belegt eine weitere im Auftrag des Bundeswirtschafts-
ministeriums durchgefiihrte Studie aus dem Jahr 2008, die sich ebenfalls mit den

*Vgl. Studie, Fn. 3, S. 70.

*Vgl. Studie, Fn. 3, S. 76 f.

73



Kay Ruge

durch die Anwendung des Europdischen Vergaberechts verursachten Transaktions-
kosten fir deutsche &ffentliche Auftraggeber befasst®.

Diese Studie kommt zu dem Ergebnis, dass im Unterschwellenbereich allein die Be-
riicksichtigung der Vorgaben der Mitteilung der EU-Kommission vom 23.06.2009” zu
einer erheblichen Steigerung der administrativen Kosten flihrt. Dies gelte insbeson-
dere dann, wenn formale Anforderungen erhéht wiirden. So wurde die Verscharfung
bei einer Erweiterung der Ex-ante-Transparenz im Unterschwellenbereich mit einer
prozentualen Spanne von 58 bis 100 % je nach betroffenem Bereich als hoch ein-
geschéatzt. 100 % aller befragten 6ffentlichen Auftraggeber sehen zudem erhéhte ad-
ministrative Kosten fiir den Fall einer Erweiterung der Rechtsschutzmoglichkeiten im
Unterschwellenbereich. Worauf diese Kostensteigerungen zurtickzufiihren sind, lasst
der Vergleich zu den Transaktionskosten oberhalb der Schwellenwerte erkennen. Auf-
grund der nahezu einstimmigen Einordnung der Kosten in den Bereich mittel bis sehr
hoch kann dies nach Einschatzung der Gutachter als aussagekraftige Bewertung ver-
standen werden. Konkret heifit es dazu:

.Die angegebenen Kostenfaktoren lassen sich einteilen in den erhdhten Arbeits-,
Vorbereitungs- und Beratungsaufwand einerseits [...] und in Verzégerungen im
Verfahrensablauf und der Projektabwicklung andererseits [...]. Der erhGhte Arbeits-
und Beratungsbedarf wird in den aufgezdhlten verschiedenen Ausprédgungen von
einer deutlichen Mehrheit der befragten Auftraggeber genannt. Damit kann auch
diesen Angaben eine hohe Aussagekraft beigemessen werden.

Die Angaben zu den Kosten des Rechtsschutzes oberhalb der Schwellenwerte
vermitteln eine hohe Kostenbelastung der 6ffentlichen Auftraggeber.”

II. Keine rechtliche Notwendigkeit fiir einen Priméarrechtsschutz im
Unterschwellenbereich

Das Bundesverfassungsgericht hat mit Beschluss vom 13.6.2006° entschieden, dass
der Gesetzgeber den Zugang zu primarrechtlichen Nachprifungsverfahren vom Errei-
chen des EU-Schellenwertes abhdngig machen darf. Es verletze nicht den Gleich-
heitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG), dass der Gesetzgeber den Rechtsschutz gegen Vergabe-
entscheidungen unterhalb der Schwellenwerte anders gestaltet hat als den gegen
Vergabeentscheidungen, die die Schwellenwerte Ubersteigen. Die Versagung des
Primarrechtsschutzes unterhalb der Schwellenwerte verletze weder den Anspruch auf

Schlussbericht zu Projekt-Nr. 07/06 ,Verhaltnis zwischen Binnenmarktwirkung der EU-Vergaberegeln und den durch die
Anwendung des Europaischen Vergaberechts verursachten Transaktionskosten fiir deutsche 6ffentliche Auftraggeber —
mit Blick auch auf Auftrage am Rande des gegenwartigen Anwendungsbereichs der EU-Vergaberichtlinien im
Unterschwellenbereich und bei Dienstleistungskonzessionen”, 2008, abrufbar unter:
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Publikationen/Studien/verhaeltnis-binnenmarktwirkung-eu-
vergaberegeln,property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf.

"vgl. Fn. 1.

8 BVerfGE 116, 135.
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effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 Abs. 4 GG, noch den im Rechtsstaatsprinzip ver-
burgten allgemeinen Justizgewdhrungsanspruch.

Ausdricklich stellt das Gericht fest, dass verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden
sei, dass der Gesetzgeber das Interesse an einer raschen Vergabeentscheidung und
damit an der Moglichkeit einer sofortigen Ausfiihrung der MaBnahme fiir gewichtiger
als das des erfolglosen Bieters gehalten habe. Vergaben unterhalb der Schwellenwerte
seien ein Massenphdanomen. Missten fiir solche Vergaben stets bestimmte Verfah-
rensvorkehrungen getroffen werden, um einen effektiven Primarrechtsschutz zu er-
moglichen, kdnnte das die Verwaltungsarbeit erheblich beeintrachtigen. Zum einen
wirde auch nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts der Verwaltungsaufwand
bei solchen Vergaben steigen. Zum anderen kdnnte es zu Engpassen bei der Erflllung
offentlicher Aufgaben kommen, fir die die Produkte oder Dienstleistungen, die mit-
tels der Vergabe beschafft werden sollen, benétigt werden®.

Diese durch das Gericht gebilligte Gestaltung des Vergaberechtschutzes durch den
Gesetzgeber hat letzterer erst jliingst mit dem Vergabemodernisierungsgesetz 2008
erneut bestatigt. In der Gesetzesbegriindung wird ausdriicklich an der Entscheidung
festgehalten, fiir die Vergabe von Auftragen unterhalb der EG-Schwellenwerte keinen
spezifischen Primarrechtsschutz zur Verfiigung zu stellen'®. Dariiber hinaus sehen
weder der Bundesgerichtshof, der in standiger Rechtsprechung entscheidet, dass das
Vergaberecht unterhalb der EG-Schwellenwerte keine unmittelbaren Rechtsanspriiche
der Bieter begriindet, noch das Bundesverwaltungsgericht eine rechtliche Notwendig-
keit zur Einfiihrung eines Unterschwellenrechtsschutzes™.

SchlieBlich fordern auch nicht die Europdische Kommission oder der Europaische
Gerichtshof, dass in Deutschland zusétzlich zu dem Rechtsschutz im Oberschwellen-
bereich auch darunter weitere Rechtschutzmdglichkeiten eroffnet werden. Daran
andert auch das jlngst veroffentlichte Urteil des Gerichts der Europédischen Union
vom 20.5.2010 nichts*>. Das Urteil fordert zwar in Ubereinstimmung mit der ur-
spriinglichen Mitteilung der Europaischen Kommission zu diesen Fragestellungen eine
vorherige Bekanntmachung und damit eine Ausweitung der Ex-ante-Transparenz,
greift aber an keiner Stelle die Frage des Primarrechtsschutzes im Unterschwellen-
bereich auf. Angesichts dessen sollte auch der nationale Gesetzgeber nicht tber die
zwingenden europdischen Vorgaben hinausgehen, zumal eine ausdriickliche Normie-
rung ggf. die Gefahr birgt, dass es zu einer rechtlich unvollstandigen, partiell abwei-
chenden oder sonst fehlerhaften Umsetzung des europaischen Priméarrechts kommt.

° BVerfGE 116, 135 (158).
%vgl. BT-Drs. 16/10117, S. 14.
1 vgl. BVerwG Beschl. v. 2.5.2007 - 6 B 10/07, NJW 2007, 2275.

2ygl. Fn. 2.
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SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass bereits jetzt im Unterschwellenbereich Rechts-
schutzmoglichkeiten auch im Primarrecht bestehen, auch wenn diese zugegebener
MaBen faktisch oftmals dadurch ausgeschlossen werden, dass mdogliche Unterlas-
sungsanspriiche jedenfalls mit Erteilung des Zuschlags untergehen. Die erfolglosen
Bewerber erfahren von ihrer Nichtberiicksichtigung zumeist erst mit oder nach dem
Zuschlag. Dariliber hinaus bestehen seitens der 6ffentlichen Auftraggeber durch die
Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes nach Art. 3 Abs. 1 GG sowie auch in-
terne Kontrollen durch die Zuschussgeber und Rechnungsprifungsamter rechtliche
Vorgaben. Hinzu kommen ggf. die Beschwerdemdoglichkeiten von Bietern bei Auf-
sichtsbehorden und speziellen Nachprifungsinstanzen. Diese Rechtsschutzmdg-
lichkeiten werden in vielen Landern durch sogenannte VOB-Stellen bei den Bezirks-
regierungen als Clearingstellen (vgl. Hessen) erganzt. Auch diese ,Schlichtungsstellen”
kdnnen angerufen werden und wirken befriedend auf das Vergabeverfahren ein.
Zusatzlicher (primar-)rechtlicher Rechtsschutzméglichkeiten bedarf es nicht.

IIl. Keine Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Nur der Vollstandigkeit halber sei zudem darauf hingewiesen, dass eine Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes fiir eine gesetzliche Regelung fir einen Unterschwel-
lenrechtsschutz nicht besteht.

Die Kompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft) ist stets abzu-
grenzen zum Kompetenzbereich der Lander. Nach standiger Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts kommt es in dem diesbezliglichen Grenzbereich darauf
an, dass der Schwerpunkt durch einen wirtschaftsregulierenden oder wirtschafts-
lenkenden Zweck bestimmt wird. So hat der Bund bspw. auch im Bereich der kom-
munalen wirtschaftlichen Betdtigung keine Gesetzgebungskompetenz. Beim Beschaf-
fungswesen handelt es sich aber nach Uberwiegender und richtiger Auffassung primar
um einen verwaltungsinternen Zweck, namlich die Beschaffung von Gitern und
Dienstleistungen zur Erfillung offentlicher Aufgaben. Im Kern geht es danach um
haushaltsrechtliche und verwaltungsorganisatorische Regelungen. Selbst wenn das
.Recht der Wirtschaft” dennoch einschlagig sein sollte, scheiterte diesbeziiglich eine
konkurrierende Gesetzgebung des Bundes an der Erforderlichkeitsklausel des Art. 72
Abs. 2 GG. Die Wahrung der danach erforderlichen Rechts- oder Wirtschaftseinheit im
gesamtstaatlichen Interesse kann angesichts der seit Mitte der 20-er Jahre bestehen-
den Regelungen der VOB und VOL nicht begriindet werden.

Auch der Kompetenztitel aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG ist nicht einschldgig, weil es sich
bei der offentlichen Hand im Bereich der Nachfrage nicht um eine Situation des Miss-
brauchs einer wirtschaftlichen Marktstellung handelt.

Eine Kompetenz gemaB Art. 109 Abs. 4 GG im Bereich der Haushaltsgrundsatze schei-
det aus, weil diese eben lediglich auf ,Grundsatze” beschrankt ist.
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SchlieBlich ist auch Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG mit Blick auf die Regelungsbefugnis zur Ge-
setzgebung im Bereich des Zivil- und Verwaltungsprozessrechts nicht einschlagig. Mit
diesem Gesetzgebungstitel darf der Bund keine subjektiven Rechte des jeweiligen ma-
teriellen Rechts statuieren. Vielmehr darf das Prozessrecht nur verfahrensrechtliche
Regelungen an das jeweilige materielle Recht ankniipfen lassen.

Nur vorsorglich sei zudem darauf hingewiesen, dass eine Regelung der Unter-
schwellenvergabe mit Bindungswirkung fiir die Kommunen einen nicht zu rechtferti-
genden Eingriff in das Recht der kommunalen Selbstverwaltung aus Art. 28 Abs. 2 GG
darstellen wiirde. Der damit verbundene Eingriff in die Verfahrens- und Organisa-
tionshoheit der Kommunen ware nicht erforderlich im Sinne des VerhéltnismaBig-
keitsprinzips, weil die primarrechtlichen Grundsatze flir Vergaben aus dem Europa-
recht unmittelbare Geltung beanspruchen.
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Aussprache

Workshop 1: Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte:
Stand und Entwicklung

Zusammenfassung der Aussprache

Die Auffassungen, ob und ggf. wie ein effektiver Primarrechtsschutz im Unter-
schwellenbereich eingefiihrt werden sollte, reichten von einer 1:1-Ubernahme des
Oberschwellenrechtsschutzes nach §§ 102 ff. GWB bis zur Ablehnung der Implemen-
tierung eines wie auch immer gearteten Unterschwellenrechtsschutzes Uber den
status quo hinaus.

Zu Beginn der Aussprache standen die derzeitigen Rahmenbedingungen im Vor-
dergrund.

Der bisherige Unterschwellen-Rechtsschutz vor den Zivilgerichten ist nach Auffassung
einiger Teilnehmer unzuldnglich, weil die prozessualen Moglichkeiten — anders als im
Oberschwellenbereich — unbefriedigend ausgestaltet seien und die nicht spezialisier-
ten Richter nicht tGber die Sachkompetenz der Vergabekammern und Vergabesenate
verflgten.

Die daneben bestehende verwaltungsinterne Uberpriifungsméglichkeit wurde von
den Unternehmensvertretern gegeniiber einem effektiven Primarrechtsschutz als nicht
gleichwertig empfunden. Unternehmen bendtigten bei VergaberechtsverstdBen die
Maglichkeit, ein rechtsstaatlich gesichertes Verfahren anzustrengen, das sich nicht in
einer Dienstaufsichtsbeschwerde erschopfe. Dies gelte umso mehr, je hdéher die
Schwellenwerte fiir beschrankte Ausschreibungen und freihandige Vergaben lagen —
Stichwort Konjunkturpaket II —, unterhalb derer 6ffentliche Auftraggeber diese Verga-
bearten ohne Begriindung frei wahlen durften. Ein behordeninternes Korrektiv, wie
§ 18 VOB/B es vorsehe, niitze den Unternehmen nichts, weil die Fachaufsicht danach
nicht vor Auftragserteilung tatig werde.

Im Ubrigen gehe es den Unternehmen nicht darum, Nachprifungsantrige anzu-
strengen, sondern um die Sicherstellung eines wettbewerblich fairen Verfahrens der
Auftragserteilung. Unternehmen tberlegten sich gut, den vergaberechtlichen Instan-
zenzug anzutreten, schlieBlich wollten sie auch spater noch beauftragt werden.

In diesem Zusammenhang wurde auch auf die Appellfunktion eines Rechtsschutzes
unterhalb der EU-Schwellenwerte hingewiesen. Dessen bloBe Existenz kdnne die Ver-
waltung dazu anhalten, auch bei Vergaben mit kleineren Volumina mehr Sorgfalt wal-
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ten zu lassen. Dies wiederum konne dazu fiihren, dass sich letztlich die Notwendigkeit
des Rechtsschutzes durch dessen Vorhandensein selbst ertibrige. Dagegen wurde ein-
gewandt, dass ein solches ,Druckmittel” auch zu nicht beabsichtigten Ausweichten-
denzen fihren kdnne, wie sich bereits im Oberschwellenbereich gezeigt habe.

Einigkeit bestand darin, dass ein intensiveres Qualifizierungsprogramm fiir Vergabe-
stellen ein wirksamer Ansatz sein kdnnte, um die Qualitdt von Ausschreibungen zu
verbessern und damit Nachprifungen obsolet werden zu lassen. Allerdings sahen sich
die Vertreter der 6ffentlichen Hand einem Zielkonflikt ausgesetzt, da eine bessere
Ausbildung der Vergabebeamten eine bessere finanzielle Ausstattung voraussetze, die
aufgrund der desolaten finanziellen Situation z. B. der Kommunen illusorisch sei.

Die ex-ante-Transparenzvorschrift des § 19 Abs. 5 VOB/A sei, so wurde geduBert, ein
Schritt in die richtige Richtung, um eine Transparenz zu schaffen, die flr jedermann
nachvollziehbar sei. Sie allein geniige jedoch nicht, um effektiven Rechtsschutz bei
kleinen Auftrdgen durchzusetzen, weil damit weder ein Suspensiveffekt noch ein
Anspruch auf unabhéngige Uberpriifung der Vergabe verbunden seien.

Fir einen Handlungsbedarf hinsichtlich der Einfiihrung eines effektiven Rechts-
schutzes in Deutschland wurde in der Diskussion auch die europdische Sichtweise
angeflhrt. So habe der EuGH mehrfach entschieden, dass die Grundprinzipien, allen
voran der Transparenzgrundsatz, und in dessen Auspragung die Vorabinformationen
sowie weitere essentielle Basisinformationen, unabhangig von Schwellenwerten fir
alle Auftrdge gelten. Das Transparenzprinzip erfordere zudem die Installation eines
effizienten Rechtsschutzsystems in den Mitgliedsstaaten.

Gegen die Einfihrung eines Rechtsschutzes im Unterschwellenbereich wurde ange-
fuhrt, dieser erhohe die Verfahrenskosten fiir die Auftraggeber betrachtlich und trage
so im kommunalen Bereich zu einer Verscharfung der desolaten finanziellen Situation
der Kommunen bei.

Die Verknupfung des Arguments der Haushaltslage mit dem des unterschwelligen
Rechtsschutzes stie3 aus schweizerischer Sicht auf Unverstédndnis. Die schweizerischen
Kommunen stiinden zwar mit ihrer Budgetsituation im Durchschnitt weitaus besser da
aus die Deutschen, verfligten jedoch deswegen nicht Uber qualitativ bessere kommu-
nale Vergaben. Die Haushaltslage kdnne ein Faktor sein, sei aber nicht der
entscheidende. Vielmehr gehe es um Professionalisierung, Ausbildung und strategi-
sches Bewusstsein fiir vergaberechtliche Standards.

Mit Blick auf die Erfolgsquoten fiir die Bieter im Oberschwellenbereich wurde daran
erinnert, dass viele vergaberechtliche Streitigkeiten zu Lasten der abgelehnten Bieter,
verbunden mit einer entsprechenden Kostenlast, ausgingen. Dies lasse sich auch auf
den Unterschwellenbereich Ubertragen.
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Zudem gebe es bereits Uberpriifungsméglichkeiten, wie die gebiihrenfreien Vergabe-
prifstellen in den einzelnen Bundesléandern, an die sich zuriickgewiesene Bieter wen-
den kénnten. Offentliche Einrichtungen wiirden zudem intern Uberpriift, sei es (ber
die Innenrevision, die die Budgetierung und den Aufwand fiir eine Vergabe priife oder
auch Uber den Rechnungshof, der die Vergaben ebenfalls tberprife.

Sinnvoller sei aus kommunaler Sicht eine Vereinfachung des Vergaberechts, um die
Fehleranfélligkeit von Vergabeverfahren von vornherein zu senken. Kombiniert mit ex-
ante-Transparenzregelungen wie § 19 Abs. 5 VOB/A sowie ex-post-Transparenzrege-
lungen gebe es auch keine Probleme mit Korruption. Die bisher eingefiihrten Trans-
parenzregelungen sollten zunachst einmal wirken.

Einem Abbau des bisherigen vergaberechtlichen Standards wurde entgegengehalten,
dies konne nur zu Lasten der Transparenz und schlussendlich zu Lasten der Vergabe-
entscheidungen gehen. Wenn sich eine Vergabeentscheidung dadurch im Nachhinein
als falsch erweisen wirde, entstiinden Kosten, die im Endeffekt die 6ffentliche Hand
zu tragen habe.

Mit Blick auf die Ausgestaltung eines Rechtsschutzes unterhalb der EU-Schwellen-
werte wurden verschiedene Ansdtze diskutiert. Ein rein prozessualer ,Rechtsschutz
light” wurde teilweise abgelehnt, weil zu wenig Spielraum fir Vereinfachungen und
Kirzungen gesehen wurde. Ausreichende Fristen und ein ordentlicher Richter seien
zwingend erforderlich. Weil die Handlungsmaoglichkeiten im prozessrechtlichen Sinn
limitiert seien, bliebe nur, die Uberpriifung der materiell-rechtlichen Regelungen zu
beschranken. Dies decke sich mit dem Wunsch nach einem schlanken und effizienten
Vergabesystem. Auch aus verwaltungsrichterlicher Sicht wurde unterstiitzt, dass der
Kdnigsweg der Verschlankung nicht im Prozessrecht liege, sondern in der Einrdumung
materieller Rechte. Dem wurde entgegen gehalten, dass ein ,Rechtsschutz light” nur
Uber das Prozessrecht mdglich sei. Vorgeschlagen wurden beispielsweise beschleu-
nigte Verfahren, kirzere Fristen und die Entscheidung durch den Einzelentschei-
der/Einzelrichter sowie die Mdglichkeit der grundsatzlichen Beschrankung auf eine
Instanz. Letzteres konne die 6ffentliche Hand in zeitlicher Hinsicht entlasten, denn die
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Vergabekammer entscheide grundsatzlich innerhalb von fiinf Wochen. Jedoch be-
stinden insofern verfassungsrechtliche Bedenken mit Blick auf Artikel 19 Abs. 4 GG,
als die Vergabekammerentscheidung im Wege eines Verwaltungsakts ergehe, gegen
den bei dieser Losung kein Rechtsschutz mehr méglich ware. Eine Abschwdchung des
materiellen Vergaberechts komme hingegen nicht in Betracht, weil die Schwere von
VerstoBen gegen das Vergaberecht unabhangig von Schwellenwerten sei. Zudem
bestehe die Zweiteilung des Vergaberechts ansonsten im materiellen Recht fort.

Auch das sichsische Modell, das ein behérdeninternes Uberpriifungsverfahren mit der
Maglichkeit eines anschlieBenden Verwaltungsrechtsweges kombiniert, Gberzeugte
nicht alle Teilnehmer. Gegen das Modell wurde eingewandt, es fehle das fir einen
effektiven Primarrechtschutz erforderliche subjektive Recht. Werde die iberprifende
Behdrde nicht tatig, musse wie bisher der Zivilrechtsweg beschritten werden. Die
Zweiteilung des Rechtsschutzes bestehe damit fort. Im Ubrigen zeige die Praxis immer
wieder, dass die Kommunalaufsicht nicht wie vorgesehen funktioniere. Dass laut
Sachsischem Vergabebericht im Jahr 2009 von 146 Verfahren nur ein einziges fir das
Unternehmen in Sachsen zum Erfolg fiihrte, zeige, dass die Nachprifungsbehorde
nicht unabhangig sei und damit kein effektiver Rechtsschutz bestehe.

Zur Frage, ob die Ausgestaltung des Rechtsschutzes unterhalb der Schwellenwerte in
Osterreich ein gangbares Modell fiir die Bundesrepublik sein kénne, gab es aus
sterreichischer Sicht Zuspruch. Wie in Deutschland ldgen auch in Osterreich 90 Pro-
zent der Vergaben volumenmaBig im Unterschwellenbereich. Dort sei das — in einigen
wichtigen Punkten vom deutschen System abweichende — Oberschwellenrechtssystem
auf den Unterschwellenbereich erstreckt worden, allerdings gekoppelt mit strengeren
Praklusionsfristen und einer Bagatellgrenze von 40.000 Euro. Unterhalb von 40.000
Euro gebe es keine Nachprifungsverfahren. Im Zusammenhang mit der Einfiihrung
eines effektiven Primarrechtsschutzes im Unterschwellenbereich seien die gleichen
Befiirchtungen geduBert worden wie in Deutschland. Die praktische Erfahrung habe
jedoch gezeigt, dass die Zahl der Rechtsschutzverfahren insgesamt um lediglich 10
Prozent gestiegen, mithin die beflrchtete groe Lawine ausgeblieben sei.

Die Einflihrung einer Vorabinformation im Unterschwellenbereich fiihre nach Ansicht
einiger Teilnehmer nicht automatisch zu mehr Nachprifungsverfahren. Denn Unter-
nehmen entnahmen der Vorinformation zunachst nur, ob es zu VerstéBen im Verga-
beverfahren gekommen sein kdnnte und entschieden dann, ob sie dagegen vorgehen
wollten oder nicht.

Gegen ein verwaltungsinternes Verfahren in Verbindung mit einer Vorabinformation
i.S. d. § 101a Abs. 1 GWB wurde eingewandt, dass die Vorabinformation praktisch da-
zu fiihren werde, dass voraussichtlich unterlegene Bieter nach Erhalt der Vorabinfor-
mation parallel zum verwaltungsinternen Verfahren den Zivilrechtsschutz anstreben
werden, der ihnen nicht verwehrt werden dirfe. Die Beantragung einer einstweiligen
Verfiigung im ZPO-Verfahren habe jedoch zur Folge, dass beim Ubergang in das
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Hauptsacheverfahren lange Fristen und damit eine erhebliche Verzdgerung der Ver-
gabe drohten. Dies kdnne nur mit dem schnellen Verfahren vor den Vergabekammern
vermieden werden.

Auftraggebervertreter hielten zwar die Forderung der Bieter nach einer Vorabinfor-
mation und damit verkniipftem Suspensiveffekt fiir schliissig und nachvollziehbar.
Dennoch dndere dies nichts daran, dass die Beschaffung als internes Verfahren weiter
verrechtlicht werde, wenn es als nach auBen Uberprifbares Verfahren vom Haus-
haltsrecht in das Wirtschaftsrecht verschoben werde. Mehraufwendungen seien die
Folge. Eine isolierte Einflihrung einer Vorabinformation und eines Suspensiveffekts
ohne gleichzeitige Vereinfachung und Verschlankung des Vergabeverfahrens wurde
von dieser Seite abgelehnt.

Aus verwaltungsrechtlicher Sicht wurde davor gewarnt, die Einlegung eines Rechts-
behelfs automatisch mit dem Stopp des Vergabeverfahrens zu koppeln (Stichwort
Suspensiveffekt). Im verwaltungsgerichtlichen Bereich, z. B. im Gemeindewirtschafts-
recht, sei der Weg umgekehrt. Wolle jemand Rechtsschutz gegen eine Gemeinde im
Wege des einstweiligen Rechtsschutzes nach § 126 VwGO erlangen, misse das Ver-
waltungsgericht Uber den Suspensiveffekt entscheiden. Aus Effektivitdtsgriinden sei
daher im unterschwelligen Bereich allenfalls ein kurzfristiger Suspensiveffekt, eine Art
Uberlegungsfrist fiir die Gerichte von ein paar Tagen nach Eingang des Antrages
denkbar. Die Anordnung eines weitergehenden Suspensiveffekts misse sodann auf
gerichtlicher Zwischenentscheidung beruhen.

Diskutiert wurde weiterhin, ob tberhaupt eine Bundeskompetenz fiir eine einheitliche
Regelung bestehe. Hierzu wurde vertreten, dass — solle das Haushaltsrecht bundesein-
heitlich Uberprift werden kdnnen — die Art. 74 Abs. 1 Nr. 1, 11, 16 GG und 72 Abs. 2
GG einschldagig seien. Ansonsten bliebe nur eine eingeschrankte Prifung nach
Landes- oder Kommunalhaushaltsrecht. Sachsen hingegen habe lediglich eine Lan-
desverwaltungsregelung ohne effektiven Rechtsschutz getroffen, weil es an einem
Uberprifbaren Recht fehle. Eine derartige Fachaufsichtsregelung kénne natdrlich auch
Uberprift werden, allerdings nicht im Nachprifungsverfahren nach §§ 102 ff GWB.

Hinsichtlich der Einfihrung von Bagatellgrenzen wurde eingewandt, es gebe damit
zwar theoretisch weniger Verfahren, jedoch blieben die Probleme die gleichen wie
bisher. Insbesondere leisteten die Bagatellgrenzen einer weiteren Zersplitterung des
Vergaberechts Vorschub. Die Folge ware eine weiterhin unterschiedliche Auslegung
derselben Fragestellung oberhalb und unterhalb der Bagatellgrenze.

Die kontroverse Diskussion hat gezeigt, dass es weiteren Bedarf gibt, tber die Aus-
gestaltung eines effektiven Priméarrechtsschutzes im Unterschwellenbereich nachzu-
denken. DenkanstoBe, in welche Richtung es gehen kdnnte, haben die Badenweiler
Gesprache reichlich gegeben.
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Ernst Hauck

Workshop 2: Vergaben im Sozial-
bereich (Rechtswegzersplitterung
und EU-konforme Anwendung
des § 127 Abs. 2 SGB V)

Moderation und Einfiihrung

Dr. Ernst Hauck

Richter am Bundessozialgericht

Sehr geehrte Damen und Herren,

ich darf Sie ganz herzlich zum Workshop 2 begriiBen, mit den Themen Thema Sozial-
vergaberecht und zwar speziell der Rechtswegzersplitterung und der EU-konformen
Anwendung des § 127 Abs. 2 SGB V.

Ich darf mich kurz vorstellen. Mein Name ist Hauck. Ich bin Mitglied des 1. Senats des
Bundessozialgerichts, der nicht nur fiir Krankenversicherung, sondern auch fir Verga-
berecht zustandig ist.

Sie haben sich einen Workshop in einem ganz interessanten Bereich ausgesucht. Er ist
zukunftsorientiert; denn ganz egal, was in baldiger Zeit mit dem AMNOG passiert —
nur boswillige Menschen sagen Amok — Sie werden sicherlich mit der Frage des
Rechtswegs auch in Zukunft konfrontiert werden, egal, was der Gesetzgeber jetzt
macht. Und die Auseinandersetzung in der Sache um den § 127 Abs. 2 SGB V riihrt an
Grundfragen, die an diesem Beispiel deutlich werden und auch von daher sind Sie ge-
nau in dem richtigen Workshop.

Ich darf mich freuen, eingangs insoweit zu dem Thema Herrn Baschab als einen Spe-
zialisten zu horen, der von der Seite der betroffenen Leistungserbringer hier die Dinge
schildern wird. Er ist Hauptgeschaftsfihrer der Bundesinnung der Horgerateakustiker
und ist von daher mit den praktischen Problemen, die sich hier auftun, bestens ver-
traut.

Es wird sich anschlieBen Herr Rehm. Er ist im Justitiariat der BKK Mobil QOil tatig, also
auf Krankenkassenseite und dann schliet sich zum Schluss der Herr Rechtsanwalt
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Dr. Neun an. Er leitet das Team bei Gleiss Lutz, das sich mit dem Vergaberecht der
Leistungserbringung im SGB V befasst. Er war etwa an dem Verfahren Oymanns oder
an den ersten Verfahren, die bei dem 21. Senat des Landessozialgerichts Nordrhein-
Westfalen zum Vergaberecht entschieden worden sind, beteiligt und ist nattrlich wei-
terhin aktiv, so dass Sie hier mit drei Hochkaratern konfrontiert sind in einer Materie,
die duBerst spannend ist.

Das beginnt ja schon mit dem Bild der Zersplitterung: Rechtswegzersplitterung — da
fragt man sich: Soll damit der kinftige Zustand beschrieben werden, den das AMNOG
einleiten will? Oder soll es der gegenwartige Zustand sein, der damit angesprochen
wird? Wir werden uns da sicherlich Gedanken dazu machen mussen.

Und dann der zweite wesentliche Punkt, § 127 Abs. 2 SGB V. Wenn man sich anschaut,
was der Gesetzgeber sich seinerzeit gedacht hat, was die Rechtsprechung dazu ent-
schieden hat und was groBe Teile der Literatur dazu sagen, kdnnte man meinen, der
§ 127 Abs. 2 SGB V sei unproblematisch mit dem europaischen Recht vereinbar. Aber
Sie werden sehen, es gibt durchaus unterschiedliche Positionen dazu.
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Workshop 2: Vergaben im Sozial-
bereich (Rechtswegzersplitterung -
und EU-konforme Anwendung
des § 127 Abs. 2 SGB V)

Einfiihrung

Jakob Stephan Baschab

Hauptgeschaftsfiihrer der Bundesinnung der Horgerateakustiker

Fur die Gesundheit der Menschen leisten die Horgerdteakustiker in Deutschland einen
unschétzbaren Beitrag. Als moderne kleine und mittelstandische Unternehmen sichern
sie qualifizierte Beschéaftigung fiir rund 12.000 Menschen und sind damit wirtschaftlich
gesehen ein struktur- und regionalpolitischer Stabilitatsfaktor. Gleichzeitig investieren
die Uber 4.000 Unternehmen des Horgerdteakustiker-Handwerks Uberproportional
viel in qualifizierte Aus- und Fortbildung. Sie gehéren mit ihren UGber 2.200
Auszubildenden, proportional betrachtet, zur Spitzengruppe in der deutschen Wirt-
schaft. Von diesem modernen Handwerk profitieren direkt 2,5 Millionen Hoérsystem-
trager.

Horsysteme werden individuell und arbeitsintensiv angepasst. Die Gesamtleistung des
Horgerateakustikers enthalt eine sehr hohe individuelle Dienstleistungskomponente
insbesondere in Form der individuellen Anpassungen der Horsysteme zur Rehabili-
tation von Schwerhdrigkeiten. Dieser Prozess kann mehrere Monate in Anspruch
nehmen. Hinzu kommen die jahrelangen individuellen Nachanpassungen, Wartung
und Reparaturen der Systeme.

Horsysteme sind Hilfsmittel, die von Horgerateakustikern als Leistungserbringer an-
geboten werden. § 127 Abs. 1 SGB V sieht vor, dass Krankenkassen im Wege der Aus-
schreibung Vertrdge mit Leistungserbringern Ulber die Lieferung von Hilfsmitteln
abschlieBen kdénnen, aber nicht missen. Mit der Ausgestaltung als ,Kann-Vorschrift”
macht der Gesetzgeber deutlich, dass die Krankenkassen gerade nicht zur vorrangi-
gen Ausschreibung verpflichtet sind.
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Aus gutem Grund hat der Gesetzgeber zum § 127 Abs. 1 SGB V (Ausschreibungen)
zudem festgelegt, dass fur Hilfsmittel, die flir einen bestimmten Versicherten indivi-
duell angefertigt werden oder Versorgungen mit hohem Dienstleistungsanteil, Aus-
schreibungen in der Regel nicht zweckmaBig sind. Denn er befiirchtete, dass dadurch
neben der Versorgungsqualitdt auch die wohnortnahe Versorgung nicht gewahrleistet
werden kann. Wenn als mittelbare Folge von Ausschreibungen nur noch wenige
Anbietergruppen bestiinden, wirde die Horsystemversorgung durch Uberregional
oder virtuell (im Internet) tatige Horgerateakustiker durchgefiihrt. Gerade dies ist fur
die vielfach alteren Schwerhoérigen unzumutbar. Sie missen nach wie vor einen Leis-
tungserbringer ihres Vertrauens in erreichbarer Nahe aufsuchen kénnen.

In §127 Abs. 2 SGB V (Kollektiv- und Rahmenvertrage) raumt der Gesetzgeber ein,
dass Krankenkassen mit Leistungserbringern oder Verbanden Vertrdge abschlieBen
kdnnen. Nach § 127 Abs. 2a SGB V konnen Leistungserbringer zu den gleichen Be-
dingungen als Vertragspartner in bestehende Vertrage beitreten.

Ausschreibungen nach § 127 Abs. 1 SGB V sind bei individuellen Anfertigungen des
Hilfsmittel und hohen Dienstleistungsanteil gemalB § 127 Abs.1 S.4 SGB V nicht
zweckmaBig. Somit hat der Gesetzgeber Vertrdgen nach § 127 Abs. 2 SGB V bei indi-
viduell anzupassenden Hilfsmitteln (hier: Horsysteme) eindeutig den Vorrang gegen-
Uber Ausschreibungen explizit im Gesetz eingerdumt.

Der Europdische Gerichtshof (EuGH) vertritt die Meinung, dass Krankenkassen der
GKV als 6ffentliche Auftragnehmer anzusehen sind und somit das Vergaberecht bei
Ausschreibungen grundsatzlich Anwendung finden muss. In dem vom EuGH zuletzt
hierzu entschiedenen Fall (Urteil vom 11.6.2009 — C-300/07 ,Oymanns”), ging es um
Jntegrierte Versorgungsvertrage” nach §§ 140a-e SGB V. Fiir Vertrdge nach § 140a-e
SGB V hat der deutsche Gesetzgeber kein kollektives Beitrittsrecht wie bei Vertragen
nach § 127 Abs. 2 SGB V vorgesehen.

In der Folge der EuGH-Rechtssprechung trat die Frage auf, ob auch Vertrage nach
§ 127 Abs. 2 SGB V ausgeschrieben werden missten.

Das Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen (LSG NRW) hatte sich im April 2010
genau mit dieser Frage zu beschaftigen (Beschluss vom 14.04.2010 — L 21 KR 69/09
SFB). Das LSG NRW vertrat die Auffassung, dass Rahmenvertrdge nach § 127 Abs. 2
SGB V nicht offentlich ausgeschrieben werden miissen, da es ein kollektives Beitritts-
recht gemal § 127 Abs.2a SGB V gibt (,Open-House-Verfahren”). Wahrend Aus-
schreibungen gerade darauf abzielen, eine Selektivauswahl zwischen mehreren Anbie-
tern zu treffen (mit einem Bieter, der den alleinigen Zuschlag erhalt), haben Rahmen-
vertrage nach § 127 Abs. 2 SGB V das gegenteilige Ziel. Hier soll grundsatzlich jeder
geeignete Leistungserbringer Hilfsmittel abgeben kénnen.
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Das Gericht stellte fest, dass eine EU-konforme Anwendung des § 127 Abs. 2 SGB V
gegeben ist. Die EU-Kommission konnte keine Europarechtswidrigkeit in dem Bei-
trittsrecht erkennen und bestétigte dies schriftlich. Vertrage nach § 127 Abs. 2 SGB V,
denen samtliche potentielle Leistungserbringer beitreten konnen, unterfielen nicht
dem Vergaberecht, da in diesen Féllen keine Auswahlentscheidung der Krankenkassen
getroffen werde, so die EU-Kommission.

Die Bundesinnung der Horgerateakustiker begriiit die Entscheidung des LSG NRW
und die Stellungnahmen der EU-Kommission, da der besonderen Versorgungsrealitat
individuell angepasster Hilfsmittel Rechung getragen wird.

Der deutsche Gesetzgeber hat gut daran getan, die Mdglichkeit, die ihm das EU-Recht
lasst, fUr sich zu nutzen und die Vertrdage nach § 127 Abs. 2 SGB iV.m. dem Bei-
trittsrecht zu gestalten. Europarechtlich ist eine solche MaBnahme moglich. Das Bei-
trittsrecht gewahrleistet gerade die Gleichbehandlung und Einhaltung des Diskrimi-
nierungsverbots. Denn fiir jeden européischen Leistungserbringer ist es mdglich, ei-
nem Vertrag nach § 127 Abs. 2 SGB V beizutreten.

EU-Recht und Vergaberecht erfiillen keinen Selbstzweck. Gerade im Gesundheits-
bereich reicht es nicht aus, die Lose bei einer Ausschreibung zu 6ffnen und den Sieger
zu kiren. Denn es ist zu berlcksichtigen, dass es sich z. B. bei der Abgabe von Hor-
systemen um eine sehr individuelle Leistung handelt, die nicht mit dem Bau einer Au-
tobahn oder einer Stadthalle zu vergleichen ist. Hier geht es um Menschen, teilweise
mit Behinderungen und Leiden. Diese wollen nicht mittels K.O.-Ausschreibung auf
einen einzelnen Anbieter verwiesen werden, der moglicherweise weder wohnortnah
liegt, noch psychisch geschult Leistungen — zum glinstigsten bzw. wirtschaftlichsten
Preis — anbietet.

Die Zustandigkeit der Sozialgerichte flr das Vergaberecht in Angelegenheiten des
SGB V wahrt die Einheitlichkeit des Leistungs- und Leistungserbringerrechts. Damit
schlieBt sich die Bundesinnung vollumfanglich der Meinung des Bund Deutscher
Sozialrichter an.

Denn das Vergaberecht hat letztlich nur eine ,dienende Funktion” zur Erflllung
etwaiger Leistungsanspriiche der Versicherten, sowie zur Erfullung des Versorgungs-
auftrages der gesetzlichen Krankenversicherungen. Fir die Auslegung des SGB V sind
aber ausschlieBlich die Sozialgerichte zustandig, weshalb die Ansiedlung bei den Lan-
dessozialgerichten nach Ansicht der Bundesinnung der Horgerateakustiker folgerich-
tig ist.

Die Landessozialgerichte sind zu Fragestellungen zu Vertragen nach § 127 SGB V fach-
und versichertenndher. Denn hier geht es nicht um Auslegung der VOL/A oder VOB/A,
sondern um die Vorschriften des SGB V.
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Mit dem Gesetz zur Neuordnung des Arzneimittelmarktes in der GKV (AMNOG) soll
die Zustandigkeit der Landessozialgerichte fir Angelegenheiten des Vergaberechts im
SGB V zukinftig beseitigt werden. Offenbar befiirchtet der Gesetzgeber eine Rechts-
wegzersplitterung und mochte eine einheitliche Zustéandigkeit der Zivilgerichte auch
bei Streitigkeiten im Zusammenhang mit § 69 SGB V festlegen.

Die Bundesinnung der Horgerdteakustiker lehnt diese Gesetzesinitiative ab.

Grundsatzlich besitzen die Oberlandesgerichte die Fachkompetenz zu vergaberecht-
lichen Fragestellungen. Allerdings hat sich die bisherige Rechtswegzustandigkeit bei
den Landessozialgerichten bewahrt. Fiir die sozialrechtlichen Aspekte, die zwischen
Kassen und Leistungserbringern und ihren Verbanden wichtig sind, sind die Landes-
sozialgerichte fachndher. Denn zudem wahrt gerade die Zusténdigkeit der Landes-
sozialgerichte die Einheitlichkeit des Leistungserbringerrechts im SGB V.

Die in der dem Gesetzesentwurf genannte Begriindung, dass unndtige Doppel-
strukturen in der Zivil- und Sozialgerichtsbarkeit beseitigt werden sollen und damit
der Verwaltungsvereinfachung dienen, ist nicht gegeben. Eine Doppelstruktur liegt
bereits deshalb nicht vor, da die Landessozialgerichte generell Fragestellungen zum
SGB V entscheiden. Die unterschiedlichen Rechtswege in Deutschland sollen den un-
terschiedlichen Rechtsgebieten gerade gerecht werden. Andernfalls wiirden verschie-
dene Rechtswege keinen Sinn ergeben.

Die Entscheidung des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 14. April 2010
zur Ausschreibungspflicht von Vertradgen nach § 127 Abs. 2 SGB V hat gezeigt, dass
die Sozialgerichte verniinftig und ausgewogen die beiden Rechtsmaterien ,Sozial-
recht” und ,Vergaberecht” verbinden kdnnen. Die anfangs beflirchtete Vermutung,
dass die Sozialgerichte den vergaberechtlichen Besonderheiten nicht hinreichend
Rechnung tragen, hat sich nicht bestatigt. Eine Rechtswegzersplitterung droht viel-
mehr dann, wenn das AMNOG in Kraft trate und zukinftig die Oberlandesgerichte
lber SGB V-Verfahren entscheiden werden.
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Workshop 2: Vergaben im Sozial-
bereich (Rechtswegzersplitterung
und EU-konforme Anwendung
des § 127 Abs. 2 SGB V)

Einfiihrung

Rechtsanwalt Thomas K. Rehm, LL.M.

Betriebskrankenkasse Mobil Oil

1. Abschnitt: Rechtswegzersplitterung

Die Frage, ob die Zustandigkeit der Sozialgerichtsbarkeit in bestimmten Vergabe-
verfahren eine ,Zersplitterung” darstellt oder eine sinnvolle Spezialisierung, miindet
doch letztlich in die Frage ,Wer kann es wohl besser?”. Diese rhetorische Frage lasst
sich selbstverstandlich kaum serids beantworten. Weder lasst sich aus bereits er-
gangener Rechtsprechung gesichert auf kiinftige schlieBen noch darauf, welche Ge-
richtsbarkeit welche Interessen besser beriicksichtigen wirde. Die zugespitzte Frage
soll auch andeuten, dass aus praktischer Sicht einer Krankenkasse (n. b.: nicht aller
Krankenkassen) die Rechtswegzuweisung flr vergaberechtliche Beschwerdeverfahren
nicht von zentraler Bedeutung ist.

Die Verwendung des Begriffs ,Zersplitterung” erscheint dabei durchaus suggestiv.
Wenn nach einem Nachprifungsverfahren vor einer Vergabekammer anschlieBend
statt der Zivil- die Sozialgerichtsbarkeit sachlich zusténdig ist, ist ein Rechtsweg in
Splittern nicht zu erkennen.

Vielmehr liegt beiden Zuweisungen eine vertretbare Stringenz zu Grunde, die Ubri-
gens (im Sinne der Zersplitterung) theoretisch noch um die in Betracht zu ziehende
Verwaltungsgerichtsbarkeit erweitert werden konnte.

Betrachtet man Vergabeverfahren im Versorgungsbereich von Krankenkassen, spielen
dabei Kernelemente aller genannten Gerichtsbarkeiten eine Rolle.

Vergabeverfahren kdnnen nur auf Grundlage vollstandiger Vertragsunterlagen gefiihrt
werden. Die Regelungen, zu denen die Krankenkasse Angebote einholt, sind zivil-
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rechtliche. Die Auslegung und Anwendung richtet sich nach dem Schuldrecht des
BGB. Dies fallt in den origindren Kompetenzbereich der Zivilgerichtsbarkeit.

Die Durchfiihrung des Verfahrens entspricht in seiner Férmlichkeit am ehesten Ver-
waltungsverfahren, ohne dass die Verwaltungsgerichtsbarkeit hier weiter in Betracht
kommen soll.

Allerdings ist die Marktsituation, aus der heraus die Regelungen und die Verfah-
rensfiihrung erst verstandlich werden und mit der ein Vergabeverfahren kompatibel
sein muss, eine sozialversicherungsrechtliche. Dafiir ist unbestreitbar die Sozialge-
richtsbarkeit die spezialisierte. Angesichts der Komplexitat des Leistungserbringer-
marktes im Krankenversicherungswesen ist Spezialisierung allerdings auch kein Garant
fur hinreichende Kenntnis aller Umstande.

Es kommt demnach darauf an, welcher Teilbereich eines Vergabeverfahrens fiir am
wichtigsten erachtet wird und inwieweit einer Gerichtsbarkeit zuzutrauen ist, sich mit
den weiteren Aspekten des Vergabeverfahrens vertraut zu machen. Selbstverstandlich
variiert dies von Fall zu Fall, aber ein Schwerpunkt lasst sich herausstellen.

Das Entscheidende bei Vertragsausfertigungen ist die Bestimmtheit ihrer Regelungen.
Das Vergaberecht macht insoweit klarstellend die Vorgabe, dass die Leistung eindeu-
tig und erschépfend zu beschreiben ist. Um dies zu erreichen, haben die Kranken-
kassen die sozialversicherungsrechtlichen Besonderheiten der Marktsituation zu be-
ricksichtigen und ggf. in die Regelungen aufzunehmen. Versdumen sie dies, ist es
Aufgabe der Parteien im Vergabe-, Nachprifungs- und Beschwerdeverfahren fir Auf-
kldrung zu sorgen.

Zwar spricht fur die Sozialgerichtsbarkeit, dass sie auf Grund von Sachnéhe ein beson-
deres Verstandnis flir die sozialversicherungsrechtlichen Besonderheiten vorhalten
kann. Auch dass in der Sozialgerichtsbarkeit hinreichende Kompetenz fiir den Um-
gang mit vertraglichen Regelungen besteht, ist nicht bestreitbar.

Allerdings ist die vergaberechtlich herausgestellte Fokussierung auf die Beschreibung
der Leistung ein Aspekt, der die Bedeutung der konkreten Vertragsregelungen tber
die Bedeutung der Marktsituation fiir etwaige Auslegung hebt.

Betrachtet man die Rechtsprechung, gibt es sowohl in der Zivil- wie in der Sozial-
gerichtsbarkeit kritische Entscheidungen. LSG-Entscheidungen werden zwar auch als
.mutig” bezeichnet, etliche Aufhebungen von Vergabekammerentscheidungen er-
scheinen aber aus vergaberechtlicher Sicht eher unverstandlich.

Dazu gehoren die Entscheidungen des LSG Nordrhein-Westfalen vom 03.09.2009
(L 21 KR 51/09 SFB), nach der mehrere Zuschlage auf ein Los méglich sein sollen, und
vom 14.04.2010 (L 21 KR 69/09 SFB) zum ,Einfluss des Gemeinschaftsrechts auf den
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Abschluss eines Rabattvertrages im Rahmen einer Hilfsmittelausschreibung” (zitiert
nach juris).

Nach den bisher ergangenen Entscheidungen deutet sich an, dass — gerade auch
durch die hier in Rede stehenden Regelungen im Zusammenhang mit § 127 SGB V -
durch die Fokussierung auf sozialversicherungsrechtliche Besonderheiten sich ge-
wissermaBen ein Vergaberecht sui generis entwickelt.

Das ist fur die Praxis nicht forderlich. Es fihrt zu weiterer Komplexitat des Vergabe-
rechts und erhdhter Unberechenbarkeit der Rechtsprechung. Dies erschwert die Um-
setzung des Vergaberechts erheblich. Es ist schwierig genug, die Umsetzung des Ver-
gaberechts bei Krankenkassen zu etablieren, die in der Vergangenheit darum einen
groBen Bogen gemacht haben. Dabei ware es nicht hilfreich, wenn die vergaberecht-
lichen Vorgaben zersplittert wiirden — Vergaberecht sollte entweder ganz oder gar
nicht gelten.

Dies scheint eher die Zivilgerichtsbarkeit zu gewahrleisten. Danach ist — mit dem An-
spruch auf Irrtum — daflir zu pladieren, Beschwerden in vergaberechtlichen Nachpri-
fungsverfahren wie im AMNOG vorgesehen, der Zivilgerichtsbarkeit zuzuweisen.

2. Abschnitt: Europarechtliche Vorgaben

Ob und ggf. wie eine EU-konforme Anwendung des § 127 Abs. 2 SGB V maoglich ist,
erfordert eine eingehende Analyse der jeweiligen Regelungen. Diese sind jeweils so
komplex, dass sich nicht ohne Weiteres erkennen lasst, ob sie sich in Einklang bringen
lassen.

Die zentralen europarechtlichen Vorgaben finden sich in der Vergabekoordinierungs-
richtlinie (VKR)!. Deren Anwendbarkeit fiir Krankenkassen und Hilfsmittelerbringer ist
maBgeblich durch das Oymanns-Urteil des EUGH vom 11.06.2009 (Rs C-300/07) be-
stimmt.

A. VKR

Die Richtlinie bestimmt fiir europaweite Vergaben oberhalb bestimmter Schwellen-
werte die Bedingungen, die in Deutschland durch das GWB, die VgV und die Vergabe-
verordnungen umgesetzt sind. Einzelheiten darzustellen erlibrigt sich an dieser Stelle.
Auf Folgendes soll aber hingewiesen werden:

e Erwdgungsgrund 2:

Die Vergabe von Auftrdgen in den Mitgliedstaaten auf Rechnung des Staates,
der Gebietskorperschaften und anderer Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts ist
an die Einhaltung der im Vertrag niedergelegten Grundsatze gebunden,

! Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31.03.2004 tiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage (RL 2004/18/EG)
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insbesondere des Grundsatzes des freien Warenverkehrs, des Grundsatzes der
Niederlassungsfreiheit und des Grundsatzes der Dienstleistungsfreiheit sowie der
davon abgeleiteten Grundsatze wie z.B. des Grundsatzes der Gleichbehandlung,
des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung, des Grundsatzes der gegenseitigen
Anerkennung, des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit und des Grundsatzes der
Transparenz. Fur offentliche Auftrage, die einen bestimmten Wert liberschreiten,
empfiehlt sich indessen die Ausarbeitung von auf diesen Grundsatzen
beruhenden Bestimmungen zur gemeinschaftlichen Koordinierung der
nationalen Verfahren fir die Vergabe solcher Auftrage, um die Wirksamkeit
dieser Grundsatze und die Offnung des 6ffentlichen Beschaffungswesens fiir den
Wettbewerb zu garantieren. Folglich sollten diese Koordinierungsbestimmungen
nach MaBgabe der genannten Regeln und Grundsatze sowie gemafB den
anderen Bestimmungen des Vertrags ausgelegt werden.

e Art. 2 ,Grundsdtze fiir die Vergabe von Auftridgen”:

Die offentlichen Auftraggeber behandeln alle Wirtschaftsteilnehmer gleich und
nichtdiskriminierend und gehen in transparenter Weise vor.

B. Oymanns-Urteil des EuGH

Nach dieser Entscheidung ist geklart, dass Krankenkassen als 6ffentliche Auftraggeber
grundsatzlich dem Vergaberecht und den entsprechenden europarechtlichen Vorga-
ben unterliegen.

Fraglich kann im Einzelfall nur sein, in welchem Umfang die europarechtlichen Vor-
gaben gelten. Werden Hilfsmittel als Lieferauftrag erbracht, sind die Vorschriften der
VKR in vollem Umfang anwendbar. Bei Hilfsmittelversorgungen als Dienstleistungs-
auftrag fuhrt dies im Hinblick auf ihren Charakter als Dienstleistung im Gesundheits-
wesen nach Art. 21 und Anhang II Teil B Kategorie 25 der VKR dazu, dass nur die Artt.
23, 35 Abs. 4 VKR anzuwenden sind (vgl. Oymanns-Urteil des EuGH vom 11.06.20009,
C-300/07, Rn. 36 bzw. 38 nach juris). Danach wéren nur die Bestimmungen zur ,Tech-
nischen Spezifikation” und zur nachtraglichen Bekanntmachung der Ergebnisse des
Vergabeverfahrens beachtlich.

Zu der Regelung des Art. 1 Abs. 2 lit. d) VKR ,Ein éffentlicher Auftrag, der sowohl Wa-
ren als auch Dienstleistungen im Sinne von Anhang Il umfasst, gilt als ,offentlicher
Dienstleistungsauftrag”, wenn der Wert der betreffenden Dienstleistungen den Wert der
in den Auftrag einbezogenen Waren libersteigt.”, stellt der EuGH fest: ,Bei der Zur-
verfligungstellung von Waren, die individuell nach den Bed(irfnissen des jeweiligen Kun-
den hergestellt und angepasst werden und lber deren Nutzung die jeweiligen Kunden
individuell zu beraten sind, ist die Anfertigung der genannten Waren dem Auftragsteil
der ,Lieferung” fiir die Berechnung des Werts des jeweiligen Bestandteils zuzuordnen.”
(EuGH aaO., Rn. 66 nach juris).
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Die meisten Hilfsmittelversorgungen sind danach als Lieferauftrdge anzusehen. Regel-
maBig dirfte der Kostenaufwand fiir das Material sowie die individuelle Herstellung
und Anpassung gegenlber der Beratung den Uberwiegenden Teil darstellen.

Selbst fir Hilfsmittelversorgungen, die als Dienstleistung beauftragt werden, erscheint
eine auf Art. 23 und Art. 35 Abs. 4 beschrankte Beachtlichkeit der Richtlinie kritisch. Zu
einem Vertrag Uber die integrierte Versorgung gem. §§ 140a bis e SGB V fuhrt der
EuGH aus (vgl. EuGH aaO., Rn.71 ff nach juris), dass ,das mit der Ausiibung der
fraglichen Titigkeiten verbundene Risiko — ein Aspekt, der fiir die Lage eines Kon-
zessiondrs im Rahmen einer Dienstleistungskonzession kennzeichnend ist — im vorlie-
genden Fall nicht (berwiegend von dem Wirtschaftsteilnehmer getragen wird" (vgl.
EuGH aaO., Rn. 75 nach juris). Da die Ausfiihrungen fur Hilfsmittelversorgungen nach
§ 127 SGB V voll Ubertragbar erscheinen, ist der Schluss geboten, dass entsprechende
Auftrdge Rahmenvereinbarungen im Sinne des Art. 1 Abs. 5 VKR sind. Fiir solche be-
stimmt Art. 32 Abs. 2 VKR: ,Fiir den Abschluss einer Rahmenvereinbarung befolgen die
Offentlichen Auftraggeber die Verfahrensvorschriften dieser Richtlinie in allen Phasen bis
zur Zuschlagserteilung der Auftrdge, die auf diese Rahmenvereinbarung gestiitzt sind.
Fiir die Auswahl der Parteien einer Rahmenvereinbarung gelten die Zuschlagskriterien
gemdB Artikel 53.”

C. Zwischenbilanz

Als Zwischenbilanz ist festzustellen, dass grundsatzlich fir Auftrage zu Hilfsmittelver-
sorgungen oberhalb des Schwellenwertes von 193.000 Euro netto (gem. § 2 Nr. 2 VgV)
ein Vergabeverfahren entsprechend der europarechtlichen Vorgaben durchzufihren
ist.

3. Abschnitt: Vorgaben des § 127 Abs. 2 SGB V

Indem der Wortlaut des § 127 Abs. 2 SGB V seine Nachrangigkeit gegentiber dem Ab-
satz 1 der Norm betont, ware in der Umsetzung folgendes Priifschema unter Beriick-
sichtigung der ZweckmaBigkeits-Empfehlungen (ZE)? angezeigt:

1. Feststellung der UnzweckmaBigkeit einer Ausschreibung, weil

a) eine wirtschaftliche Versorgung nicht gewéhrleistet ist (§ 127 Abs.1 S.1
SGB V),

b) eine in der Qualitdt gesicherte Versorgung nicht gewéhrleistet ist (§ 127 Abs. 1
S.1SGBV),

2 Gemeinsame Empfehlungen zu § 127 Abs. 1a SGB V zur ZweckmiBigkeit von Ausschreibungen vom 02. Juli 2009 des
GKV-Spitzenverbandes, Berlin (als Spitzenverband Bund der Krankenkassen gem. § 217a SGB V) und der
Spitzenorganisationen und sonstigen Organisationen der Leistungserbringer auf Bundesebene
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d)

e)

f)

9)

h)

k)

Hilfsmittel fir einen bestimmten Versicherten individuell anzufertigen sind,
ohne dass eine Ausnahme von regelmaBiger UnzweckmaBigkeit vorliegt
(§ 127 Abs. 1 Satz 4 SGB V und entsprechend § 2 Nr. 3 ZE),

Versorgungen mit hohem Dienstleistungsanteil zu beschaffen sind, ohne dass
eine Ausnahme von regelméaBiger UnzweckméBigkeit vorliegt (§ 127 Abs. 1
Satz 4 SGB V und entsprechend § 2 Nr. 4 ZE),

ein Missverhéltnis zwischen verwaltungstechnischem Aufwand fiir ein Aus-
schreibungsverfahren und Auftragsvolumen (geringe Fallzahl) besteht (§2
Nr. 1 ZE),

kein wirtschaftlicheres Ergebnis durch die Ausschreibung im Vergleich zu Ver-
tragsverhandlungen zu erwarten ist (§ 2 Nr. 1 ZE),

ein enger Kreis von Anbietern besteht, der bekannt ist (§ 2 Nr. 2 ZE),

die Leistung nach ihrer Art fir verschiedene Versorgungsfélle nicht standar-
disiert und eindeutig beschrieben werden kann, so dass die Abgabe von
vergleichbaren Angeboten nicht mdglich ist (§ 2 Nr. 3 ZE),

ein hohes Gesundheitsrisiko fiir die Versicherten besteht (8§ 2 Nr. 5 ZE),

Stérungen im Versorgungsablauf wegen komplexer, Ubergreifender Versor-
gungen, die qualitatsgesichert nur untrennbar durchgefiihrt werden konnen,
zu beflirchten sind (8 2 Nr. 6 ZE), oder

Stérungen im Versorgungsablauf wegen mangelnder Umsetzbarkeit der Ver-
trage zu beflirchten sind (8 2 Nr. 6 ZE),

und eine UnzweckmaBigkeit auftragsbezogen im Einzelfall auch anzunehmen ist
unter Berlicksichtigung (gem. Préambel zu ZE)

o rechtlicher Rahmenbedingungen

o der Rechtsentwicklung,

o der Vertragslandschaft der einzelnen Krankenkasse,

o des konkreten Regelungsinhalts der Vertrage,

o der Leistungserbringerstruktur im Versorgungsgebiet,
o des jeweiligen Auftragsvolumens,

o des Versorgungsauftrages,

o der Langfristigkeit der Sicherstellung medizinisch notwendiger, aber auch
wirtschaftlicher Versorgung der Versicherten, und

o der Aufrechterhaltung des Wettbewerbs.
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2. Auslibung von EntschlieBungs- und Auswahlermessen (§ 127 Abs. 1 SGB V)

3. Offentliche Bekanntmachung einer Absicht, iiber die Versorgung mit
bestimmten Hilfsmitteln Vertrage zu schlieen.

4. Eintritt in Vertragsverhandlungen mit (allen?) Marktteilnehmern, die Interesse
bekunden Uber

a) einen Vertragsentwurf des Verhandlungspartners, oder
b) einen Entwurf der Krankenkasse.
5. Abschluss individueller Vertrage
6. Information Uber Inhalte abgeschlossener Vertrage auf Nachfrage

7. Beitritt weiterer Leistungserbringer gem. § 127 Abs. 2a SGB V.

Diese Umsetzungsschritte erscheinen rechtlich wie praktisch im Einzelnen schon we-
gen ihrer Komplexitat und Abstraktheit problematisch. Wird Vergaberecht als Kosmos
angesehen, ist insoweit ein Paralleluniversum geschaffen.

Zentral(gestirn) ist dabei offensichtlich das Tatbestandsmerkmal ,ZweckmaBigkeit von
Ausschreibungen”, zu dem die unter Nr. 1 genannten Regelungen bestehen. Ob Ver-
tragsschlisse gem. § 127 Abs. 2 SGB V hangt zunéchst davon ab, unter welchen Um-
standen von einem formlichen Vergabeverfahren abgesehen wird und ob sich solche
Vertragsschlisse mit den europarechtlichen Vorgaben vereinbaren lassen.

A. EU-Konformitat des Tatbestandsmerkmals ,, ZweckmaBigkeit von
Ausschreibungen”?

Vorrangig stellt sich die Frage, ob dieses Tatbestandsmerkmal grundsatzlich mit den
europarechtlichen Vorgaben vereinbaren ist. Dazu ist eine sorgféltige Auslegung nach
Wortlaut, Systematik, Gesetzesentstehung und dem Sinn und Zweck der Regelung ge-
boten.

I. Wortlaut-Auslegung

Um das Tatbestandsmerkmal zu erfassen, sind die Begriffe ,ZweckmaBigkeit” und
+Ausschreibung” naher zu beleuchten.

1. Bedeutung des Begriffs ,,ZweckmaBigkeit”

ZweckmaBigkeit” bedeutet die (Verhaltnis-)MaBigkeit, einen bestimmten Zweck zu
erreichen. Es handelt sich insoweit um eine besondere Form der VerhédltnismaBigkeit,
bei der die Ziele vorgegeben sind. Entsprechend legt der Gesetzgeber zwei zu errei-
chende Zwecke fest: Zum einen die Gewahrleistung von Wirtschaftlichkeit und zum
anderen die Gewahrleistung einer Qualitatssicherung der Versorgungen.
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Ob eine Ausschreibung ein verhaltnismaBiges Mittel ist, diese Zwecke zu erreichen,
soll nach § 127 SGBV im Einzelfall geprift werden. Ein Grundsatz, dass Ausschrei-
bungen als verhaltnismaBig anzusehen sind, und unférmliche Verfahren eine Aus-
nahme davon darstellen, ist nicht postuliert. Dies stellt schon eine Abweichung zum
europaischen Recht dar. Dort ist in Art. 28 Satze 3 ff VKR insoweit ein Grundsatz-Aus-
nahme-Verhaltnis vorgegeben. Indem § 127 SGB V und die ZE ausschlieBlich Vorga-
ben zur UnzweckmaBigkeit von Ausschreibungen machen, wird das europarechtlich
vorgegebene Verhaltnis sogar eher umgekehrt.

Die Priifung einer VerhaltnismaBigkeit bzw. ZweckmaBigkeit setzt wiederum die Kla-
rung der Eignung des Mittels, dessen Erforderlichkeit sowie einer Proportionalitat im
engeren Sinn voraus.

a) Eignung als ZweckmaBigkeitskriterium

Dass Ausschreibungen grundsatzlich geeignet sind, diese Zwecke zu erreichen, kann
kaum in Zweifel gezogen werden. MaBnahmen zur Qualitdtssicherung sind (gemaf
§§ 127 Abs. 1 Satz 2, 3 und 126, 128 SGB V so wie dem Hilfsmittelverzeichnis gemaf
§ 139 SGB V ohnehin) durch vertragliche Regelungen vorzugeben. Indem die Markt-
teilnehmer in formlichen Vergabeverfahren aufgerufen werden, zu diesen und weite-
ren verdffentlichten Vertragspflichten Preise anzubieten, lassen sich die gesetzlich
vorgegebenen Zwecke Wirtschaftlichkeit und Qualitatssicherung in Vergabeverfahren
grundsatzlich gewahrleisten. Eine UnzweckmaBigkeit dirfte sich kaum darauf stiitzen
lassen, dass diese Zwecke durch eine Ausschreibung nicht erreichbar waren.

b) Erforderlichkeit als ZweckmaBigkeitskriterium

Bei der Frage der Erforderlichkeit ist zu kldren, ob es ein milderes bzw. besser geeig-
netes Mittel gibt, die Zwecke gleichermal3en zu erreichen. Die Erforderlichkeit in die-
sem Sinne ist umstritten und wohl der entscheidende Malus des Vergaberechts allge-
mein.

aa) Beriicksichtigung von Erforderlichkeit im Vergaberecht

Das europaische Recht verkennt insoweit nicht, dass es bestimmte Marktsituationen
gibt, in denen formliche Verfahren ungeeignet erscheinen. In Artt. 30 und 31 VKR sind
solche Situationen beschrieben, bei denen férmliche Vergabeverfahren ungeeignet
sein konnen. Art. 29 VKR stellt dazu allerdings fest, dass dies nur in den Fallen und un-
ter den Umstdnden gilt, die in den Artt. 30 und 31 VKR ,ausdriicklich” genannt sind;
eine Feststellung, die eigentlich klar ist und insofern nur als Verbot extensiver Aus-
legung verstanden werden kann.

Eine davon abweichende und darlber hinausgehende Prifung, die durch § 127 SGB V
i. V. m. ZE vorgegeben wird, ist schon deswegen schwerlich mit dem Europarecht ver-
einbar.
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bb) Beriicksichtigung von Erforderlichkeit in § 127 SGB V und ZE

In der Praxis ist immer wieder auf Versuche zu treffen, eine extensive Auslegung, eine
Erweiterung des Kataloges unférmlicher Verfahren oder auch eine Umgehung von
Vergabeverfahren insgesamt zu erreichen. Der Kritik liegen regelmaBig die Annahmen
zu Grunde, der Aufwand fir férmliche Vergabeverfahren sei zu hoch und
entsprechende Abschliisse besser durch Verhandlungen erreichbar.

Von dieser Auffassung scheinen § 127 SGB V und die ZE vor allem getragen zu sein.

Es erschlieBt sich nicht, warum eine Rahmenvereinbarung flr Versorgungen mit Hilfs-
mitteln, die fir bestimmte Versicherte individuell anzufertigen sind, nicht hinreichend
standardisiert und eindeutig beschrieben werden kann (§ 127 Abs. 1 S. 4 SGB V und
entsprechend § 2 Nr. 3 ZE). Ublicherweise sind bei Hilfsmittelversorgungen werkver-
tragliche Regelungen zu treffen, nach denen eine Umsetzung der arztlichen Verord-
nung als Erfolg geschuldet ist. Eine Beschreibung von individuellen Anfertigungen ist
danach nicht geboten. Fiir besondere Aufwande gabe es zudem die Moglichkeit einer
Zusatzvergltung, die Vereinbarung eines Stundenverrechnungssatzes und nicht zu-
letzt die Moglichkeit der Einpreisung durch Mischkalkulation. Entsprechendes gilt fir
Versorgungen mit hohem Dienstleistungsanteil (§ 127 Abs. 1 S. 4 SGB V und ent-
sprechend § 2 Nr. 4 ZE).

Mit dem europaischen Recht ist diese Annahme unmittelbar nicht vereinbar, auch
wenn dieses in Art. 30 Abs. 1 lit. ¢) VKR ein Verhandlungsverfahren statt eines form-
lichen vorsieht, weil vertragliche Spezifikationen daflr nicht hinreichend genau fest-
gelegt werden kdnnen. Diese Ausnahme von der Durchfihrung férmlicher Verfahren
ist allerdings beschrankt auf finanzielle Dienstleistungen wie Versicherungsdienst-
leistungen, Bankdienstleistungen oder Wertpapiergeschaften und geistig-schdpferi-
sche Dienstleistungen. Als Beispiel dafiir werden Bauplanungsdienstleistungen an-
gegeben. Damit haben Dienstleistungen im Rahmen von Hilfsmittelversorgungen
offensichtlich nichts gemein.

Eklatant wird der Versuch, das Vergaberecht zu verdréangen, bei der Annahme von
UnzweckmaBigkeit wegen eines Missverhéltnisses zwischen verwaltungstechnischem
Aufwand fiir ein Ausschreibungsverfahren und Auftragsvolumen (geringe Fallzahl)
und weil kein wirtschaftlicheres Ergebnis durch die Ausschreibung im Vergleich zu
Vertragsverhandlungen zu erwarten ist (§ 2 Nr. 1 ZE). Hier werden kaum objektivier-
bare Einschatzungen zu Aufwand und Fallzahlen sowie Erwartungen zu Kriterien fir
eine UnzweckmaBigkeit erhoben. Eine Entsprechung dieser Bestimmungen im euro-
paischen Recht ist nicht ersichtlich.

Auch die Annahme von UnzweckmaBigkeit einer Ausschreibung bei einem engen,
bekannten Kreis von Anbietern (§ 2 Nr. 2 ZE) ist ohne Entsprechung im europdischen
Recht. Nach Praxiserfahrungen ist das Risiko von Riigen und Nachprifungen umso
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erhohter, je enger der Markt wegen beschriankten Anbietern oder beschrankter
Nachfrage ist.

SchlieBlich wird davon ausgegangen, dass Ausschreibungen flr Stérungen in Versor-
gungsablaufen sorgen. In diesem Zusammenhang werden ein hohes Gesundheits-
risiko fur die Versicherten (§ 2 Nr. 5 ZE), komplexe, Gbergreifender Versorgungen, die
qualitdtsgesichert nur untrennbar durchgefihrt werden kénnen, (§ 2 Nr. 6 ZE), und
mangelnde Umsetzbarkeit der Vertrdge (8 2 Nr. 6 ZE) als Indikatoren angefihrt. Fir
samtliche Umstande ist nicht nachvollziehbar, inwiefern diese gegen Ausschreibungen
sprechen und vor allem im Rahmen der Erforderlichkeit, dass unférmlich vergebene
Vertrage Versorgungsablaufe weniger storen wiirden.

cc) Erforderlichkeit von Ausschreibungen zur Sicherstellung des Versorgungs-
auftrages

Die Erforderlichkeit von Ausschreibungen im Sinne des bestgeeigneten Mittels er-
scheint weniger durch die Vorgaben zur UnzweckméBigkeit in Frage gestellt, sondern
durch den Sicherstellungsauftrag der Krankenkassen, der sich aus dem Anspruch der
Versicherten auf Versorgung gem. § 33 SGB V i.V.m. §§ 126 ff. SGB V ergibt.

Anders als in der Arzneimittelversorgung ist die Branche der Hilfsmittelerbringer ge-
genwartig ganz Uberwiegend von Klein- und Mittelstandsunternehmen gepragt. Das
bedeutet: Je umfangreicher die Versorgung nach Fallzahlen ist, desto mehr Leistungs-
erbringer sollten parallel vertraglich gebunden sein, um die Versorgungen sicherzu-
stellen. Bei Hilfsmittelversorgungen mit hohen Dienstleistungsanteilen dirfte zudem
eine Angebotsvielfalt und Wahlmdoglichkeit des Verordners und/oder Versicherten ge-
fragt sein.

Diesen Anforderungen konnen vergaberechtliche Ausschreibungen kaum gerecht
werden.

Fir dem Vergaberecht unterliegende offentliche Auftrdge ist vorgesehen, eine Wett-
bewerblichkeit herzustellen und nach einer Auswahl auf Grund von Zuschlagskriterien
das wirtschaftlichste Angebot anzunehmen. Ein solches Auswahlverfahren dirfte bei
den genannten Versorgungen, die am ehesten die Schwellenwerte tberschreiten und
europarechtlichen Vorgaben unterliegen, regelmaBig nicht angezeigt sein.

Eine Konzentration auf einen oder wenige Bieter erscheint nicht angezeigt.

Danach erscheinen Ausschreibungen im vergabe- und europarechtlichen Sinne nur
dann erforderlich und somit zweckmaBig, wenn die Versorgungssituation einen Zu-
schlag an einen Bieter nach Auswahl aus mehreren Marktteilnehmern gebietet, z. B.
gerade bei niedrigen Fallzahlen und einer gréBeren Zahl von Leistungserbringern.
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Im Ubrigen erscheint eine vergaberechtliche Auswahl nicht angezeigt und eine Aus-
schreibung nach Vergaberecht insofern unzweckmaBig.

c) Proportionalitat als ZweckmaBigkeitskriterium

Die Annahme, der Aufwand flr férmliche Vergabeverfahren sei zu hoch und damit
unproportional, erweist sich immer wieder als ein Trugschluss.

Unabweisbar ist zwar das Manko von Vergabeverfahren, dass sie ohne juristische Be-
ratung kaum zu fiihren sind, wahrend Vertrdge eher noch auch ohne juristischen
Sachverstand verhandelt werden kénnen. Im Ubrigen erweisen sich férmliche Verga-
beverfahren immer wieder als vorteilhaft.

Viel mehr als unférmliche Vertragsverhandlungen lassen sich formliche Vergabe-
verfahren standardisieren, so dass sich Aufwande deutlich reduzieren. Allerdings ver-
bleibt erheblicher Aufwand, die Vertragsunterlagen, insbesondere die Leistungsbe-
schreibung zu erstellen.

Dabei wird allerdings verkannt, dass verhandelte Vertrage haufig an einer sauberen
Beschreibung der Hauptleistungspflichten kranken. Dies erklart sich meist daraus, dass
der Auftraggeber sich in aller Regel vom Auftragnehmer einen Vertragsentwurf vor-
legen lasst und diesen als Grundlage fir Verhandlungen nimmt. Dass Vertragsent-
wiirfe des Auftragnehmers den Beschaffungsbedarf des Auftraggebers nicht voll tref-
fen, wird vertrieblich erklart, auBer acht gelassen oder oft genug gar nicht erkannt.
Um optimale Vertragsunterlagen zu erhalten, misste der Auftraggeber letztlich auch
einen Vertragsentwurf erstellen oder intensive Vertragsverhandlungen fiihren. Die
Aufwande flr Vertragsverhandlungen, die in formlichen Vergabeverfahren entfallen,
werden dabei oft unterschatzt.

Die Vergleichbarkeit und Wettbewerblichkeit, die formliche Vergabeverfahren sicher-
stellen, kann in Verhandlungen nicht erreicht werden, so dass die Abschlisse in aller
Regel glinstiger sind als nach Verhandlungen. Dies zeigt sich gerade bei Krankenkas-
sen, die Altvertrage durch férmliche Verfahren neu vergeben.

Danach ist zu schlieBen, dass sowohl aus tatsachlichen Griinden nach praktischen Er-
kenntnissen als auch aus europarechtlichen Griinden den ZE regelmaBig kaum gefolgt
werden kann. Dies gilt auch fir die gesetzliche Vermutung in § 127 Abs. 1 S. 4 SGB V?,
fur die jedenfalls im oberschwelligen Bereich nicht von einem Regelfall im Sinne der
Vorschrift ausgegangen werden kann.

* Im Wortlaut: ,Fiir Hilfsmittel, die fiir einen bestimmten Versicherten individuell angefertigt werden, oder Versorgungen
mit hohem Dienstleistungsanteil sind Ausschreibungen in der Regel nicht zweckmaBig.”
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2. Bedeutung des Begriffs ,Ausschreibung”

Festzustellen ist, dass im europaischen Recht der Begriff ,Ausschreibung” nicht Gblich
ist. Entsprechende Verfahren werden ausschlieBlich als ,Offene Verfahren” bezeichnet
(Art. 1 Abs. 11 lit. a) VKR).

Insoweit lieBe jedenfalls der Wortlaut zu, nur die ZweckmaBigkeit nationaler Aus-
schreibungen zu prifen und ein gebotenes Offenes Verfahren ohne vorgeschaltete
Prifung einer ZweckmaBigkeit durchzufiihren. Gegen diese reine Wortlautauslegung
spricht allerdings die Systematik des § 127 SGB V, der dann fiir Offene Verfahren keine
Regelung bereit hielte.

II. Systematik-Auslegung

Es ist nach der Systematik des § 127 SGB V unverkennbar, dass der Gesetzgeber fir
den Abschluss von Hilfsmittelversorgungsvertragen die Moglichkeit formlicher Ver-
fahren nach Vergaberecht vorsieht, gerade weil er eine Prifung der ZweckmaBigkeit
vorgibt. Dass bei Anwendung des Vergaberechts die entsprechenden Regelungen zu
europaweiten Verfahren zum Tragen kommen sollen, dirfte sich trotz des Begriffs
LAusschreibung” kaum in Abrede stellen lassen. Das europaweite Offene Verfahren
entspricht im Rahmen der Vorgaben nach § 127 SGB voll einer Ausschreibung.

Eine Vorrangigkeit formlicher Vergabeverfahren ist allerdings nicht erkennbar. Viel-
mehr kniipft der Gesetzgeber die Durchfihrung solcher Verfahren an vergabefremde
Bedingungen. Zum einen sollen diese nur durchgefiihrt werden, wenn keine Unzweck-
maBigkeit anzunehmen ist und zum anderen auch nur nach Auslibung eines Ent-
schlieBungsermessens.

Indem der Gesetzgeber den Krankenkassen und Leistungserbringern gem. § 127 Abs.
la SGB auch noch aufgegeben hat, Kriterien zur (Un-)ZweckmaBigkeit zu entwickeln,
ist systematisch ein gesetzgeberischer Wille zur Anwendung des Vergaberechts nicht
ersichtlich.

Kritisch erscheint schon die rechtliche Kompetenz der angesprochenen Einigungs-
partner zur Bestimmung von VerfahrenszweckmaBigkeit.

Die gesetzliche Verfligung, gemeinsame ,Empfehlungen” zur ZweckmaBigkeit von
Ausschreibungen abzugeben, wirft zudem rechtliche wie praktische Probleme auf.

Eine Rechtsverbindlichkeit kénnen ,Empfehlungen” schon nach dieser Bezeichnung
nicht haben. Die Praambel der Empfehlungen unterstreicht dies auch noch einmal:

.Die Empfehlungen stellen fiir die Krankenkasse eine Hilfe bei der Entscheidung
Uber die Durchfiihrung von Ausschreibungen dar. Sie entbinden nicht von der Ver-
pflichtung der Krankenkassen, jeweils auftragsbezogen im Einzelfall unter Bertick-
sichtigung der rechtlichen Rahmenbedingungen und der Rechtsentwicklung tber
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die Durchfiihrung von Ausschreibungen zu entscheiden. So kénnen insbesondere
die Vertragslandschaft der einzelnen Krankenkassen, der konkrete Regelungsinhalt
der Vertrdge, die Leistungserbringerstruktur im Versorgungsgebiet und das jewei-
lige Auftragsvolumen eine wesentliche Rolle bei der Entscheidungsfindung spielen.
Die Krankenkassen haben zudem ihren Versorgungsauftrag besonders zu beriick-
sichtigen und bei ihren vertragspolitischen Uberlegungen darauf zu achten, dass
die Sicherstellung medizinisch notwendiger, aber auch wirtschaftlicher Versorgung
der Versicherten auch langfristig nicht gefdhrdet wird und der Wettbewerb auf-
rechterhalten bleibt. Dariiber hinaus muss eine hinreichende Praktikabilitit bei der
Umsetzung der Vertrdge gewdbhrleistet sein. Es kénnen sich in jedem Einzelfall
auch lber diese Empfehlung hinausgehende Kriterien zur ZweckmdbBigkeit von
Ausschreibungen nach § 127 Abs. 1 SGB V ergeben.”

Insofern sind die Empfehlungen weder inhaltlich noch systematisch besonders hilf-
reich. Wegen ihrer Auslegbarkeit und Unverbindlichkeit stehen sie aber einer EU-Kon-
formitat deswegen auch nicht entgegen.

Deutlich wird allerdings die Lenkungsabsicht, formliche Vergabeverfahren maoglichst
zu reduzieren. Wie bereits ausgefiihrt, ware daflr die Sicherstellung des Versorgungs-
auftrages ein triftiger Grund.

Nicht Uberzeugend wirken allerdings die Kriterien der ZE und deren systematische
Lenkungsfunktion, statt formlicher Vergabeverfahren Hilfsmittelvertrage gem. § 127
Abs. 2 SGB V durchzufiihren.

III. Auslegung nach Gesetzesentstehung

Nach der Gesetzesbegriindung will der Gesetzgeber die Regelung des § 127 Abs. 1
SGB V trotz des Wortlauts und der Systematik als Vorrang des Vergaberechts ver-
standen wissen:

.Durch die in Absatz 1 Satz 1 vorgesehenen Ausschreibungen soll der
Preiswettbewerb im Hilfsmittelbereich geférdert werden. Bei den Ausschreibungen
sind die jeweils giiltigen Vorschriften des Vergaberechts anzuwenden. In
Verbindung mit Absatz 2 Satz 1 sieht die Regelung vor, dass dieses Instrument von
den Krankenkassen vorrangig einzusetzen ist*

Das wirkt angesichts der vorausgegangenen Feststellungen fast wie ein Lippenbe-
kenntnis, auch wenn es in einer Gemeinsamen Verlautbarung zur Umsetzung des

* Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Wettbewerbs in der Gesetzlichen
Krankenversicherung (GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz — GKV-WSG), Begriindung, S. 385 f.
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GKV-WSG im Hilfsmittelbereich (Rundschreiben 07 o) der Spitzenverbadnde der
Krankenkassen vom 27.03.2007 auch noch aufgegriffen wird®.

Die ZE werden dadurch eher noch entwertet, was deren Anwendbarkeit allerdings
nicht vereinfacht.

Aus der weiteren Begriindung, nach der Vertragsabschliisse gem. § 127 Abs. 2 SGB V
grundsatzlich den Vertrdagen gemaB den Absatzen 1 und 2 des bisherigen § 127 ent-
sprechen sollen®, wird deutlich, dass die Regelung zum Vergaberecht schlicht ergénzt
sind und insofern als ,gesetzgeberischen Pflichtschuldigkeit” angesehen werden
kdnnen denn als echter gesetzgeberischer Wille.

B. Teleologische Auslegung und Zwischenbilanz

Konkrete, weitere Anhaltspunkte auf den Gesetzeszweck werden nicht ersichtlich.
Nach der vorgenommenen Auslegung wird aber deutlich, dass einerseits der Umset-
zungsverpflichtung von Vergaberecht Rechnung getragen werden soll, andererseits
weitgehende Ausstiegsmoglichkeiten eréffnet werden.

Das flhrt dazu, dass bei gebotener restriktiver Auslegung der Vorgaben zur Un-
zweckmaBigkeit von Ausschreibungen EU-konforme Offene Verfahren durchgefihrt
werden konnen und sollten, wenn nur einzelne Leistungserbringer vertraglich ge-
bunden werden sollen.

5 Titel 9,8 127 Abs. 1, 2 und 3 SGB V — Vertrage” im Wortlaut: ,(4) Aus dem Gesetzeswortlaut des § 127 Abs. 2 Satz 1 SGB V
ergibt sich, dass das Ausschreibungsinstrument vorrangig einzusetzen ist. GemaB der Gesetzesbegriindung sind bei den
Ausschreibungen im Hilfsmittelbereich die jeweils giiltigen Vorschriften des Vergaberechts anzuwenden. Von einer
Ausschreibung kann indessen abgesehen werden, sofern sie nicht zweckmaBig ist. Fir Hilfsmittel, die fir einen bestimmten
Versicherten individuell angefertigt werden, oder Versorgungen mit hohem Dienstleistungsanteil sind Ausschreibungen
gemaB § 127 Abs. 1 Satz 4 SGB V in der Regel nicht zweckmaBig. Kommt die Kasse aus gutem Grund zu einer anderen
Einschatzung, kénnen sie dennoch durchgefihrt werden.

(7) Keine Ausnahme von dem grundsétzlichen Ausschreibungsgebot ergibt sich dagegen, wenn z. B. Vertrage tiber
Versorgungspauschalen abgeschlossen werden sollen. Der Zweck des § 127 SGB V, moglichst umfassend im Bereich der
praktisch vorkommenden Hilfsmittelvertrage eine Neuregelung zur Qualitatssicherung und zur ErschlieBung von
Wirtschaftlichkeitsreserven zu schaffen, bestatigt dieses Ergebnis. Das Ausschreibungsgebot gilt also grds. fir samtliche

Vertragsformen.”

® Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Wettbewerbs in der Gesetzlichen
Krankenversicherung (GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz — GKV-WSG), Begriindung, S. 385 f.
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C. EU-Konformitat von Vertragsabschliissen nach § 127 Abs. 2 SGB V

Unter Beachtung der vergaberechtlichen Grundsatze Wettbewerblichkeit, Transparenz,
Diskriminierungsverbot, Berlicksichtigung mittelstandischer Interessen, Vergabe an
fachkundige, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmen, Wirtschaftlichkeit des
Angebots sowie der Beachtung subjektiver Bieterrechte ist ein Vertragsschluss gemaB
§ 127 Abs. 2 SGB V als Verhandlungsverfahren rechtlich darstellbar.

Wie ausgefihrt, kommt es daflir darauf an, dass § 127 Abs. 2 SGB V deswegen zur An-
wendung kommt, weil wegen der Marktsituation ein Offenes Verfahren gem. Artt. 30,
31 VKR nicht geboten ist.

In der Praxis dirfte es neben der schwierigen Auslegung der ZweckmaBigkeitsvor-
gaben regelmaBig bei der Beachtung der genannten vergaberechtlichen Grundséatze
kommen.

Insbesondere fehlende Transparenz, Gleichbehandlung und Praktikabilitat von indi-
viduellen Vertragsschllssen mit Beitrittsrecht bereiten praktisch erhebliche Probleme.
Nach der Systematik des § 127 Abs. 2 SGB V ist davon auszugehen, dass in der Praxis
ein Vertrag mit einem wie auch immer nahestehenden Leistungserbringer verhandelt
wird und sodann weiteren Leistungserbringern zum Beitritt angeboten wird. Transpa-
renz und Gleichbehandlung bleiben dabei auf der Strecke. Abgesehen davon wirft ein
Beitritt regelmaBig Unklarheiten bei Vertragsbeendigungen und —anderungen auf.

D. Losungsvorschlag zur Anwendung des § 127 SGB V

Die Schwierigkeiten, den vergaberechtlichen Grundsatzen hinreichend nachzukom-
men, kdnnten sich umgehen lassen, wenn von einer Auswahl nach vergaberechtlichen
Kriterien abgesehen wird. Dies diirfte in vielen Versorgungssituationen durchaus ge-
boten sein.

Statt Ausschreibungen vergaberechtlich durchzufiihren, kdnnten dazu ,sozialversiche-
rungsrechtliche Ausschreibungen” etabliert werden. Diese sind keine Vergabeverfah-
ren sui generis, sondern entsprechen den Vorgaben des § 127 Abs. 2 SGB V einerseits
und berlcksichtigen die Grundséatze des Vergaberechts: Die Krankenkasse erstellt voll-
standige Vertragsunterlagen einschlieBlich einer Preisangabe. Dabei werden samtliche
Vorgaben der §§ 126 ff. SGB V berticksichtigt. Diese Vertragsausfertigungen macht die
Krankenkasse offentlich bekannt und fordert samtliche Marktteilnehmer zum Ver-
tragsabschluss auf, soweit die Bedingungen erfiillt werden. Dieses Vorgehen ist zwar
europarechtlich nicht vorgegeben, setzt allerdings die europarechtlichen Vorgaben
weitestgehend um, indem auBer der Wettbewerblichkeit die vergaberechtlichen
Grundsatze beachtet werden kdnnen.
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4. Abschnitt: Fazit

Unter einigen Anstrengungen kann eine EU-Konformitat des § 127 SGB V erreicht
werden, auch wenn diese in der Regelung offenbar nicht vorrangig verfolgt wird. In
der Praxis erweist sich die Vorschrift allerdings als schwer handhabbar. Sie bietet
kaum Rechtssicherheit, weil jedes Vorgehen auf Grundlage des §127 SGB V angreifbar
erscheint.

Bisher lieBen sich allerdings mit einem Vorgehen entsprechend des aufgezeigten
Lésungsvorschlages gute Erfahrungen sammeln.
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Workshop 2: Vergaben im Sozial-
bereich (Rechtswegzersplitterung
und EU-konforme Anwendung
des § 127 Abs. 2 SGB V)

Einfiihrung

Rechtsanwalt Dr. Andreas Neun

Gleiss Lutz Rechtsanwalte

Vorausschicken moéchte ich, dass ich mich ungern an Diskussionen Uber die Fragen
beteiligen wiirde, ob Sozialrichter in der Lage sind, Vergaberecht sinnvoll anzuwen-
den, und ob umgekehrt Oberlandesgerichte und Vergabekammern mit dem Sozial-
recht zurechtkommen. Ich glaube, dass unzweifelhaft beide Fragen zu bejahen sind,
das haben auch die knapp zwei Jahre seit In-Kraft-Treten des GKV-OrgWG gezeigt.
Zum Thema Rechtswegzersplitterung mochte ich aber nachher noch ein paar
gesonderte Sétze sagen.

Zunéachst zur Einordnung der verschiedenen Verfahren, die § 127 SGB V fiur die An-
bahnung von Hilfsmittelversorgungen vorsieht. Wenn eine gesetzliche Krankenkasse
einen tatsachlichen Wettbewerb unter Leistungsanbietern initiiert, der dazu fihrt, dass
eine Bieterauswahl und eine Vertragspartnerauswahl stattfindet, gilt Burgis Grundsatz:
Wer Wettbewerb sat, wird das Vergaberecht ernten”. Der angesprochene Wettbe-
werb fuhrt unzweifelhaft (und nicht erst seit dem Oymanns-Urteil des EuGH) zu einem
offentlichen Auftrag, der auch den entsprechenden Regelungen zu unterwerfen ist.
Ich meine, dass dies im Bereich des § 127 Abs. 1 SGB V nicht mehr streitig ist. Und Sie,
Herr Rehm, haben natdirlich véllig recht: Jedenfalls einer der beiden Ausnahmetatbe-
stande des § 127 Abs 1 Satz 4 SGB V, welche zur UnzweckmaBigkeit der Ausschrei-
bung fihren sollen, ist nach ,Oymanns” obsolet: Die individuelle Anfertigung flr den
einzelnen Patienten allein wird nicht aus dem EU-weiten Ausschreibungsregime her-
ausfuhren, weder in Richtung Dienstleistungsvertrag (mit den entsprechenden Privile-
gierungen fur nicht-prioritare Dienstleistungen des Gesundheitswesens) noch in Rich-
tung Dienstleistungskonzession.
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Die spannende Frage ist aber: Was ist mit den Abs. 2 und Abs. 2a des § 127 SGB V?
Wiewohl ich bei einer dhnlichen Veranstaltung des forum vergabe vor eineinhalb
Jahren vermutet hatte, dass die Vergabekammern des Bundes dieses Verfahren der
Abs. 2 und 2a als nicht europarechtskonform verwerfen werden, halte ich die Ent-
scheidung des LSG Nordrhein-Westfalen vom 14. April 2010 (L 21 KR 69/09 SFB) fiir
richtig. Dies deshalb, weil Vertragsbeitritte ,zu gleichen Bedingungen”, wie es in
Abs. 2a des § 127 SGB V heifit, dazu fihren, dass keine Bieterauswahl stattfindet und
keine exklusiven Vertrage abgeschlossen werden.

Die vergaberechtliche Frage ist, ob das LSG richtig liegt, wenn es die beabsichtigte
Bieterauswabhl als weiteres begriffsnotwendiges Merkmal des 6ffentlichen Auftrags an-
sieht. In der Vergaberechtsprechung gab es in den letzten Jahren die Tendenz, letzt-
lich alles dem Anwendungsbereich zu unterwerfen, was ein entgeltlicher Vertrag ist
(der — zumindest auch — zu einer Sachleistungsschuld des privaten Vertragspartners
und zu einer irgendwie gearteten geldwerten Gegenleistung des offentlichen Auftrag-
gebers fihrt). Ich meine allerdings, dass man in der EuGH-Rechtsprechung, z. B. zu
Ahlhorn oder zur interkommunalen Kooperation, durchaus eine gewisse Gegenten-
denz erkennen kann, wonach der Begriff des offentlichen Auftrages, so wie er im Eu-
roparecht definiert wird, noch ungeschriebene Tatbestandsmerkmale enthélt. Dazu
kdnnte — jedenfalls im Bereich der Leistungserbringervertrdage der gesetzlichen
Krankenkassen — auch das Merkmal zahlen, dass im Rahmen der Vertragsanbahnung
auch eine Bieterauswahl stattfinden muss, die zu einem oder mehreren exklusiven
Vertragspartnern des offentlichen Auftraggebers fiihrt. Ich finde insbesondere die
zweite Begrindungserwagung des LSG Essen sehr Uberzeugend: § 127 SGB V ist in
Verbindung mit § 33 Abs. 6 SGB V zu lesen, der sagt, dass im Hilfsmittelbereich nur
diejenigen Leistungserbringer versorgungsberechtigt sind, die Uber einen Vertrag mit
einer Kasse verfligen. Wirde man das gesetzgeberische Modell des § 127 Abs. 2 und
2a SGB V nicht akzeptieren, liefe dies darauf hinaus, dass eine Ausschreibungspflicht
bestehen wirde, mit der Folge, dass Kassen gezwungen waren, ihren Versicherten nur
ein bestimmtes Leistungserbringerportfolio zur Verfligung stellen zu kénnen. Soweit
reicht aber — worauf das LSG Essen meines Erachtens zu Recht hinweist — der Kompe-
tenztitel der Europaischen Union fiir das Vergaberecht nicht, gerade auch vor dem
Hintergrund, dass die Regulierung des Gesundheitswesens nach dem AEUV Sache der
Mitgliedsstaaten ist.

Viele der Argumente, die gegen die Entscheidung des LSG Essen vorgebracht werden,
lberzeugen mich nicht. Haufig wird wie folgt argumentiert: Bei Vertragen nach § 127
Abs. 2 SGB V kdnne ebenso wie bei reinen Zulassungsvertragen der Entgeltcharakter
und damit das Vorliegen eines &ffentlichen Auftrages abzulehnen sein. Sowohl § 127
Abs. 2a SGB V als auch die ihr vorgelagerten Regelungen der Abs. 1 und 2 des § 127
SGB V, die einen Vertragsabschluss ohne vorhergehende Ausschreibung im Fall der
UnzweckmaBigkeit einer Ausschreibung vorsehen, seien allerdings wegen VerstoBes
gegen die europarechtlich vorgegebenen Arten der Vergabeverfahren rechtswidrig.
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Das ist ja auch die Argumentation der beiden Vergabekammern des Bundes. Die eu-
roparechtlichen Vorgaben zu den Verfahrensarten waren doch aber gar nicht an-
wendbar, wenn man schon das Vorliegen eines 6ffentlichen Auftrages verneint. Ich
meine auch, dass es — und das wird ja auch im Beschluss des LSG Essen zitiert — durch-
aus Anknipfungspunkte bei Aussagen der Europdischen Kommission zum Kriterium
der Bieterauswahl gibt. Die Bieterauswahl und die Einrdumung von vertraglichen Ex-
klusivitatsrechten waren Ubrigens, daran ist man in diesem Zusammenhang zu erin-
nern, auch fir das Bundesversicherungsamt, das ja sehr friih gegen nicht EU-weit aus-
geschriebene Rabattvertrage von gesetzlichen Krankenkassen Stellung bezogen hat,
wesentliche Umstande, um Rabattvertrage dem 6ffentlichen Auftragswesen zuzurech-
nen. Ein letzter Gesichtspunkt: Art. 32 Richtlinie 2004/18/EG enthalt die Aussage, dass
diese Verfahren — gemeint sind die Verfahren nach Art. 32 Abs. 3 und 4 — nur zwischen
dem offentlichen Auftraggeber und den Wirtschaftsteilnehmern anzuwenden sind, die
von Anbeginn an an der Rahmenvereinbarung beteiligt sind. Auch das ist meines Er-
achtens ein Anknipfungspunkt im europdischen Vergaberecht selbst, aus dem sich
ergibt, dass der europdische Gesetzgeber Verfahren, die nicht zu einer Bieterauswahl
fuhren, keinen Riegel vorschieben wollte (zumal die Anzahl der moglichen Rahmen-
vertragspartner zwar nach unten — mindestens drei —, nicht aber nach oben limitiert
ist).

Es wird mit hoher Wahrscheinlichkeit zum 1. Januar 2011 den Zustandigkeitswechsel
fur das zweitinstanzliche Vergabenachpriifungsverfahren zuriick zu den OLG geben.
Es ist ganz klar, dass der Beschluss zu § 127 SGB V vom 14. April 2010 zu den Ent-
scheidungen des LSG Essen gehdrt, die am kontroversesten diskutiert worden sind.
Die Fragen des Vorliegens oder Nichtvorliegens eines 6ffentlichen Auftrags und der
Europarechtskonformitat des § 127 Abs. 2 und 2a SGB V werden also mdglicherweise
sehr rasch erneut vor die Vergabesenate, nunmehr der Oberlandesgerichte, gebracht
werden. Das ist auch véllig legitim. Ich meine nur, dass der deutsche Gesetzgeber ge-
halten gewesen ware, die Mdglichkeit der Divergenzvorlage vorzusehen, so wie es
derzeit noch in § 142a Abs. 4 SGG vorgesehen ist. Zumindest dann, wenn eine grund-
satzliche Bedeutung der Sache anzunehmen ist, muss das LSG bei Abweichung von
OLG-Entscheidungen dem Bundessozialgericht vorlegen. Eine vergleichbare Regelung
ist bisher im Arzneimittelmarktneuordnungsgesetz fiir Abweichungen von LSG-Ent-
scheidungen nicht vorgesehen. Ich frage mich, ob Zivil- und Sozialgerichtsbarkeit hier
— um bei vergaberechtlichen Kategorien zu bleiben — gleich behandelt werden.

Zuletzt zum Argument der Rechtswegzersplitterung (auch da vielleicht als Gegenthese
zu manchem Diskussionsbeitrag des Vormittags): Wir werden im Bereich des Sozial-
versicherungsrechts nie an einer Zweigleisigkeit des Rechtswegs und des Rechts-
schutzes vorbeikommen. Wenn aus der Perspektive eines Versicherten die Frage zu
kldren ist, ob ein bestimmter Leistungserbringer berechtigt ist, eine Hilfsmittelversor-
gung vorzunehmen (und zwar so, dass eine Vergltungsschuld der Kasse ausgeldst
wird), dann ist das selbstverstandlich ein Rechtsstreit, der von den Sozialgerichten zu
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entscheiden ist. Nichtsdestotrotz kann das eine Vorfrage im Vergabenachpriifungs-
verfahren sein. Man wird diese Zweigleisigkeit des Rechtswegs nie beseitigen konnen.
Ich habe auch keinen Zweifel, dass der § 104 Abs. 2 GWB urspriinglich so konzipiert
war, dass wirklich alle Fragen im Verhaltnis Auftraggeber-Bieter vor die Vergabenach-
prifungsverfahren gehdren sollten und dort erschépfend behandelt werden sollten.
Nur ist die Rechtsprechung dariiber hinweggegangen, weil der Wille des Gesetz-
gebers fir die Gesetzesauslegung nicht allein entscheidend ist. Und der Gesetzgeber
hat es versaumt, etwa die OLG-Entscheidungen zum Kartellrecht zum Anlass fiir Neu-
regelungen in den §§ 97 Abs. 7, 107 Abs. 2 und 3 GWB zu nehmen und so das Ver-
haltnis zu § 104 Abs. 2 GWB zu klaren. Dies flihrt meines Erachtens inzwischen dazu,
dass man dem aus § 104 Abs. 2 GWB folgenden Konzentrationsgedanken weniger Be-
deutung beimessen sollte. Auch Art. 19 Abs. 4 GG ist von vornherein nicht tangiert,
wenn nicht alle Rechtsfragen im Vergabenachpriifungsverfahren behandelt werden.
Vergegenwadrtigt man sich, was eigentlich das Vergabenachprifungsverfahren aus-
macht, dann ist dies aus meiner Sicht das unabhangig von den Erfolgsaussichten des
Nachpriifungsantrags ausgeldste Zuschlagsverbot. Jedenfalls nach meiner Erfahrung
ist es so, dass die Vergabekammern sich nicht lange mit der Priifung aufhalten, ob der
eingereichte Nachpriifungsantrag offensichtlich unzuldssig oder offensichtlich unbe-
griindet ist (vgl. § 110 Abs. 2 Satz 1 GWB). Der Antrag wird regelmaBig an den Auf-
traggeber Gbermittelt, und dann gilt das Zuschlagsverbot des § 115 Abs. 1 GWB. Die-
ses Vorgehen hat auch seinen guten Sinn. Ich meine allerdings auch, dass es ange-
sichts dieses ,quasi-automatischen” Zuschlagsverbots dann auch schnell gehen und
das Nachprifungsverfahren nicht mit Rechtsfragen befrachtet werden sollte, fir deren
Klarung es nach dem Willen des Gesetzgebers Fachgerichte gibt. Fiir das Leistungser-
bringerrecht des SGB V waren dies eben die Sozialgerichte.
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Workshop 2: Ver?aben im Sozialbereich
(Rechtswegzersplitterung und EU-konforme
Anwendung des § 127 Abs. 2 SGB V)

Zusammenfassung der Aussprache

Zum Auftakt der Diskussion auf dem Podium ging Herr Dr. Hauck zunéchst auf die im
Entwurf des AMNOG vorgesehene alleinige Zustandigkeit der Richter der ordentlichen
Gerichtsbarkeit und die Frage ein, was flr oder gegen eine Divergenzvorlage spricht.

Herr Dr. Neun habe mit Recht die verfassungsrechtliche Ebene angesprochen und
Art. 19 Abs. 4 GG genannt. Zentrale Bedeutung komme insoweit allerdings Art. 95 GG
zu; denn es stelle sich die Frage, ob eine Bestimmung, die keine Divergenzvorlagen
vorsieht, sondern bewusst so gefasst sei, dass Giberhaupt nur eine Gerichtsbarkeit ab-
schlieBend entscheide, mit Art. 95 GG vereinbar sei. Das Bundesverfassungsgericht
habe schon friih ausgefiihrt, das Grundgesetz gehe davon aus, dass alle Gerichtsbar-
keiten gleiche Bedeutung haben. Ausfluss dessen sei das Gesetz zur Wahrung der Ein-
heitlichkeit der Rechtsprechung der obersten Gerichtshéfe des Bundes, und dies fiihre
unmittelbar zu der Moglichkeit, den gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshofe
des Bundes anzurufen. Demgegeniiber habe das Bundeswirtschaftsministerium mit
§ 124 Abs. 2 GWB einen Weg geschaffen, um das Vergaberecht gegen Einfliisse an-
derer oberster Gerichtshéfe des Bundes zu immunisieren. Die Frage, ob dieser Weg
verfassungskonform sei, wecke erhebliche Zweifel.

In der Folge bat Herr Dr. Hauck zunachst Herrn Baschab, auf die Statements der ande-
ren Podiumsteilnehmer einzugehen. Herr Baschab sprach dabei zundchst den Ein-
druck der Intransparenz bei der Vertragspraxis der Kassen an. Dieser kdnne insbe-
sondere dadurch entstehen, dass einige Krankenkassen, wenn sie Rahmenvertrage
nach § 127 Abs. 2 SGB V abschlieBen, offensichtlich niemandem mitteilten, dass sie
einen Vertrag abgeschlossen haben. Dies erfolge mdglicherweise mit dem Ziel, dass
kein anderer beitrete und fihre zu Intransparenz und Ungleichbehandlung. SchlieBlich
habe der Gesetzgeber das Beitrittsrecht, das zuvor nicht existierte, nicht umsonst ge-
schaffen. Eine Bekanntgabe von Vertrdgen kdnne einfach durch Einstellung von Infor-
mationen ins Internet bewirkt werden, und wenn sich jemand beteiligen wolle, kdnne
er das dann auch tun. Vor diesem Hintergrund seien im Wege des § 127 Abs. 2 SGB V
zustandekommende Vertrage als sinnvoll zu bezeichnen.

Die Ausschreibung von Liefer- und Dienstleistungsvertragen halte die Bundesinnung
der Horgerateakustiker in ihrem Tatigkeitsbereich nicht fiir zweckmaBig. Beziiglich der
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Frage, wieweit Standardisierung bei der Hilfsmittelversorgung sinnvoll sei, miisse man
differenzieren: Fir einfache Leistungen moge diese in Betracht kommen, bei an-
spruchsvollen Leistungen wiirde man den Anforderungen der Bedirftigen damit je-
doch nicht gerecht.

Hinsichtlich der Frage, ob eine ,sozialversicherungsrechtliche Ausschreibung” oder ei-
ne Vergabe nach allgemeinen Regeln die richtige Losung sei, miisse man zu einer kla-
ren Entscheidung kommen. Zwischenldsungen, die Anlass zu Diskussionen uber ihre
Zulassigkeit geben koénnten, erschienen nicht geeignet. Insoweit sei fir die Betroffe-
nen Planungssicherheit erforderlich. Den Einschatzungen von Herrn Dr. Neun stimmte
Herr Baschab schlieBlich umfassend zu.

Herr Rehm teilte die Einschatzung, dass Vergaberecht entweder ganz oder gar nicht
zur Anwendung kommen sollte: Der diesbeziliglich benutzte Begriff ,sozialversiche-
rungsrechtliche Ausschreibung” sei noch nicht ,fest gepragt”. Was Beitrittsmdglich-
keiten angehe, so ergebe sich allerdings schon aus dem Gesetzeswortlaut, dass der
Inhalt der abgeschlossenen Vertrdge nur auf Nachfrage den interessierten Unterneh-
men zur Verfigung gestellt werden dirfe. Insofern sei schon im Gesetzeswortlaut
eher keine Transparenz angelegt.

Herr Dr. Neun zeigt sich ebenfalls skeptisch gegeniiber Bestrebungen, eine so ge-
nannte ,sozialrechtliche Ausschreibung” sui generis vorzunehmen. Wenn man sich im
Geltungsbereich des Kartellvergaberechts befinde, sollte man sich auch buchstaben-
getreu an das Kartellvergaberecht halten. Zuordnungen dieser Art seien allenfalls eine
Aufgabe des Gesetzgebers; das Gemeinschaftsrecht lasse wohl gewisse Spielrdume fiir
spezifische Regelungen flr ein ,Gesundheitsvergaberecht” zu. Ein solches existiere
momentan jedoch noch nicht. Solange dieses nicht existiere, gebe es nur ein ,ent-
weder/oder”. Herr Baschab flihrte ergdnzend aus, dass auch die Thematik der 8§ 1 ff
SGB V im Kontext des AMNOG zu beachten sei. Preisabsprachen wiirden demnach
kiinftig verboten sein.

In der nunmehr auch auf das Publikum erstreckten Diskussion wurde zunachst die
Einschatzung geduBert, das Problem im Bereich der Beitrittsvertrage liege offenbar
vor allem in der groBen Intransparenz dieser Vorgange. Es kdnne sogar der Eindruck
entstehen, es sei geradezu beabsichtigt, dass mdglichst viele Anbieter ,drauBen blie-
ben”, was eigentlich nicht im Sinne der Sache sein konne. Auf diese Weise wirden
sich die Krankenkassen maoglicherweise rechtspolitisch einen ,Barendienst” erweisen,
wenn die Vertrage derart in Misskredit gerieten.

Herr Rehm erwiderte darauf, diese Entwicklung sei in der Tat nicht im Sinne der Sache.

Die Kassen hatten seit Jahren das Vergaberecht gemieden. Allerdings zeigten erfolg-
reich durchgefihrte Verfahren, dass man erhebliche Wirtschaftlichkeitspotenziale mo-
bilisieren kdnne, wenn man die Intransparenz verlasse. Herr Baschab erganzte, es sei
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oft sehr schwierig, zu einem Vertrag mit einer Krankenkasse zu gelangen, wenn Ver-
handlungen bereits mit anderen liefen. In solchen Fallen sei manchmal sogar die Ein-
schaltung von Gerichten erforderlich. Haufig beriefen sich die Kassen auf fur sie
glnstige ,Exklusiv-Vertrage". Hiergegen helfe oft ein entschlossenes juristisches Vor-
gehen. Bei allem kdnne der Eindruck entstehen, dass das Beitrittsrecht in Wahrheit
teilweise gar nicht gewollt sei.

Herr Dr. Neun verwies darauf, dass § 127 Abs. 2 Satz 4 SGB V einen Anspruch auf
Information nur auf Nachfrage einrdume. Das sei mdglicherweise rechtspolitisch ver-
fehlt, aber geltendes Recht. Wenn ein Interessierter nachfrage, miisse er umfassend
informiert Uiber den oder die vorhandenen Vertrage informiert werden. Geschahen
dabei Fehler, sei der Rechtsweg erdffnet, und zwar wohl der Sozialrechtsweg. Hierzu
gebe es erste Entscheidungen, beispielsweise aus Niedersachsen. Herr Dr. Hauck er-
ganzte, falls das Bundessozialgericht mit einem derartigen Fall befasst werde, sei die
Wahrscheinlichkeit einer Bejahung der Zustandigkeit der Sozialgerichtsbarkeit hoch.

In weiteren Diskussion wurde aus dem Publikum die Frage gestellt, warum die
Krankenkassen so stark an exklusiven Vertragsbeziehungen interessiert seien und ob
gegebenenfalls auch andere, z. B. strafrechtliche Sanktionen in Betracht kdmen.

Herr Rehm fiihrte dazu aus, Krankenkassen hatten oft ein Interesse daran, eine grof3e
Leistungserbringervielfalt bzw. eine Auswahlmdglichkeit zu haben. Ferner spiele die
Wirtschaftlichkeit eine groBe Rolle. In Betracht komme gegebenenfalls ein ,zweiglei-
siges” Vorgehen: Wenn ein hohes Potenzial Uber einen oder mehrere Leistungs-
erbringer zu erzielen sei, empfehle sich eine Ausschreibung. Wenn man dagegen an-
gesichts des Sicherstellungsauftrags der Kasse und aufgrund der Marktsituation mdg-
lichst alle Anbieter gewinnen wolle, kdnne sich die 6ffentliche Bekanntmachung eines
Vertrags mit Beitrittsaufforderung empfehlen.

Ferner wurde nachgefragt, wie die jingst anzutreffende Vorgehensweise einer mas-
senhaften anwaltlichen Abmahnung von Vertragen, die ohne erforderliche Ausschrei-
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bung zustande gekommen wéren, zu beurteilen sei. Die Abmahnung werde dabei auf
Rechtsprechung des OLG Ko&ln gestlitzt, wonach die Auslibung eines Vertrags, der
vergaberechtswidrig oder sonst rechtswidrig zustande gekommen sei, wettbewerbs-
rechtlich untersagt werden kdnne. Herr Dr. Neun erklarte dazu, er bedaure, dass
Uberhaupt die Mdoglichkeit eines direkten Rechtswegs im Konkurrentenverhaltnis
zwischen zwei Bietern bestehe. Die Krux bei solchen wettbewerbsorientierten Ver-
fahren sei, dass der 6ffentliche Auftraggeber daran gar nicht beteiligt sei. So wisse
dieser zunachst moglicherweise gar nicht, dass ein solches Verfahren lauft. Hier kom-
me ernstlich die Moglichkeit der Nebenintervention in Betracht. Trotz der genannten
Bedenken bestehe derzeit wohl kein Weg, die Eroffnung eines solchen Rechtswegs zu
verhindern. Herr Dr. Hauck erganzte dazu, der erste Senat des Bundessozialgerichts
habe im Zusammenhang mit der Entscheidung DocMorris vom 28. Juli 2008 (B 1 KR
4/08 R) unter anderem auch problematisiert, in welchem Umfang es Aufgabe der
ordentlichen Gerichtsbarkeit sein kann, durch Verfahren des UWG Zugaben von Apo-
thekenseite rechtlich zu kontrollieren.

SchlieBlich wurde allgemein kritisch angesprochen, dass es kontraproduktiv sein kdn-
ne, einerseits das normalerweise wesentliche Wettbewerbsprinzip voranzustellen, an-
dererseits aber an verschiedenen Stellen des Verfahrens Wettbewerbsparameter aus-
zuschlieBen oder zu verandern. Wenn man dieses Problem lberwinden wolle, miisse
man wohl gesetzgeberisch tétig werden und eine Harmonisierung zwischen wettbe-
werbsrechtlichen und sozialrechtlichen Anforderungen anstreben.

Herr Dr. Neun stimmte diesen Uberlegungen prinzipiell zu. Die momentane Rechts-
lage offenbare den Versuch des Gesetzgebers, den Krankenkassen im Bereich der
Leistungserbringervertrdge irgendwie einen Weg aufzuzeigen, ohne ein Ausschrei-
bungsverfahren Gberhaupt noch Vertrage mit einzelnen Leistungserbringern schlieBen
zu koénnen. Die Alternative ware entweder, immer auszuschreiben oder nur noch Kol-
lektivvertrdge vorzusehen. Die aktuelle Situation sei der Versuch, einen Mittelweg zu
eroffnen. Herr Baschab stimmte dieser Einschatzung ebenfalls zu, allerdings mit an-
derer Begriindung: Einerseits sei das Gesundheitswesen hochgradig reguliert, ande-
rerseits beschleunige sich der Zeittakt der Reformen in verschiedene Richtungen. Das
eigentliche Problem sei die Entscheidungsunfahigkeit der Politik, sich klar und eindeu-
tig festzulegen, welche Losung sie letztendlich wolle. Daher sei zu erwarten, dass die
Rechtsunsicherheiten fortbestehen und weiterhin viele juristische Streitfalle anfallen
wirden.

Herr Rehm vertrat die Auffassung, das Problem werde auch dadurch erschwert, dass
manche Beschaffungen im Gesundheitssektor eine besondere Sensibilitat aufwiesen,
weil sie unmittelbare Gesundheitsrelevanz hatten. Daher erscheine es sinnvoll, jeden-
falls in Bereichen, in denen man keinerlei Risiken eingehen kdnne, eine ,Vollversor-
gung” vorzusehen und bei der Zulassung des Wettbewerbs eher vorsichtig zu agieren.
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In einer Schlussrunde bekréftigte Herr Baschab nochmals, dass er im Wege des § 127
Abs 2 SGB V geschlossene Vertrage fiir einen richtigen Weg halte und der Gesetz-
geber diese Moglichkeit offenbar auch nicht abschaffen wolle. Herr Rehm betonte, die
Kassen mussten in Zeiten, in denen sie die Beitrdge zugewiesen bekommen, sehr stark
auf ihre Ausgaben achten Daher spiele die Wirtschaftlichkeit fiir sie eine herausragen-
de Rolle. § 127 SGB V werde insoweit weder den rechtlichen Rahmenbedingungen
noch den Interessen der Kassen wirklich gerecht. Herr Dr. Neun betonte mit Blick auf
die anwesenden Vertreter der Justiz, aus seiner Sicht erscheine es besonders wichtig,
den Leistungserbringerbereich der gesetzlichen Krankenkassen auch weiterhin als be-
sonderen Markt wahrzunehmen, und zwar unabhangig davon, in welcher vergabe-
rechtlichen Nachprifungsinstanz dariiber zu entscheiden sei.

SchlieBlich restimierte Herr Dr. Hauck, im Rahmen des Workshops habe sich bestatigt,
dass die Thematik des Sozialvergaberechts ein Zukunftsthema sei, das die beteiligten
Kreise auch in den kommenden Jahren weiter beschaftigen werde. Was die Frage der
Europarechtskonformitat des 127 Abs. 2 SGB V angehe, bestehe sicherlich Uberein-
stimmung, dass insoweit ein Vorrang des europadischen Rechts gegeben sei. Es sei
aber noch zu klaren, welche Vorgaben das europaische Recht insoweit setze. Dies-
beziiglich bestdnden unterschiedliche Positionen, die alle mit respektablen Griinden
vorgetragen wirden. AbschlieBend dankte Herr Dr. Hauck allen Podiumsteilnehmern
und Diskutanten im Publikum fiir ihre engagierten Beitrage.
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Workshop 3: Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen

Moderation und Einfiihrung

Uwe Scharen

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof i. R.

Laut Definition in der EU-Richtlinie 2004/18/EG sind Dienstleistungskonzessionen
Vertrage, die von offentlichen Dienstleistungsauftragen nur insoweit abweichen, als
die Gegenleistung fir die Erbringung der Dienstleistungen ausschlieBlich in dem
Recht zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuziiglich der Zahlung
eines Preises besteht. Die Wortwahl ,abweichen” kdnnte suggerieren, dass Dienst-
leistungskonzessionen keine 6ffentlichen Auftrage sind. Schaut man sich die Defini-
tion fir offentliche Auftrage an, wird man jedoch eines Besseren belehrt. Mit dem
Konzessionsvertrag gibt die offentliche Hand die Erbringung von Dienstleistungen in
Auftrag, die sie ansonsten selbst erbringen miisste. Durch die Ubertragung des
Nutzungsrechts und gegebenenfalls die zusatzliche Zahlung eines Geldbetrags er-
bringt sie eine geldwerte Gegenleistung, so dass alle Voraussetzungen fiir einen
offentlichen Auftrag erfillt sind. Damit stellt sich die Frage, warum Dienstleistungs-
konzessionen vergaberechtlich anders behandelt werden sollten als sonstige Dienst-
leistungsauftrage.

Der EuGH hat sich den Grund hierfir im Wege einer historischen Auslegung der
damals einschldgigen Richtlinie erschlossen: Nicht alle Mitgliedsstaaten hatten die
Anwendung der strengen Vergaberegeln der Richtlinie auch fiir Dienstleistungs-
konzessionen gewollt. Das ist eine Argumentation, die durchaus als aus dem Rahmen
fallend bezeichnet werden kann angesichts der sonstigen Begriindungslinie des EuGH.
Denn Ublicher Weise stellt der EuUGH auf den Zweck einer Vorschrift ab. Auch die EU-
Richtlinie 2004/18/EG, seit der sogar durch ausdrickliches Richtlinienrecht Dienstleis-
tungskonzessionen vom normalen europaischen Vergaberegime ausgenommen sind,
hat der Argumentation des EuGH nichts hinzugefiigt, sondern dessen Rechtsprechung
nur aufgegriffen. Damit steht aus europdischer Sicht jedenfalls im Raum, ob es auch
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einen sachlichen Grund gibt, dass Dienstleistungskonzessionen der &ffentlichen Hand
nur an den sogenannten Grundfreiheiten des EU-Vertrags und dem daraus abgelei-
teten Transparenzgebot gemessen werden dirfen, und das wohl auch nur, wenn sie
die insoweit vom EuGH fiir notwendig erachtete sogenannte Binnenmarktrelevanz
aufweisen, was allerdings fast immer der Fall sein dirfte.

Nimmt man das nationale Recht in den Blick, ergeben sich eher noch weitere Fragen.
Wenn man sich vergaberechtlicher Ausdrucksweise bedienen mochte, so kdnnte man
sagen, dass das europdische Richtlinienrecht nur die Mindestbedingungen fiir das
nationale Vergaberecht festlegt. Strengere nationale Regeln sind oder waren also
durchaus europarechtskonform. Die vergaberechtliche Gleichbehandlung einer
Dienstleistungskonzession mit anderen Dienstleitungsauftragen ist oder ware deshalb
auf nationaler Ebene wohl durchaus moglich. Eine — wie ich es nennen mochte -
Fokussierung der verdffentlichten Meinung auf das européische Regelwerk und die
Rechtsprechung des EuGH hierzu hat es jedoch mit sich gebracht, dass man in
Deutschland hiertiber erst gar nicht reflektiert oder sogar angenommen hat, die
Dienstleistungskonzession sei auch vom GWB ausgenommen. Der Bundesgerichtshof
hat sich fir das bis 2009 geltende GWB dieser Auffassung nie angeschlossen. Er hat
insoweit nur von einer — so wortlich — ,weitverbreiteten” Meinung gesprochen. Ange-
sichts des Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts kdnnte diese Bewertung
fir das nun geltende nationale Recht allerdings anders ausfallen. Denn § 99 Abs. 1
GWB benennt zwar Bauvertrdge und Baukonzessionen nebeneinander als 6ffentliche
Auftrdge, im Hinblick auf Dienstleistungen jedoch nur Dienstleistungsauftrage und
Auslobungen, die zu Dienstleistungsauftragen fiihren sollen. Das OLG Duisseldorf hat
hieraus auch schon gefolgert, dass jedenfalls nach nunmehrigem nationalem Recht
die Erteilung einer Dienstleistungskonzession nicht als offentlicher Auftrag im Sinne
des Vergaberechts anzusehen sei. Selbst wenn man dem beitritt, bleibt aber auch
national die Frage nach der sachlichen Berechtigung dieser Sonderbehandlung.

Vorrangig diese Frage mdchte ich deshalb mit den Herren hier am Tisch und Ihnen
allen diskutieren, zumal auch bei der Kommission Uberlegungen in diese Richtung im
Gange sind. Gibt es beispielweise eine wirtschaftliche Sinnhaftigkeit oder gar
Notwendigkeit, Dienstleistungskonzessionen vom normalen Vergaberegime auszu-
nehmen? Was bringt diese Ausnahme der offentlichen Hand und/oder den Inte-
ressenten? Dabei sollte natirlich auch berticksichtigt werden, dass die Grundfreiheiten
und das Transparenzgebot regelmaBig eine echte Freiheit bei der Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen gar nicht zulassen, und ferner, dass in jedem Fall Ab-
grenzungsschwierigkeiten zu bewaltigen sind. Wenn ich die EuGH-Rechtsprechung
richtig verstanden habe, dann muss das Uberhaupt Ubertragbare Risiko, das ohne
Vergabe der Dienstleistung an einen Dritten der Auftraggeber zu tragen hatte, voll-
standig oder zumindest zu einem wesentlichen Teil von dem Auftragnehmer lber-
nommen werden. Eine vollstdndige Verlagerung dieses Risikos wird sich bei den
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einschldagigen Geschaften selten bis gar nicht verwirklichen lassen. Wo zieht man dann
die Grenze, von der ja auch abhinge, welcher Rechtsschutz erlangt werden kann?

Fur den Fall, dass sich unter diesen Umstanden kein signifikanter Gesichtspunkt fir
eine Sonderbehandlung von Dienstleistungskonzessionen feststellen lasst, waren
dann aber auch die sachgerechten Konsequenzen de lege ferenda zu erortern. Das
kann wiederum aus europaischer wie aus nationaler Sicht diskutiert werden. Dabei
dirfte auch diskussionswiirdig sein, ob ein Ausschluss vom GWB-Vergaberechtsschutz
nach unserem nationalen Rechtsverstandnis von ausreichendem Rechtsschutz hin-
nehmbar ist.

Zusammenfassung der Diskussion:

Wie bei den Referenten Uberwog auch bei den Teilnehmern an der lebhaften
Diskussion die Meinung, dass ein sachlicher Grund fur die/eine vergaberechtliche
Sonderbehandlung von Dienstleistungskonzessionen nicht bestehe und auch deren
Vergabe vergaberechtlich geregelt werden solle. Hinsichtlich der Frage, ob eine euro-
paische oder eine nationale Regelung sinnvoll sei, und hinsichtlich des materiellen In-
halts einer solchen Regelung (Gleichbehandlung mit Dienstleistungsauftragen; Be-
handlung wie Baukonzessionen; Nutzung der Regeln der SektVO) ergab sich kein
einheitliches Stimmungsbild. Was den Rechtsschutz anbelangt, befirworteten auch
die Teilnehmer, die sich fur die Aufrechterhaltung der Ausnahme vom Richtlinien-
regime aussprachen, eine Gleichstellung mit Dienstleistungsauftragen.
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Workshop 3: Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen

Einflihrung

Prof. Dr. Michael Kling

Philipps-Universitat Marburg

A. Die geltende Rechtslage

I. Begriff

(Offentliche) ,Dienstleistungskonzessionen” werden als Vertrdge definiert, die
von Offentlichen Dienstleistungsauftragen nur insoweit abweichen, als die
Gegenleistung flr die Erbringung der Dienstleistungen ausschlieBlich in dem Recht
zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuzlglich der Zahlung eines
Preises besteht (so die Definitionen in Art. 1 Abs.4 RL2004/18/EG und
Art. 1 Abs. 3 lit. b RL 2004/17/EG)."

Die in Betracht kommenden Fallgestaltungen sind denkbar vielgestaltig. Der EuGH hat
eine Dienstleistungskonzession unter anderem in Fallen angenommen, in denen das
Entgelt des Dienstleistungserbringers aus Zahlungen der Nutzer eines offentlichen

! Siehe dazu EuGH v. 10. 09. 2009 — Rs. C-206/08, NZBau 2009, 729 Tz. 51 — WAZV Gotha/Eurawasser Aufbereitungs- und
Entsorgungsgesellschaft mbH: ,[51]Aus dem Vergleich dieser beiden Definitionen geht hervor, dass der Unterschied
zwischen einem Dienstleistungsauftrag und einer Dienstleistungskonzession in der Gegenleistung fiir die Erbringung der
Dienstleistungen liegt. Der Dienstleistungsauftrag umfasst eine Gegenleistung, die vom o&ffentlichen Auftraggeber
unmittelbar an den Dienstleistungserbringer gezahlt wird (vgl. in diesem Sinne EuGH, Slg. 2005, I- 8585 = NZBau 2005,
644 [NZBAU Jahr 2005 Seite 647 Rdnr. 39] = EuZW 2005, EUZW 727 - ,Parking Brixen"), wéhrend im Fall einer
Dienstleistungskonzession die Gegenleistung fir die Erbringung der Dienstleistungen in dem Recht zur Nutzung der
Dienstleistung besteht, sei es ohne oder zuziiglich der Zahlung eines Preises.”
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Parkplatzes (Rs. Parking Brixen)z, eines offentlichen Verkehrsdienstes (Rs. ANAV)3 und
eines Kabelfernsehnetzes (Rs. Coditel Brabant)* stammte.

1. Vergaberechtlicher Rahmen — Vergaberichtlinien und Kartellvergaberecht

Unstreitig werden die Dienstleistungskonzessionen von den aktuellen Vergabe-
richtlinien — der Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG° und der Sektorenkoor-
dinierungsrichtlinie 2004/18/EG® — nicht erfasst.

Gleiches gilt nach der letzten Reform des Kartellvergaberechts des GWB auch fiir das
deutsche Vergaberecht. Denn durch das Gesetz zur Modernisierung des Verga-
berechts vom 23. 04. 2009” wurde die Baukonzession in § 98 Nr. 6 GWB aufgenom-
men, die vorher lediglich im untergesetzlichen Vergaberecht der VgV und der VOB/A
enthalten war. Die Dienstleistungskonzession aber wurde vom deutschen Gesetzgeber
bewusst ausgespart.8

Ill. Die Rechtsprechung des EuGH zur Transparenzpflicht

1 Grundaussagen

Der EuGH hat erstmals in dem Urteil ,Telaustria”® aus dem Jahr 2000 entschieden,
dass Dienstleistungskonzessionen ausgeschrieben werden muissen — und dies, obwohl
sie auch damals nicht in den Anwendungsbereich der frilheren Vergaberichtlinien
fielen. Zur Begriindung gab der EuGH an, die Auftraggeber héatten ,(..) die
Grundregeln des Vertrags im Allgemeinen und das Verbot der Diskriminierung aus
Grinden der Staatsangehorigkeit im Besonderen zu beachten, das insbesondere eine
Verpflichtung zur Transparenz einschliet.” Kraft dieser Verpflichtung zur Transparenz

? EuGH v. 13. 10. 2005 - Rs. C-458/03, Slg. 2005, I-8585 = NZBau 2005, 644.
® EUGH v. 06. 04. 2006 — C-410/04, Slg. 2006, 1-3303 = NZBau 2006, 326.
*EUGH v. 13. 11. 2008 — C-324/07, Slg. 2008, 1-8457 = NZBau 2009, 54.

* Art. 17: ,Unbeschadet der Bestimmungen des Artikels 3 gilt diese Richtlinie nicht fiir Dienstleistungskonzessionen gemaB
Artikel 1 Absatz 4."

® Art. 18: ,Diese Richtlinie gilt nicht fur die Bau- oder Dienstleistungskonzessionen, die von Auftraggebern, die eine oder
mehrere Tatigkeiten gemaB den Artikeln 3 bis 7 austben, zum Zwecke der Durchfihrung dieser Tatigkeiten vergeben
werden.

"BGBI. 1, S. 2426

8 Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts, BT-Drucks. 16/10117, S. 17. In der Gesetzesbegriindung
zu § 99 Abs. 1 GWB heift es dazu: ,Zu Buchstabe a (Absatz 1) Die Definition des 6ffentlichen Auftrages in Satz 1 wird
um die Baukonzessionen erganzt, denn auch Baukonzessionen sind 6ffentliche Auftrage. Damit wird zugleich klar, dass
Dienstleistungskonzessionen — wie auch in den EG-Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG nicht vom
Anwendungsbereich des vierten Teils des GWB erfasst sind. Fir die Abgrenzung von Baukonzessionen und
Dienstleistungskonzessionen kann Absatz 6 Satz 2 herangezogen werden. Jedenfalls legen dies der Wortlaut von Artikel 1
Abs. 3 der Richtlinie 2004/17/EG und von Artikel 1 Abs. 3 und 4 der Richtlinie 2004/18/EG nahe.”

° EuGH, Urt. v. 07. 12. 2000 - Rs. C-324/98, NZBau 2001, 48 2. und 3. Leitsatz — Telaustria; siehe ferner EuGH, Urt. v. 21. 07.
2005 — Rs. C-231/03, NZBau 2005, 592 — Consorzio Aziende Metano (Co.Na.Me.); EuGH v. 13. 10. 2005 — Rs. C-458/03,
NZBau 2005, 644 — Parking Brixen.
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musse ,der Auftraggeber zu Gunsten potenzieller Bieter einen angemessenen Grad
von Offentlichkeit sicherstellen, der den Dienstleistungsmarkt dem Wettbewerb &ffnet
und die Nachprifung ermoglicht, ob die Vergabeverfahren unparteiisch durchgefihrt
wurden”. Die rechtlichen Anknlpfungspunkte fiir die Verpflichtung zu Transparenz,
Wettbewerb und Gleichbehandlung sind die Niederlassungsfreiheit des Art. 49 AEUV
(ex Art. 43 EG) und die Dienstleistungsfreiheit des Art. 56 AEUV (ex Art. 49 EG), also
Vorschriften des unmittelbar geltenden Primarrechts. Deshalb wird seit einiger Zeit —
terminologisch unbefriedigend — von ,Vergabeprimarrecht” gesprochen.

Die Begriindung der Rechtsprechung flr die von ihr ,kreierte” Transparenzpflicht ist
denkbar einfach: Der EuGH™ hebt — durchaus zu Recht —'* hervor, dass es sich nicht
ausschlieBen lasst, dass in anderen Mitgliedstaaten ansassige Unternehmen an der
Erbringung der betreffenden Dienstleistungen interessiert gewesen waren. Wird aber
eine offentliche Dienstleistungskonzession weder bekannt gemacht noch ausge-
schrieben, so liegt darin eine zumindest potentielle Diskriminierung zu Lasten der
Unternehmen aus den anderen Mitgliedstaaten, die daran gehindert werden, von der
im Vertrag vorgesehenen Dienstleistungsfreiheit und Niederlassungsfreiheit Gebrauch
zu machen.” Verboten ist danach insbesondere die ,ohne jede Transparenz erfolgen-
de Vergabe” von Konzessionen. Die zitierte Rechtsprechung gilt insbesondere auch
fur Vergaben unterhalb der Schwellenwerte.®

2. Verzicht auf Transparenz bei fehlendem Interesse EU-ausléandischer
Unternehmen

Ein Verzicht auf eine Ausschreibung kommt nach der Rechtsprechung des EuGH nur
in den Fallen in Betracht, bei denen ,wegen besonderer Umstande wie beispielsweise
einer sehr geringfiigigen wirtschaftlichen Bedeutung verniinftigerweise angenommen
werden konnte, dass ein Unternehmen, das in einem anderen Mitgliedstaat ...
niedergelassen ist, kein Interesse an der in Rede stehenden Konzession hatte und dass
die Auswirkungen auf die betreffenden Grundfreiheiten daher zu zuféllig und zu
unmittelbar waren, als dass auf eine Verletzung dieser Freiheiten geschlossen werden

konnte”." Es handelt sich dabei um eine vom EuGH auBerhalb vergaberechtlicher

% EuGH v. 13. 10. 2005 — Rs. C-458/03, NZBau 2005, 644 Rn. 55 — Parking Brixen.

™ In dogmatischer Hinsicht ist es allerdings sehr bedenklich, dass der EuGH die von ihm sonst befiirwortete ,Sperrwirkung”
der Richtlinie fir die Anwendung des primédren Gemeinschaftsrechts ablehnt.

2ygl. in diesem Sinne EuGH v. 21. 07. 2005 — Rs. C-231/03 Rn. 17 NZBau 2005, 592 — Co.Na.Me.

B vgl. zur Geltung des allgemeinen Diskriminierungsverbots des Art. 12 EG (aktuell Art. 18 AEUV) RegE VgRAG BTDrucks.
13/9340, S. 15.

M EuGH, a.a.0. Rn. 20.
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Fallgestaltungen entwickelte, Gberkommene Tatbestandsreduktion der Grundfrei-
heiten, die insgesamt betrachtet nur relativ selten zur Anwendung gelangt.

Die Frage nach dem Bestehen des Interesses EU-auslandischer Unternehmen an der
zu vergebenden Konzession ist vom Auftraggeber im Einzelfall zu beurteilen. Im Zwei-
fel sollte die 6ffentliche Bekanntmachung erfolgen, um dem Transparenzgrundsatz
und den europdischen Grundfreiheiten hinreichend Rechnung zu tragen. Nur bei ge-
ringen Auftragswerten — die weit unterhalb der Schwellenwerte der Vergaberichtlinien
liegen — dirfte das notwendige wirtschaftliche Interesse flir den Regelfall auszu-
schlieBen sein; selbst hier kann es nach Auffassung des EuGH (siehe das Urteil
.SECAP") vorliegen, wenn die Grenzen zweier Mitgliedstaaten durch Ballungsrdume
verlaufen.'

3. Unterschwellenmitteilung der Kommission

Die EG-Kommission hat im Juni 2006 eine ,Mitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug
auf das Gemeinschaftsrecht, das fir die Vergabe offentlicher Auftrage gilt, die nicht
oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen”,"” vorgelegt. Darin erlautert sie
ihr Verstandnis der Rechtsprechung des EuGH zu den vergaberechtlichen Folge-
rungen aus dem EG-Primarrecht. Die Mitteilung betrifft zwar die Dienstleistungs-
konzessionen nicht unmittelbar; die dort genannten, aus dem europaischen
Primarrecht entwickelten Grundsatze sind aber grundsatzlich auf Dienstleistungskon-

zessionen Ubertragbar.

Die gegen diese Mitteilung gerichtete Nichtigkeitsklage der Bundesregierung vor dem
EuG ist zu Recht wegen Unzulassigkeit erfolglos geblieben.' Es bleibt somit bei dem

1 Siehe dazu aus der jiingeren Rechtsprechung EuGH v. 07.03.1990 — Rs. C-69/88 Slg. 1990, I-853 Rn. 11 — Krantz; EUGH v.
21.09.1999 - Rs. C-44/98 Slg. 1999, 1-6269 Rn. 16 — BASF; EuGH v. 12.09.2002 - Rs. C-431/01 Slg. 2002, I-7073 Rn. 34 -
Mertens. Die genannte Tatbestandsreduktion ist &lter als die gleichfalls auf eine Tatbestandsreduktion abzielende
Rechtsprechung des EuGH im Fall ,Keck und Mithouard” (Urt. v. 24.11.1993 — Rs. C-267/91 Slg. 1993, I-6097), durch diese
aber nicht obsolet geworden, wie sich aus den angefiihrten Judikaten aus der Zeit nach 1993 ergibt.

1 EUGH v. 15. 05. 2008 — verb. Rss. C-147/06 und C-148/06, Slg. 2008, I-3565 Rn. 30 f — SECAP: ,30 Grundsatzlich ist es
Sache des offentlichen Auftraggebers, vor der Festlegung der Bedingungen der Vergabebekanntmachung ein etwaiges
grenziberschreitendes Interesse an einem Auftrag zu prifen, dessen geschatzter Wert unter dem in den
Gemeinschaftsvorschriften vorgesehenen Schwellenwert liegt, wobei diese Prifung der gerichtlichen Kontrolle unterliegt.
[31] Es ist jedoch zulassig, in einer nationalen oder oOrtlichen Regelung objektive Kriterien aufzustellen, die fir ein
eindeutiges grenziberschreitendes Interesse sprechen. Als ein solches Kriterium kommt insbesondere ein Auftragswert
von gewisser Bedeutung in Verbindung mit dem Ort der Ausfiihrung der Arbeiten in Betracht. Auch ware es moglich, ein
solches Interesse auszuschlieBen, wenn der fragliche Auftrag z. B. eine sehr geringe wirtschaftliche Bedeutung hat (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 21. Juli 2005, Coname, C-231/03, Slg. 2005, 1-7287, Randnr. 20). Allerdings ist zu beriicksichtigen,
dass die Grenzen manchmal durch Ballungsraume verlaufen, die sich tiber das Gebiet verschiedener Mitgliedstaaten
erstrecken, so dass unter solchen Umstanden selbst an Auftrdgen mit einem niedrigen Auftragswert ein eindeutiges
grenziberschreitendes Interesse bestehen kann.” — siehe dazu auch Diehr, VergabeR 2009, 719 (728).

7 ABL.EU Nr. C 179 v. 01. 08. 2006, S. 2.

8 EuG v. 20. 05. 2010 —T-258/06, NZBau 2010, 510 Tz. 162 — Bundesrepublik Deutschland/Kommission. Die Unzuldssigkeit
der Nichtigkeitsklage ergab sich daraus, dass die Mitteilung der Kommission keine neuen Regeln flr die Vergabe
offentlicher Auftrage enthielt, die Uber die Verpflichtungen hinausgingen, die sich aus dem bestehenden
Gemeinschaftsrecht (und der diesbeziiglichen Rechtsprechung des EuGH) ergeben.
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Befund: Dienstleistungskonzessionen miissen im Regelfall in einem transparenten
Vergabeverfahren vergeben werden.

B. Kritik am gegenwartigen Rechtsstand

Wenn uns die gegenwartige Rechtslage bei den Dienstleistungskonzessionen allseits
Befriedigung verschaffen wiirde, dann gédbe dieses Podium heute vermutlich nicht. Die
Frage lautet deshalb: Was soll geschehen und wenn ja durch welchen Akteur?

Meine rechtspolitische Forderung lautet:

Bei der ndchsten Novelle der europdischen Vergaberichtlinien sollte die
Dienstleistungskonzession als ausschreibungspflichtiger Tatbestand in die Ver-
gaberichtlinien aufgenommen werden. Dabei kann man sich an den bestehenden
Regelungen fiir Baukonzessionen orientieren.

An dieser Stelle mdchte ich daran erinnern, dass die Kommission bereits in den Jahren
1989 — 1991" — im Vorfeld der Schaffung der Dienstleistungsrichtlinie 92/50/EWG —
entsprechende Entwirfe vorgelegt hat. Damals wurde die parallele Regelung von
Dienstleistungsauftrdgen und Dienstleistungskonzessionen in Entsprechung der Pa-
rallelitdt von Bauauftrdgen und Baukonzessionen als ausschreibungspflichtige Tat-
bestdnde vor dem Hintergrund der Forderung nach einem koharenten Vergaberecht
offensichtlich als eine Selbstverstandlichkeit betrachtet.”

So hieB es beispielsweise dazu in einem friihen Papier des Beratenden Ausschusses
vom Januar 1989

.Konzessionsvertrdge, die nicht bereits durch den neuen Artikel 1(d) der Richtlinie
71/305/EWG als Offentliche Baukonzessionen erfaBt  sind, sind
Dienstleistungsauftrédge. Sie sind im Wesentlichen gleicher Art, obwohl die
Dienstleistung hier direkt an die Allgemeinheit anstatt an die G&ffentliche
Verwaltung erbracht wird. Die fiir Dienstleistungskonzessionen einzufiihrenden
Vorschriften kénnen deshalb im Wesentlichen die gleichen sein wie fiir dffentliche
Baukonzessionen. Es ist deshalb vorgesehen, diese Vertrége getrennt zu behandeln
und die Bekanntmachungsvorschriften sowohl fiir die beabsichtigte Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen wie auch fiir die Vergabe von Auftrdgen durch den
Konzessiondr zur Anwendung zu bringen.”

' Siehe die Unterrichtung durch die Bundesregierung ,Hintergrundpapier der Kommission der Europdischen Gemein-
schaften fir eine EG-Richtlinie: Offentliches Auftragswesen im Dienstleistungsverkehr”, BR-Drucks. 146/89 v. 08.03.1989;
ferner die Unterrichtung durch die Bundesregierung ,Vorschlag fir eine Richtlinie des Rates tUber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Dienstleistungsauftrage” v. 10. 01. 1991, BR-Drucks. 13/91.

2 Sie z. B. Ziff. 69 des Richtlinienentwurfs, BR-Drucks. 13/91, S. 28: ,Die Richtlinie behandelt éffentliche Dienstleistungs-
konzessionen nach den gleichen Grundsatzen, die unter der Baukoordinierungsrichtlinie fir 6ffentliche Baukonzessionen
gelten.”

2 Beratender Ausschuss fur Offentliches Auftragswesen ,Offentliches Auftragswesen im Dienstleistungsbereich: Anwen-
dungsbereich einer EG-Richtlinie” v. 13. 01. 1989, BR-Drucks. 146/89, Anlage 1, S. 50 f.
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Der Richtlinienvorschlag der Kommission® ging in dieselbe Richtung. So lautete Ziff. 6
der Zusammenfassung der Begriindung wie folgt:

JAuch 6ffentliche Dienstleistungskonzessionen fallen wegen ihrer groSen und
weiter wachsenden Bedeutung in vielen Teilen der Gemeinschaft unter die
Richtlinie. Es handelt sich dabei um Vertrdge, mit denen Gffentliche Auftraggeber
einer anderen Stelle die Durchfiihrung einer Dienstleistung an die Offentlichkeit
Ubertragen. Jingste Erfahrungen zeigen, dass Konzessionen dieser Art ein
betrdchtliches Potential fiir grenziiberschreitende Geschdfte darstellen. Allerdings
gelten fiir diese Konzessionen nur die Verdffentlichungsvorschriften der Richtlinie.”

Der deutsche Bundesrat hatte seinerzeit keine grundsatzlichen Einwande. Er forderte
insoweit lediglich eine weitere Konkretisierung der Begriffe ,6ffentlicher Dienst-
leistungsauftrag” und ,6ffentliche Dienstleistungskonzession”. Weiter misse in jedem
Fall ,eindeutig ausgeschlossen werden, dass hoheitliches Handeln, z. B. die Erteilung
von Genehmigungen und Erlaubnissen, in den Anwendungsbereich der Richtlinie ein-
bezogen wird".”

Der EuGH hat in der Entscheidung ,Telaustria®® dezidiert zu der Entstehungs-
geschichte Stellung genommen. Darin heif3t es wortlich:

,46. Die Kommission hatte sich sowohl in ihrem Vorschlag vom 13. 12. 1990 als
auch in dem von thr am 28. 08. 1991 vorgelegten gedinderten Vorschlag fiir eine
Richtlinie des Rates liber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher
Dienstleistungsauftrédge (91/C 250/05, ABIEG 1991 Nr. C 250, S. 4; nachstehend:
Vorschlag vom 28. 08. 1991), die zum Erlass der Richtlinie 92/50/EWG, die fiir
Offentliche Dienstleistungsauftrige im Allgemeinen gilt, fiihrten, ausdriicklich
daftir  ausgesprochen, in deren Anwendungsbereich die dffentliche
Dienstleistungskonzession einzubeziehen.

47. Sie rechtfertigte diese Aufnahme mit der Absicht, kohdrente Vergabeverfahren
einzufiihren, und fiihrte in der zehnten Begriindungserwdgung des Vorschlags vom
13.12.1990 aus, dffentliche Dienstleistungskonzessionen (miissten) von dieser
Richtlinie in der gleichen Weise erfasst werden wie 6ffentliche Baukonzessionen
von der Richtlinie 71/305/EWG. Zwar war die Bezugnahme auf die Richtlinie
71/305/EWG des Rates vom 26. 07. 1971 (iber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe Offentlicher Bauauftrige (ABIEG Nr. L 185, S.5) in der zehnten
Begriindungserwddgung des Vorschlags vom 28. 08. 1991 nicht mehr enthalten,

2 KOM(90) 372 endg., ABI. EG Nr. C 23 v. 31. 01. 1991, S. 1 = Ratsdok. 10958/90, wiedergegeben in BR-Drucks. 13/91. Der
geanderte Vorschlag v. 30. 08. 1991, KOM(91) 322 endg., ABl. EG 1991 Nr. C 250, S. 4 (auch online abrufbar unter
http://eur-lex.europa.eu/RECH_reference_pub.do) enthalt die Definition des Begriffs ,6ffentlichen Dienstleistungskonzes-
sion” in Art. 1 lit. h und die Vorschriften betreffend die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen in Art. 4 (der in Abs. 4
auch Regelungen fir die Vergabe von Auftragen an Dritte durch Konzessionare enthalt).

% Bundesrat, Empfehlungen der Ausschiisse v. 07. 03. 1991, Ziff. 8, BR-Drucks. 13/1/91, S. 4.

* EUGH v. 07. 12. 2000 — Rs. C-324/98, NZBau 2001, 148 Tz. 46 ff. - Telaustria.
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doch wurde auch dort die Zielsetzung, kohdrente Vergabeverfahren einzufiihren,
ausdrticklich weiter erwdhnt.

48. Im Gesetzgebungsverfahren strich jedoch der Rat simtliche Bezugnahmen auf
Dienstleistungskonzessionen, insbesondere weil auf Grund der unterschiedlichen
Gegebenheiten in den einzelnen Mitgliedstaaten hinsichtlich der Ubertragung von
Befugnissen bei der Verwaltung von ©6ffentlichen Dienstleistungen sowie
hinsichtlich der Einzelheiten dieser Befugnisiibertragung eine groBe Unaus-
gewogenheit hinsichtlich der Zugangsmodglichkeiten zu diesen Konzession-
sauftrdgen entstehen wiirde (Dokument Nr. 4444/92 ADD 1 vom 25.02. 1992,
Begr. des Rates Nr. 6, das dem Gemeinsamen Standpunkt vom selben Tag beiliegt).

49. In dhnlicher Weise hat der Rat bereits den Standpunkt verworfen, den die
Kommission in dem am 18. 07. 1989 vorgelegten gednderten Vorschlag fiir eine
Richtlinie des Rates betreffend die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich
der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommu-
nikationssektor (89/C 264/02, ABIEG 1989, Nr. C 264, S. 22), der zum Erlass der
Richtlinie 90/531/EWG, der ersten Vergaberichtlinie fiir diesen Sektor und
Vorgdngerrichtlinie der Richtlinie 93/38/EWG, fiihrte, vertreten hatte; in diesen
Vorschlag hatte die Kommission fiir die genannten Sektoren ebenfalls einige
Vorschriften lber dffentliche Dienstleistungskonzessionen aufgenommen.

50. Wie sich allerdings aus Nr. 10 des Dokuments Nr. 5250/90 ADD 1 vom
22.03. 1990, Begriindung des Rates, das dessen Gemeinsamen Standpunkt vom
selben Tag zum gedinderten Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates betreffend die
Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor beiliegt, ergibt,
begriindete der Rat die Zuriickweisung dieses Vorschlags der Kommission, in die
Richtlinie 90/531/EWG Regelungen Uiber Offentliche Dienstleistungskonzessionen
aufzunehmen, damit, dass es solche Konzessionen nur in einem einzigen
Mitgliedstaat gebe und dass es nicht angebracht sei, sie ohne eingehende
Untersuchung der in den Mitgliedstaaten bestehenden verschiedenen Konzes-
sionsregelungen fiir diese Bereiche zu regeln.

51. Vor diesem Hintergrund ist festzustellen, dass die Kommission nicht
vorgeschlagen hat, die Dienstleistungskonzessionen in ihren am 27.09. 1991
vorgelegten Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie
90/531/EWG betreffend die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor
(91/C 337/01, ABIEG 1991, Nr. C 337, S. 1) aufzunehmen, die spdter zum Erlass
der Richtlinie 93/38/EWG fiihrte."”

Obgleich die Kommission seinerzeit ,mit Bedauern” die gegen die Aufnahme der
Dienstleistungskonzession in die Dienstleistungsrichtlinie gerichtete Auffassung des
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Rates letztlich anerkannte,” hat sich nach meinem Dafiirhalten hat sich an der sach-
lichen Berechtigung der urspriinglich von der Kommission ins Auge gefassten Lésung
nichts gedndert. Das Bedlrfnis nach einer ,Koharenz des Vergaberechts” besteht
mehr denn je. Das zeigen die nach wie vor bestehenden betrdchtlichen Probleme bei
der Abgrenzung zwischen Dienstleistungsauftrédgen und Dienstleistungskonzessionen
sehr deutlich.”®

Die vom Rat seinerzeit erhobenen Bedenken®” waren zum Teil recht undeutlich formu-
liert und sachlich schon damals insofern nicht Gberzeugend, als die als Problem an-
gesehene ,Befugnisiibertragung durch Hoheitsakt” ohne weiteres durch Heraus-
nahme von Hoheitsakten aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie hatte bewaltigt
werden kdnnen.

Dienstleistungskonzessionen sind — wie Baukonzessionen auch — funktional betrachtet
offentliche Auftrage, da sie der Bedarfsdeckung der 6ffentlichen Hand dienen (wenn
auch mit Bezug auf die Daseinsvorsorge, d. h. zur Versorgung der Allgemeinheit).”®
Der BGH hat in einem obiter dictum einmal angedeutet, dass man die
Dienstleistungskonzession unter den Tatbestand des offentlichen Auftrags gemaB
§ 99 Abs. 1 GWB (2005) fassen kénne.” Diese Auffassung ist zwar durch das Handeln
des GWB-Reformgesetzgebers iberholt (s.o. A. IL), war aber in der Sache vollig
richtig.

% Mitteilung an das Européische Parlament betreffend den Gemeinsamen Standpunkt, SEK[92] 406 endg. v. 05. 03. 1992,
zitiert nach Fn. 15 der Schlussantrage des GA Fennelly v. 18. 05. 2000 in der Rs. C-324/98 — Telaustria.

% siehe nur die Rechtsprechung des EUuGH aus den letzten beiden Jahren: EuGH v. 06. 05. 2010 — Rs. C-145/08, NZBau
2010, 506 — Club Hotel Loutraki AE u.a.; EuGH v. 10. 09. 2009 — Rs. C-573/07, NZBau 2009, 797 — Sea Srl/Comune di
Ponte Nossa — Se.T.Co. SpA; EuGH v. 10. 09. 2009 - Rs. C-206/08, NZBau 2009, 729 — WAZV Gotha/Eurawasser
Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft mbH; EuGH v. 13. 04. 2010 — Rs. C-91/08, NZBau 2010, 382 — Wall AG/Stadt
Frankfurt a.M.; siehe ferner folgende Urteile der nationalen Rechtsprechung: OLG Jena v. 11. 12. 2009 - 9 Verg 2/08,
VergabeR 2010, 705 - WAZV Gotha; OLG Diusseldorf v. 21. 07. 2010 - VII-Verg 19/10, Verg 19/10 (juris); OLG
Brandenburg v. 12. 1. 2010 — VergW 7/09, VergabeR 2010, 699; OLG Miinchen, Vorlagebeschluss v. 02. 07. 2009 — Verg
5/09, NZBau 2009, 666 — Zweckverband Passau.

7 Siehe Tz 48 des , Telaustria”-Urteils und Fn. 15 der Schlussantrige des GA Fennelly in derselben Sache.

% Vgl. aber auch den Geéanderten Richtlinienvorschlag der Kommission v. 30. 08. 1991 KOM(91) 322 endg. Ziff. 15 (S. 7.):
L,Eine &ffentliche Dienstleistungskonzession betrifft die Erbringung einer Dienstleistung fiir die Offentlichkeit, ein
offentlicher Dienstleistungsauftrag hingegen die Erbringung einer Dienstleistung fiir eine Offentliche Stelle. Ein
Konzessionadr geht das finanzielle Risiko bei der Erbringung einer offentlichen Dienstleistung wegen der damit
verbundenen Moglichkeit der Gewinnerzielung ein, wahrend ein Auftragnehmer versucht, seinen Gewinn in dem durch
den Preis flr die Erbringung einer bestimmten Dienstleistung vorgegebenen engeren Rahmen zu erzielen.”

2 BGH v. 01. 12. 2008 — X ZB 31/08, WRP 2009, 211 (213) - Rettungsdienstleistungen.

% Siehe insoweit auch den 0.g. Richtlinienentwurf der Kommission KOM(90) 372 endg., BR-Drucks. 13/91, S. 13, wo
ausgefihrt wird, dass Dienstleistungskonzessionen unter den Begriff des ,gegenseitigen Vertrags” fallen.
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C. Die Argumente fiir eine Kodifizierung der Dienstleistungskonzession in den
kiinftigen materiellen Vergaberichtlinien (VKR und SKR)

Da de lege lata an der Ausklammerung der Dienstleistungskonzession aus den
vergaberechtlichen Rechtsvorschriften nicht zu rltteln ist, bezieht sich meine o. g.
Forderung auf ein Tatigwerden des Richtliniengebers de lege ferenda.

(In einem moglichen Alleingang des deutschen Gesetzgebers sehe ich hingegen
keinen rechten Sinn, weil man hier die Relevanz der Dienstleistungskonzession fiir den
Binnenmarkt — also grenziiberschreitendes Anbieten von Dienstleistungen — im Blick
behalten sollte).

An dieser Stelle seien einige Argumente fiir eine kiinftige Aufnahme der Dienst-
leistungskonzession in die Vergaberichtlinien genannt:

o Die Baukonzession ist im Vergaberecht geregelt, die Dienstleistungskonzession
nicht. Es gibt jedoch keinerlei sachliche Unterschiede, die eine solche unter-
schiedliche Behandlung rechtfertigen wiirde. Es geht jeweils um eine staatliche
Nachfrage nach entgeltlichen Leistungen von erheblichem wirtschaftlichem Wert,
wobei die Refinanzierung des Auftragnehmers Uber Dritte erfolgt. Ein koharentes
Vergaberecht bedeutet: Entweder beide Félle werden dem Begriff des 6ffentlichen
Auftrags zugeordnet oder beide nicht. Angesichts der wirtschaftlichen Bedeutung
der staatlichen Nachfrage und der permanent leeren 6ffentlichen Kassen (was
Konzessionsvertrdge fliir den Staat attraktiv macht), ist allein Ersteres richtig. Vor
diesem Hintergrund ist es erfreulich, dass unldngst auch der deutsche Bau-
rechtstag fir eine Kodifikation der Dienstleistungskonzession auf europaischer
Ebene votiert hat — wenn auch nur mit knapper Mehrheit.

e Der EuGH wird sicherlich nicht von seiner Rechtsprechung abriicken, wonach eine
grundsatzliche Bekanntmachungspflicht aus den EG-primarrechtlichen Grundfrei-
heiten folgt. Dann kann man aber auch gleich die sprichwértlichen ,Nagel mit
Képfen” machen und die Sache dort regeln, wo sie hingehért, namlich in den Ver-
gaberichtlinien. Damit wiirde dem europaischen Transparenzgrundsatz zumindest
fur die Vergaben oberhalb der Schwellenwerte in adaquater Weise Rechnung ge-
tragen.

o Weiter ist zu konstatieren, dass sich der Europdische Gerichtshof in den letzten
Jahren immer wieder schwierigen Abgrenzungsfragen betreffend Dienstleistungs-
konzessionen beschaftigen musste (allein in den Jahren 2009 und 2010 ergingen
vier wichtige Entscheidungen des EuGH dazu; mindestens eine weitere Vorlage-
entscheidung steht aus). Die hohe Frequenz der Urteile ist nicht verwunderlich, da
das primare Gemeinschaftsrecht — d. h. die Artt. 49, 56 AEUV — nur sehr vage Vor-
gaben enthdlt. Nimmt man den Umstand hinzu, dass die nationalen Ver-
gabegerichte in den Details unterschiedliche Auffassungen vertreten, kann der
gegenwartige Rechtsstand nur als ganz unbefriedigend bezeichnet werden. Im
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Rahmen einer kiinftigen Novellierung konnte man wenn nicht samtliche, so doch
zumindest einen Teil der problematischen Punkte in den Vergaberichtlinien
verbindlich regeln. Hier ist vor allem an das Problem der beschrankten Risiko-
tragung durch den Konzessionar zu denken, das die Gerichte zunehmen be-
schaftigt und das derzeit Gegenstand einer Vorlage des OLG Miinchen an den
EUGH ist.™

e Hinzu kommt, dass mit einer Gleichbehandlung von Dienstleistungsauftragen und
Dienstleistungskonzessionen im Vergaberecht den bekannten Umgehungs-
strategien ein Ende bereitet wiirde, die darin bestehen, dass 6ffentliche Auftrage
zu Konzessionen ,umdeklariert” werden, um Vergaberechtsfreiheit zu erlangen.*

o Im Fall der Aufnahme der Dienstleistungskonzession in die Vergaberichtlinien
waren zugleich auch die Rechtsschutzmoéglichkeiten einheitlich geregelt. Der feh-
lende Rechtsschutz ist derzeit ein besonders gravierendes Problem bei der Ver-
gabe von Dienstleistungskonzessionen.

o Insgesamt wirde die Kodifikation der Dienstleistungskonzession in den Verga-
berichtlinien der Wahrung der zentralen Vergabegrundsatzen Transparenz, Wett-
bewerb und Gleichbehandlung tberaus dienlich sein. Wohlgemerkt: Ich behaupte
nicht, dass samtliche Abgrenzungsprobleme durch eine solche Kodifikation be-
seitigt werden konnen. Dafiir ist die Praxis, die sich ja auch verdndert, zu viel-
gestaltig. Aber vielleicht misste sich der EuGH nicht mehr ganz so hdufig wie
bisher zu den diesbezliglichen Einzelfragen duBern. Das wiirde zu einem erheb-
lichen Zugewinn an Rechtssicherheit fiihren, und das ist fir die Rechtsunter-
worfenen von gréBter Bedeutung.

31 OLG Miinchen, Vorlagebeschluss v. 02. 07. 2009 — Verg 5/09, NZBau 2009, 666 — Rettungsdienstleistungen. Der Fall ist
dadurch gekennzeichnet, dass der Konzessionéar kein echtes wirtschaftliches Risiko, d.h. kein Absatzrisiko, zu tragen hat,
weil ihm fur den vertraglich festgelegten Bereich Exklusivitat zugesichert ist. Es besteht lediglich ein Ausfallrisiko des
Konzessionsnehmers bei Privatversicherten und Nichtversicherten, d.h. ein ziemlich eingeschréanktes Risiko.

32 Siehe nur EUGH v. 26. 04. 1994 — C-272/91, Slg. 1994, 1-1409 — Lottomatica.
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Workshop 3: Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen

Einflihrung

Dr. Helmut Wirner

Hochtief AG

Vergabe von Dienstsleistungskonzessionen als vergaberechtsfreie Vorgange?

Im Gegensatz zu 6ffentlichen Auftrdgen unterliegt die Vergabe von Dienstleistungs-
konzessionen nicht den Vergabereglungen auf nationaler bzw. unionsrechtlicher
Ebene. Dies hat der EuGH in mehreren Entscheidungen ausdriicklich bestatigt, aller-
dings auch festgelegt, dass Dienstleistungskonzessionen nicht ,rechtsfrei” vergeben
werden dirfen, sondern zumindest die primarrechtlichen Grundfreiheiten wie Nieder-
lassungs- und Dienstleistungsfreiheit sowie verschiedene allgemeine Rechtsgrund-
satze wie Transparenz und fairer Wettbewerb Beriicksichtigung finden mussen.*

Da jedoch neben der Vergabe offentlicher Auftrage auch Baukonzessionen gewissen
vergaberechtlichen Regularien unterliegen,” erscheint jedenfalls auf den ersten Blick
schwer nachvollziehbar, weshalb Dienstleistungskonzessionen keinerlei vergaberecht-
lichen Vorschriften unterliegen sollen. Eine solch unterschiedliche Behandlung von
Dienstleistungskonzessionen einerseits und 6ffentlichen Auftrdgen wie auch Baukon-
zessionen andererseits konnte durch besondere Unterschiede gerechtfertigt sein, die
Dienstleistungskonzessionen im Vergleich zu o&ffentlichen Auftragen und Baukon-
zessionen aufweisen. Weiter lohnt eine Untersuchung, ob nicht durch die Recht-
sprechung des EuGH und diverse Dokumente und Verlautbarungen der Kommission
auch fir die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen eine ausreichende Rege-

1 U.a. Rs. C-324/98, Teleaustria und Telefonadress gegen Post & Telekom Austria, Slg. 2000, 1-10745; Rs. C-356/00,
Buchhandler-Vereinigung, Slg. 2002, I-4685; Rs. C-458/03, Parking Brixen gegen Gemeinde Brixen, Slg. 2005, I-8585.

2'S. etwa Titel III (Art. 56 ff.) der Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 31. Méarz 2004
Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage, Lieferauftréage und Dienstleistungsauftrage,
ABI. 2004 Nr. L 134/114; §§ 22, 22a VOB/A (2009); hierzu Leinemann, Das neue Vergaberecht, 2010, Rdnr. 138.
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lungsdichte herbeigefiihrt wurde, so dass eine weitere Diskussion zu ergadnzenden
Regelungen Uber die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen obsolet geworden
sein konnte.

1. Charakteristika von Dienstleistungskonzessionen

GemaB Art. 1 Abs. 4 der Allgemeinen Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG>
sind Dienstleistungskonzessionen Vertrdge, die von Ooffentlichen Dienstleistungs-
auftrdgen nur insoweit abweichen, als die Gegenleistung fiir die Erbringung der
Dienstleistungen ausschlieBlich in dem Recht zur Nutzung der Dienstleistung oder in
diesem Recht zuziglich der Zahlung eines Preises besteht.

Entscheidendes Element einer Dienstleistungskonzession im Vergleich zu einem
offentlichen Auftrag ist demnach &hnlich wie bei einer Baukonzession

o die Einrdumung eines Rechtes zur Nutzung einer Dienstleistung an den Konzes-
siondr als Gegenleistung fiir die Erbringung der Dienstleistung,

o dass die Bezahlung des Konzessionars nicht durch die 6ffentliche Stelle erfolgt,
sondern aus Beitragen, die Dritte entrichten® und

« Ubertragung des Betriebsrisikos auf den Konzessionar génzlich oder zu einem we-
sentlichen Teil.”

Die Elemente der Dienstleistungskonzession wurden mittlerweile durch zahlreiche
Entscheidungen auf nationaler und auf unionsrechtlicher Ebene konkretisiert. So hat
der EUGH etwa in seiner Entscheidung zu Rs. C-206/08° klargestellt, dass es fur die
Einstufung eines Vorganges als Dienstleistungskonzession oder Dienstleistungs-
auftrag nicht von Relevanz ist, ob das (durch den Nutzer) zu entrichtende Entgelt
offentlich-rechtlich oder privatrechtlich geregelt ist.”

3 Richtlinie 2004/18/EG; s. auch Art. 1 Abs. 3 lit. b) der Richtlinie 2004/17/EG des Europ&ischen Parlaments und des Rates

vom 31. Mérz 2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, ABl. 2004 Nr. L 134/1.

* U.a. EUGH Rs. C-206/08, WAZV Gotha gegen Eurawasser Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft, Urteil vom 10.
September 2009, Rdnr. 52; Schlussantrdge GA Sharpston vom 29.10.2009 in verb. Rs. C-145/08 und C-149/08, Club Hotel
Loutraki, Rdnr. 68. In Betracht kommt lediglich ein zusétzliches Entgelt, das der offentliche Auftraggeber an den
Konzessionar entrichtet (u. a. Katary in Heid/PresImayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage 2010, Rdnr. 402 und 406).

® U.a. EUGH Rs. C-206/08, WAZV Gotha gegen Eurawasser Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft, Urteil vom 10.
September 2009, Rdnr. 59 f,; Schlussantréage GA Sharpston vom 29.10.2009 in verb. Rs. C-145/08 und C-149/08, Club
Hotel Loutraki, Rdnr. 70; Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im
Gemeinschaftsrecht vom 29.4.2000, ABI. 2000 Nr. C 121/4.

® WAZV Gotha gegen Eurawasser Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft, Urteil vom 10. September 2009.

7 Rdnr. 55 des Urteils in Rs. C-206/08.
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Werden zum Vergleich die Legaldefinitionen der Baukonzession herangezogen, so
sind wesentliche rechtliche Unterscheide zu Dienstleistungskonzessionen nicht er-
kennbar.

,Offentliche Baukonzessionen” sind in Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 2004/18/EG wie folgt
definiert:

,Offentliche Baukonzessionen” sind Vertrige, die von 6ffentlichen Bauauftrigen
nur insoweit abweichen, als die Gegenleistung fiir die Erbringung der Baulei-
stungen ausschlieBlich in dem Recht zur Nutzung des Bauwerks oder in diesem
Recht zuztiglich der Zahlung eines Preises besteht.”

Ahnlich liest sich die Definition des Begriffes der Baukonzession in § 99 Abs. 6 des
deutschen Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB):

.Eine Baukonzession ist ein Vertrag lber die Durchfiihrung eines Bauauftrags, bei
dem die Gegenleistung fiir die Durchfiihrung von Bauarbeiten statt in einem
Entgelt in dem befristeten Recht auf Nutzung der baulichen Anlage, gege-
benenfalls zuziiglich der Zahlung eines Preises besteht.”

Rechtliche Unterschiede zwischen Baukonzession und Dienstleistungskonzession sind
demnach kaum erkennbar, da in beiden Fallen die Struktur sehr dhnlich ist. Dies un-
terstreicht die Frage nach einer Rechtfertigung fehlender detaillierter Regelungen
Uber die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen.

2. Erscheinungsformen von Dienstleistungskonzessionen

Eine ndhere Reglementierung von Dienstleistungskonzessionen erscheint allerdings
insgesamt schwierig.

Dies zeigt sich vordergriindig daran, dass Dienstleistungskonzessionen - anders als
Baukonzessionen - in sehr vielfdltigen und vielschichtigen Erscheinungsformen in ei-
ner Vielzahl von Bereichen vorkommen, u.a.

« Rettungsdienstwesen,®

« Tierkdrperbeseitigung,’

« Trinkwasserversorgung und Abwasserbeseitigung,'®

«  Erhebung von Gebuhren zur Parkplatznutzung,**

8 Hierzu EuGH Rs. C-160/08, Kommission gegen Deutschland, Urt. v. 29. April 2010; Berger/Ténnemann VergabeR 2009,
129 ff.

°0LG Brandenburg VegW 7/09, Beschluss v. 12. Januar 2010, Rdnr. 43 ff.

% EUGH Rs. C-206/08, WAZV Gotha gegen Eurawasser Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft, Urt. v. 10. September
20009.

™ EuGH Rs. C-458/03, Parking Brixen gegen Gemeinde Brixen, Slg. 2005, 1-8585.
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. .. . . . 12
o Erhalt von Gewinnen/Umséatzen aus dem Betrieb eines Casinos,

« Entgeltzahlungen von Nutzern eines 6ffentlichen Verkehrsdienstes® oder Kabel-
fernsehnetzes.™

Vor diesem Hintergrund kann das Fehlen detaillierter Regelungen tber die Vergabe
von Dienstleistungskonzessionen gemeinhin als Vorteil angesehen werden, da die
vergebenden Stellen jeweils flexibel auf die Erfordernisse einzelner Dienstleistungs-
konzessionen bei deren Vergabe reagieren konnen. Beriicksichtigungsfahig sind so
u.a. auch die typischerweise in erhdhter Anzahl auftretenden Entscheidungsspiel-
raume, die z. B. bei der Entgeltkalkulation deswegen erforderlich sind, um unterneh-
merisches Know-how und Risikopotential bestmdglich entfalten zu kénnen.

In diesem Sinne ist auch im Entwurf einer EntschlieBung des Europdischen Par-
lamentes geduBert, dass die Komplexitat der Verfahren und die groBen Unterschiede
in Rechtskultur und Rechtspraxis in den Mitgliedsstaaten bei Dienstleistungskon-
zessionen angemessen zu berticksichtigen seien und deswegen der Mehrwert eines
Vorschlages fiir einen Rechtsakt Giber Dienstleistungskonzessionen bezweifelt wird."

Es gibt somit derzeit fir die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen keine un-
flexiblen Regelungen wie Fristen und auch keine (unerwiinschten) Verzégerungen
durch umfassende RechtsschutzmaBnahmen.

Als Gegenargument flir das Fehlen eines Regelungsapparates liber die Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen ist eine vergleichsweise groBe Rechtsunsicherheit, da
Regelungen ber die Ausgestaltung von Vergabeverfahren génzlich fehlen.

3. Bisher bestehende Regelungen fiir Dienstleistungskonzessionen

Angesichts des erreichten Entwicklungsstandes der Rechtsprechung zur Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen stellt sich allerdings die Frage, ob eine weitere Ver-
dichtung der fiir die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen relevanten Re-
gelungen tiberhaupt angezeigt ist."® Diese Frage kommt auf, sofern man im Einzelnen

12 Schlussantrége von GA Sharpston v. 29. Oktober 2009 in verb. Rs. C-145/08 und C-149/08, Club Hotel Loutraki, Rdnr. 69.

B EUGH Rs. C-410/04, ANAV, Urt. v. 6. April 2006, Rdnr. 16.
¥ EUGH Rs. C-324/07, Coditel Brabant, Urt. v. 13. November 2008, Rdnr. 24.

> Entwurf einer EntschlieBung des Parlaments ,Neue Entwicklungen im 6ffentlichen Auftragswesen”, Februar 2010, Rdnr. 8
ff. In die entgegengesetzte Richtung geht die Mitteilung der Kommission an das Europédische Parlament, den Rat, den
europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen betreffend die Mobilisierung privater
und offentlicher Investitionen zur Steuerung der Konjunktur und eines langfristigen Strukturwandels: ,Ausbau &ffentlich-
privater Partnerschaften” vom 19. November 2009 (KOM(2009) 615 endg). Danach soll eine Folgenabschatzung
vorbereitet werden, um zu bewerten, welche kiinftigen Initiativen notwendig sind, um einen klaren und berechenbaren
Rechtsrahmen in diesem Bereich zu gewéhrleisten.

% Hierzu Adrian Brown ,EU Primary Law Requirements in Practice: Advertising, Procedures and Remedies for Public
Contracts Outside the Procurement Directives”, Public Procurement Law Review 2010, 169 ff.
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analysiert, welche Voraussetzungen fir die Vergabe einer Dienstleistungskonzession
bereits nach heute bekannten Rechtsgrundsatzen zu beachten sind.

Mit seiner Entscheidung Teleaustria'’ hatte der EuGH grundsatzlich festgestellt, dass
die aus dem Primarrecht abzuleitenden Grundsatze der Nichtdiskriminierung, Gleich-
behandlung und Transparenz bei der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen zu
beachten sind, obwohl die detaillierten Regelungen der Vergaberichtlinien insoweit
nicht von Relevanz sind. Darauf aufbauend wurde im Detail weiterentwickelt, welche
Einzelheiten bei der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen zu beachten sind.

So hat der EuGH in Rs. C-458/03" klargestellt, dass der Ausnahmetatbestand des
Inhouse-Geschafts™ auch bei der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen greift.

Weiter hat der EuGH in seiner Entscheidung zu Rs. C-147/06” klargestellt, dass ein
automatischer Ausschluss wegen angeblich auBBergewdhnlich niedriger Preise ahnlich
wie im Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien auch bei Auftragsvergaben
unterhalb der in den Richtlinien vorgesehenen Schwellenwerte nicht in Betracht
kommt. Gleiches diirfte demnach auch fiir die Vergabe von Dienstleistungskonzessio-
nen gelten.”

In seinem Urteil zu Rs. C-91/08% hat der EuGH weiter festgestellt, dass die in der
,Pressetext”-Entscheidung® entwickelten Grundsatze hinsichtlich der vergaberecht-
lichen Relevanz von Anderungen bereits existierender Vertrdge auch auf die Vergabe
von Dienstleistungskonzessionen (auBerhalb des Anwendungsbereiches der Vergabe-
richtlinien) anwendbar sind.

SchlieBlich erscheint es naheliegend, dass die in der Entscheidung Lianakis®* ent-
wickelten Grundsatze zur Transparenz auch im Fall von Dienstleistungskonzessionen
anwendbar sein dirften. So ist insbesondere kein Grund dafiir ersichtlich, dass die in
der Entscheidung Lianakis erhobene Forderung, dass samtliche Kriterien fir die
Bestimmung des wirtschaftlich annehmbarsten Angebotes vorab samtlichen Bietern
bekannt gegeben werden missen, fir OLG nicht gelten sollten.?

7 Rs. C-324/98, Teleaustria und Telefonadress gegen Post & Telekom Austria, Slg. 2000, 1-10745.

8 EUGH Rs. C-458/03, Parking Brixen gegen Gemeinde Brixen, Slg. 2005, I-8585.

¥ Rs. C-107/98, Teckal Srl gegen Gemeinde Viano, Slg. 1999, I-8121 ff.

2 EuGH verb. Rs. C-147/06 und C-148/06, SECAP SpA und Santorso Soc. Gegen Comune di Torino, Urt. v. 15. Mai 2008.
% Brown, a.a.0,, S. 177.

2 Wall gegen Stadt Frankfurt am Main, Urt. v. 13. April 2010.

% Rs. C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH gegen Osterreich, Slg. 2008, I-4401.

* Rs. C-532/06, Lianakis u. a. gegen Alexandroupolis, Urt. v. 24. Januar 2008.

* Brown, a.a.0., S. 177/178.
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Weiter hat die Kommission® bereits geauBert, dass eine nicht diskriminierende Be-
schreibung des Vertragsgegenstandes gefordert ist. Dabei sei insbesondere nach
Maoglichkeit die Verwendung von Fabrikats- und Ursprungsvorgaben zu vermeiden, es
sei denn, es werden gleichwertige Fabrikate oder Produkte zugelassen. Weiter hat die
Kommission festgelegt, dass Bietern angemessene Fristen eingerdumt werden mus-
sen, die eine ausreichende Zeit auch fir Interessenten aus anderen Mitgliedsstaaten
belassen, um auf Ausschreibungen angemessen reagieren zu konnen. SchlieBlich
muss in diesem Zusammenhang eine transparente und diskriminierungsfreie Be-
wertung der Eignung von Bietern und der Entscheidung Uber die Auftragsvergabe
erfolgen.

Vor dem Hintergrund dieser bereits recht deutlich formulierten Voraussetzungen, die
im Rahmen der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen beachtet werden mussen,
wurde bereits diskutiert, ob nicht ohnehin durch die Hintertlr die Bestimmungen der
Vergaberichtlinien auch auf die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen flr an-
wendbar erklart wurden.”’ Allerdings greift dies wohl doch zu weit, da die Richtlinien
sehr viel detailliertere Regelungen enthalten, als dies derzeit fir Dienstleistungskon-
zessionen entwickelt wurde.

Gleichwohl ist vor dem Hintergrund dieser Entwicklungen fraglich, ob tatsachlich wei-
tergehende Regelungen fiir die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen angezeigt
oder gar erforderlich sein konnen.

4. Vergleichsweise geringe Regelungsdichte fiir Dienstleistungskonzessionen

Im Bereich der Dienstleistungskonzessionen sind im Vergleich zu Baukonzessionen
nur einige wenige Bereiche ungeregelt. Dies gilt insbesondere fir Fristen, Vorgaben
zur Vergabebekanntmachung und Vergabeverfahrensarten:

a) Vergabebekanntmachung

Weitgehend ungeregelt ist, welche Voraussetzungen die Bekanntmachung der
Vergabe einer Dienstleistungskonzession erflllen muss.

Nach gegenwartigem Stand ist bei der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen
insbesondere die Art der Vergabebekanntmachung dem Auftraggeber vorbehalten,
da insoweit keine zwingend einzuhaltenden unions- oder nationalrechtlichen Vorga-
ben existieren. Die vergebende Stelle kann daher im Einzelfall eine freiwillige Bekannt-
machung im EU-Amtsblatt veranlassen, eine Bekanntmachung auf den Internetseiten

% Interpretierende Mitteilung der Kommission zur Anwendung von Gemeinschaftsrecht auf Auftragsvergaben auBerhalb
des Anwendungsbereiches der Vergaberichtlinien, ABI. 2006 Nr. C 179/2.

7S, Brown, a.a.0.

136



Helmut Wirner

des Auftraggebers verdffentlichen oder etwa eine Bekanntmachung in Zeitungen und
Magazinen als ausreichend einstufen.?®

Die Thematik der Bekanntmachung der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen
wurde durch den EuGH allerdings in seiner Entscheidung zu Rs. C-231/03*° behandelt.
Hier fiihrte Generalanwaltin Stix-Hackl in ihren Schlussantragen aus, die Bekannt-
machung musse ausreichend detailliert sein, damit die Unternehmen erkennen
kdnnen, ob der Auftrag flr sie von Interesse ist. Allerdings muss eine solche Verga-
bebekanntmachung nicht die Tiefe einer Bekanntmachung im Sinne der Vergabe-
richtlinie erreichen. Im Rahmen der Entscheidung ,Parking Brixen”,*® in der es um die
Dienstleistungskonzession Uber einen offentlichen Parkplatzbetrieb ging, stellte der
EuGH dariiber hinaus klar, dass die Tiefe und der Detailgrad einer Bekanntmachung
Uber die Vergabe einer Dienstleistungskonzession in Abhangigkeit von den spezi-
fischen Vertragen entschieden werden mussen. Dem Auftraggeber stehe hier ein Er-
messen zu, allerdings kénne ein kompletter Entfall einer Bekanntmachung nicht dem
Transparenzgebot Genlige tun.

b) Vergabeverfahrensarten

In der Rechtsprechung hat sich bislang nicht entwickelt, welche Vergabe-
verfahrenstypen im Fall von Dienstleistungskonzessionen Anwendung finden kénnen.

Dies bedeutet anders als im Fall von offentlichen Auftragen, fiir deren Vergabe —
oberhalb der Schwellenwerte — grundsatzlich das Offene oder das Nichtoffene
Vergabeverfahren anzuwenden sind, eine erhebliche Flexibilitdat fir offentliche
Auftraggeber, so dass diesen regelmdBig eine angemessene Reaktion auf konkret
anstehende Vergabeprojekte moglich ist. Eine konkrete Bindung an bestimmte
Vergabeverfahrenstypen besteht demnach im Fall von Dienstleistungskonzessionen
nicht.

Allerdings dirften sich die oftmals sehr komplexen Verfahren und Sachverhalts-
konstellationen im Fall von Dienstleistungskonzessionen auch nicht fir einen solchen
Typenzwang eignen.

So ist im Fall von Dienstleistungskonzessionen auch die Mischung verschiedener
Verfahrenstypen mdoglich.

Allerdings dirfte zu fordern sein, dass auch bei der Vergabe von Dienstleistungs-
konzessionen grundsatzlich mehrere Unternehmen im Wettbewerb anbieten mussen,

% Brown, a.a.0,, S. 173-176.
# Consorzio Aziende Metano gegen Comune di Cingia de Botti, Urt. v. 21. Juli 2005.

%0 Rs. C-458/03, Parking Brixen gegen Gemeinde Brixen, Slg. 2005, I-8585.
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es sei denn, es besteht ausnahmsweise eine so gravierende Dringlichkeit, dass auf
einen Wettbewerb ganzlich verzichtet werden musse.™

c) Fristen

Bezlglich der Fristen muss der Auftraggeber selbst entscheiden, welche Fristen im Fall
einer konkreten Dienstleistungskonzessionsvergabe angemessen sind. Die Ausiibung
von Ermessen durch 6ffentliche Auftraggeber ist im Fall der offentlichen Vergabe-
verfahren ohnehin nur schwer angreifbar.

d) Nachprifungsmaoglichkeiten

Aus den genannten Griinden erscheint es bereits nicht zwingend, fiir Dienstleistungs-
konzessionen ergdnzende Regelungen zu erlassen. Dies dirfte dadurch untermauert
werden, dass die Regelungsdichte flir die Vergabe von Baukonzessionen auch nur
vergleichsweise dinn ist. So sind fiir die Vergabe von Baukonzessionen lediglich die
Vergabebekanntmachung, die Fristen wie auch die Vergabe von Unterauftragen
geregelt.*

Allerdings ist im Fall von Baukonzessionen der Rechtsschutz deutlich intensiver
ausgestaltet als im Hinblick auf Dienstleistungskonzessionen.

Auf die Uberpriifung der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen sind die Ver-
gabenachpriifungsrichtlinien 89/665/EWG™, 92/13/EWG* und 2007/66/EG> klarer-
weise nicht anwendbar.

Allerdings hat der EuGH in seiner Entscheidung Teleaustria®® auch klargestellt, dass
auBerhalb des Anwendungsbereiches der Vergaberichtlinien ein gewisser Rechts-
schutz bestehen misse. Die Kommission hat zudem herausgestellt, dass der ohnehin
fur primarrechtlich verbirgte subjektive Rechte Einzelner vorgesehene Rechtsschutz
auch im Fall von Auftragsvergaben anwendbar sein muss, die nicht in den Anwen-
dungsbereich der Vergaberichtlinien fallen.” Dies bedeutet, dass zwar die Mitglieds-
staaten den Rechtsschutz mangels einer unionsrechtlichen Regelung sicherstellen,

315 dazu auch Brown, a.a.0.
325 etwa Titel III (Art. 56 ff.) der Richtlinie 2004/18/EG.

3 Richtlinie des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwen-
dung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Bauauftréage, ABI. 1989 Nr. L 395/33.

3 Richtlinie des Rates vom 25. Februar 1992 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fir die Anwen-
dung der Gemeinschaftsvorschriften tber die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor, ABI. 1992 Nr. L 76/14.

% Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2007 zur Anderung der Richtlinien des Rates
89/665/EWG und 92/13/EWG, ABI. 2007 Nr. L 335/31.

3 Rs. C-324/98, Teleaustria und Telefonadress gegen Post & Telekom Austria, Slg. 2000, 1-10745.

7S, dazu Brown, a.a.0,, S. 178 ff.
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diese allerdings eine Reihe von Mindestanforderungen erfillen missen. So dirfte
bereits auf Grundlage der derzeitigen Entwicklungen auch im Fall der Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen zu fordern sein, dass Bieter vor einer endgdltigen Bezu-
schlagung von Angeboten informiert werden muissen, da ansonsten kein effektiver
Rechtsschutz gewahrt werden kann.

Auch vor dem Hintergrund der derzeit relevanten Entwicklungen erscheint daher nicht
zwingend, im Bereich des Rechtsschutzes ergdnzende Regelungen fiir Dienst-
leistungskonzessionen auf den Weg zu bringen.

5. Zusammenfassung

Das Inkraftsetzen detaillierterer Regelungen Uber die Vergabe von Dienstleistungs-
konzessionen erscheint nicht zwingend angezeigt. Zum Einen lasst die Vielschichtig-
keit nebst Vielfaltigkeit der Erscheinungsformen von Dienstleistungskonzessionen den
Erlass generell abstrakter Regelungen in geeigneter Form kaum zu. Zum Anderen
erscheint die bereits durch Rechtsprechung und Praxis erreichte Regelungsdichte
ausreichend, um bei angemessener Flexibilitdt und hinreichenden Entscheidungs-
spielrdumen der vergebenden Stellen transparente Vergaben von Dienstleistungs-
konzessionen sicherzustellen.
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Workshop 3: Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen

Einflihrung

Rechtsanwalt Berthold F. Mitrenga

Beiten Burkhardt Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

1. Einleitung

In ihrer Mitteilung zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen' hat die EU-Kom-
mission das Rechtsinstitut der Dienstleistungskonzession als ,Phdnomen” bezeichnet.
Dies gilt auch und im besonderen MaBe fir die rechtliche Verortung der Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen.

In den vergangenen Jahren wurde durch die Rechtsprechung der nationalen Nach-
prifungsinstanzen und insbesondere des Europaischen Gerichtshofs der subjektive
und objektive Anwendungsbereich der Vorschriften Uber die Vergabe offentlicher
Auftrage kontinuierlich erweitert:

Unter der Pramisse, die Vollendung des Binnenmarkts auch im Bereich des 6ffent-
lichen Auftragswesens weiter voranzutreiben, wurden beispielsweise 6ffentlich-
rechtliche Rundfunkanstalten®, gesetzliche Krankenkassen® oder die Industrie- und
Handelskammern® als ffentliche Auftraggeber nach § 98 Nr. 2 GWB angesehen.

Grundsticksverkaufe wurden — jedenfalls zeitweise — als ausschreibungspflichtiger
Vorgang angesehen, soweit mit ihnen stadtebauliche Auflagen kombiniert waren®,
die, isoliert betrachtet, ebenso wenig Verbindung zum Recht der &ffentlichen Auf-
tragsvergabe haben wie der Grundstlicksverkauf selbst.

Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht, 2000/C121/02.
EuGH, Urt. v. 13.12.2007, C-337/06 ("Bayerischer Rundfunk u.a.").

EuGH, Urt. v. 11.06.2009, C-3007/07 ("Hans & Christophorus Oymanns GbR").

VK Baden-Wirttemberg, Beschl. v. 29.12.2009, 1 VK 61/09.

OLG Disseldorf, Beschl. v. 13.06.2007, Verg 2/07.
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« Wesentliche Anderungen von bereits vergebenen &ffentlichen Auftrégen wurden
und werden spatestens seit der ,pressetext-Entscheidung" des EuGH vom Juni
2008° als selbststandige und grundsatzlich ausschreibungspflichtige Akte einge-
ordnet.

e Und auch vor dem Unterschwellenbereich, in dem die Mitgliedstaaten bislang ihre
uneingeschrankte ,Lufthoheit" wédhnten, macht die EU-Kommission auf Grundlage
ihrer zuletzt vom EuG kompetenzrechtlich bestdtigten ,Unterschwellenmittei-
lung"’ mittlerweile keinen Halt mehr und verlangt dort die Beachtung der EU-
Grundprinzipien jedenfalls dann, wenn Anhaltspunkte fiir eine Binnenmarktre-
levanz besteht.

Im gleichen MaBe wie das Vergaberecht immer weiter um sich greift, erscheint es an-
dererseits skurril, dass die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen nach wie vor
weitgehend ein weiBer Fleck auf der vergaberechtlichen Landkarte ist. Und das ob-
wohl - dies zeigt bereits ein Blick auf die aktuellen Bekanntmachungsveroffentli-
chungen in Tenders Electronic Daily — das Instrument der Dienstleistungskonzession
immer haufiger durch die o6ffentliche Hand eingesetzt wird und es sich oftmals um
sehr groBe Auftrage handelt, die durch mehrjahrige Laufzeiten nicht selten Volumina
von vielen Millionen Euro umfassen.

Fragt man nach den Griinden fiir die seit Inkrafttreten bzw. Umsetzung der Vergabe-
koordinierungsrichtlinie 2004/18/EG nunmehr auch ausdriicklich manifestierte Aus-
nahme dieser Auftragsart vom Anwendungsbereich des (europdischen) Vergabe-
rechts®, so sind tragfahige Antworten rar. Die EU-Kommission selbst verweist in ihrer
eingangs genannten Mitteilung aus dem Jahr 2000 darauf, dass sie im Rahmen der
vorbereitenden Arbeiten zur Dienstleistungskoordinierungsrichtlinie 92/50/EWG fiir
die Aufnahme der Dienstleistungskonzession votiert habe, dieser Vorschlag vom Rat
allerdings nicht angenommen worden sei. AuBer der ausdriicklichen Perpetuierung in
der Vergabekoordinierungsrichtlinie hat sich hieran bis heute nichts geandert.

Virulent wird die unterschiedliche rechtliche Einordnung in der Praxis auch dadurch,
dass der Auftraggeber abgesehen von den Fallen, in denen er gesetzlich zur Vergabe
einer Konzession verpflichtet ist’, grundsitzlich frei entscheiden kann, ob er eine
Dienstleistung im Wege eines 6ffentlichen Auftrags oder einer Konzession beauf-

©  Urt. v. 19.06.2008, C-454/06.

Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fiir die Vergabe
offentlicher Auftrage gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen (2006/C179/02); vgl. hierzu
auch EuG, Urt. v. 20.05.2010, T-258/06.

& Art. 17 VKR.

Z. B. Art. 34 BayRDG; vgl. hierzu auch die Schlussantrage des Generalanwalts Mazak v. 09.09.2010 in der Rechtssache
C-274/09 ("Stadler").
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tragt."® Damit kann er gegenwartig dem Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts
bewusst ausweichen.

2. De lege lata: Rechtsunsicherheit allenthalben

Die Freude der Auftraggeber, eine Dienstleistungskonzession ohne Beachtung des
oftmals als Last empfundenen Vergaberechts zu beauftragen, wahrt allerdings meist
nicht lange. Denn erste Rechtsunsicherheiten ergeben sich bereits im Rahmen der
Abgrenzung der (vermeintlichen) Dienstleistungskonzession zu einem dem Vergabe-
recht unterfallenden Dienstleistungsauftrag. Die Pflicht zur Beachtung der aus dem
Primarrecht abgeleiteten Grundprinzipien gibt sodann lediglich Zielsetzungen fir die
Vergabe der Dienstleistungskonzession vor, Uberlasst die rechtskonforme Ausgestal-
tung jedoch dem Auftraggeber, der hiermit oftmals Gberfordert ist. SchlieBlich ,droht"
bei auch nur vermeintlichen Verfahrensfehlern eine rechtliche Uberpriifung vor unter-
schiedlichen Gerichten.

2.1. Unklare Abgrenzung zum Dienstleistungsauftrag

Die Dienstleistungskonzession unterscheidet sich gegentiber dem klassischen Dienst-
leistungsauftrag maBgeblich durch das Fehlen einer Vergiitung durch den Auftrag-
geber. Die Gegenleistung fir die Erbringung der vereinbarten Dienstleistung liegt viel-
mehr im Recht auf Nutzung dieser Leistung gegenlber Dritten, die fir die Nutzung
oder Inanspruchnahme letztlich auch eine Vergiitung bezahlen.' Die Ausnahme vom
Anwendungsbereich des Vergaberechtsregimes wird in der Regel auch mit der fehlen-
den Entgeltlichkeit der Leistung und dem damit nicht erfillten Tatbestandsmerkmal
des § 99 GWB begriindet.

Allerdings zeigt sich in der Praxis, dass die Abgrenzung zu einem dem Vergaberecht
unterliegenden Dienstleistungsauftrag oftmals schwierig ist, da sie nicht immer trenn-
scharf erfolgen kann. In diesem Zusammenhang sei nur auf die Einsammlung und den
Verkauf von Altpapier im kommunalen Bereich hingewiesen. Hier musste, nachdem
zwei Obergerichte unterschiedlicher Auffassung waren™, erst der Bundesgerichtshof"
Rechtssicherheit schaffen. Allerdings kann dessen Ansicht, es handle sich hierbei um
einen entgeltpflichtigen Dienstleistungsauftrag, bereits durch die Veranderung von
Nuancen in der Ausgestaltung des Leistungsgegenstands in das genaue Gegenteil

1 Dies hat der EuGH zuletzt in seinem Urteil vom 10.9.209 (C-206/08 ,Eurawasser") noch einmal bestétigt: ,Zum anderen

muss es den redlich handelnden offentlichen Auftraggebern weiterhin freistehen, Dienstleistungen mittels einer
Konzession erbringen zu lassen, wenn sie der Auffassung sind, dass die Erbringung der betreffenden gemeinwirtschaf-
tlichen Leistung so am besten sicherzustellen ist, und zwar selbst dann, wenn das mit der Nutzung verbundene Risiko
erheblich eingeschrdnkt ist." (Rz. 74 der Entscheidung)

1 vgl. die entsprechende Definition in Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie 2004/18/EG.
2 OLG Celle, Beschl. v. 01.07.2004, 13 Verg 8/04 und OLG Diisseldorf, Beschl. v. 27.10.2004, Verg 41/04.

B Beschl. v. 01.02.2005, X ZB 27/04.
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kippen und im Einzelfall dann die Annahme einer Dienstleistungskonzession be-
grinden.

Kritisch kann sich bei Ausgestaltung einer Dienstleistungskonzession auch eine Co-
Finanzierung durch den Konzessionsgeber auswirken. Diese ist nach der Definition in
Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie 2004/18/EG zwar erlaubt. Ab welchem Umfang allerdings
diese auftraggeberseitige Entgeltlichkeit das Wesen einer Konzession konstitutiv in
einen Dienstleistungsauftrag dndert und damit die Anwendung des Kartellvergabe-
rechts zur Pflicht wird, ist durch die Rechtsprechung bislang allenfalls naherungsweise
entschieden worden und letztendlich jeweils an den Umstanden des Einzelfalls zu
beurteilen.

2.2. Offene Ausgestaltung des Verfahrens zur Vergabe einer Dienstleistungs-
konzession

Spatestens seit der ,Telaustria-Entscheidung" des EuGH steht fest, dass bei der Verga-
be von Dienstleistungskonzessionen die allgemeinen, aus dem Primarrecht abgeleite-
ten Grundsatze des Wettbewerbs, der Transparenz und der Nichtdiskriminierung zu
beachten sind.**

Dem Auftraggeber (berlassen bleibt dabei, auf welche Art und Weise er den Ablauf
des Verfahrens zur Vergabe der Konzession konkret ausgestaltet. Damit ist er oftmals
verlassen, wenn es darum geht, ob im Einzelfall MaBnahmen und Handlungen den
Grundprinzipien bereits genligen oder eben nicht. Betroffen hiervon ist letztendlich
jede Phase des Verfahrens, von der Bekanntmachung Uber die konkrete Gestaltung
und den Inhalt der Vergabeunterlagen, den Ablauf des Verfahrens, die Angebots-
wertung sowie die Auswahlentscheidung und die Auftragserteilung. Die vermeintliche
Freiheit entpuppt sich insofern sehr schnell als gefahrliche Ansammlung von Tretmi-
nen und fihrt zu erheblicher Rechtsunsicherheit bei den Konzessionsgebern. In der
Konsequenz entsteht oftmals ein erhdhter Beratungsbedarf, den auch eine kaum
Uberschaubare Flut von Leitfaden und sonstigen Informationsmaterialien — einschlie-
lich entsprechender Dokumente der EU-Kommission selbst™ — abdecken will, die dazu
aber oftmals nur bedingt in der Lage sind.

2.3. Multipler Rechtsschutz

Erhebliche Verunsicherung zeigt sich bei der Frage, vor welchen Gerichten Rechts-
schutz gegen MaBnahmen im Zusammenhang mit der Vergabe von Dienstleistungs-

¥ Urt. v. 07.12.2000, C-324/98.

> Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fir die Vergabe

offentlicher Auftrage gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen (2006/C179/02). Die
Kommission nimmt in dieser Mitteilung auf eine Vielzahl von Entscheidungen des EuGH Bezug, die zur Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen ergangen sind. Sie weist jedoch zugleich darauf hin, dass Dienstleistungskonzessionen in
dieser Mitteilung nicht erortert werden, da sie im Rahmen der FolgemaBnahmen zum Griinbuch tber 6ffentlich-private
Partnerschaften behandelt werden.
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konzessionen in Anspruch genommen werden kann. Wenngleich sich in der Spruch-
praxis in einigen Fallen die Zustdndigkeit der Verwaltungsgerichte herausgebildet
hat'®, ist im Einzelfall und abhangig vom Auftragsgegenstand auch die Zustandigkeit
der Zivilgerichte nicht ausgeschlossen."’

Unabhangig davon ist es Unternehmen nicht verwehrt, die vom Auftraggeber vorge-
nommene Einordnung als Dienstleistungskonzession durch die ortlich zustandige Ver-
gabekammer im Wege eines Nachprifungsverfahrens tberpriifen zu lassen.

Rat man dem umsichtig agierenden Auftraggeber zur vorzeitigen Absicherung seiner
Position durch Hinterlegung einer Schutzschrift', so muss diese bei der Vergabekam-
mer, dem Verwaltungsgericht sowie dem ortlich zustandigen Amts- und Landgericht
hinterlegt werden.*

Dem erhohten Risiko der Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens gegen die
Einordnung der BeschaffungsmaBBnahme als Dienstleistungskonzession und/oder
einzelne MaBnahmen im Rahmen der Vergabe einer solchen Konzession stehen
Auftraggeber — und auch Berater — hingegen schutzlos gegentiber.”

2.4. Zwischenfazit

Unabhangig davon, dass die Ausnahme von oftmals groBvolumigen Dienstleistungs-
konzessionen vom Anwendungsbereich des kodifizierten Vergaberechts kaum nach-
vollziehbar ist — auch und insbesondere vor dem Hintergrund, dass die nahezu iden-
tisch konzipierten Baukonzessionen diesem Regime jedenfalls teilweise unterfallen —
bietet die vermeintliche Freiheit den Auftraggebern bei der operativen Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen Steine statt Brot.

167, B. VG Miinchen, VergabeR 2008, 238; OVG Miinster, NZBau 2006, 533.

7 vgl. Lampert, Dienstleistungskonzessionen — keine geborenen Kandidaten fiir den Verwaltungsrechtsweg, in: DVBI. 2007
S. 1343; die zuletzt vom EuGH entschiedene Rechtssache C-91/08 (Wall AG), in der es um Aspekte im Zusammenhang
mit der Vergabe einer Dienstleistungskonzession zur Stadtmoblierung ging, hatte ihren Ursprung in einem
Vorlagebeschluss des LG Frankfurt a.M. (Beschl. v. 28.01.2008, 2-4 O 201/06, 2/4 O 201/06).

' Die entsprechende Moglichkeit im Nachprifungsverfahren ist nunmehr in § 112 Abs. 2 Satz 2 GWB ausdriicklich erwahnt.

' Die zusitzliche Hinterlegung beim Amtsgericht basiert auf der Auffang-Eilzustandigkeit des értlich zustindigen Amts-
gerichts bei Antragen auf einstweiligen Rechtsschutz, § 942 ZPO.

? Insbesondere langfristige Dienstleistungskonzessionen kénnen auch noch erhebliche Zeit nach Beginn der Auftrags-
ausfithrung durch die EU-Kommission im Rahmen eines solchen Verfahrens nach Art. 258 AEUV eingeleitet werden. Der
EuGH hat bereits wiederholt entschieden, dass einer solchen nachtraglichen Geltendmachung der Unions-
rechtswidrigkeit eines geschlossenen Dienstleistungskonzessionsvertrages der Grundsatz pacta sunt servanda nicht
entgegensteht (vgl. z.B. Urt. v. 18.07.2007, C-503/04). Entsprechend zustande gekommene Vertrage missen dann ggf.
im Wege der auBerordentlichen Kiindigung nach § 313 BGB beendet werden.
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3. De lege ferenda: Mehr Rechtssicherheit durch eindeutige Zuordnung der
Dienstleistungskonzessionen

Dass die historisch gewachsene Sonderbehandlung der Vergabe von Dienstleistungs-
konzessionen auch von anderen als unbefriedigend angesehen wird, zeigt exempla-
risch die Vielzahl von Aktivitaten der EU-Kommission in diesem Bereich.

Spatestens mit ihrem Griinbuch zu Offentlich-Privaten Partnerschaften und den Ge-
meinschaftlichen Rechtsvorschriften fiir Offentliche Auftrage und Konzessionen® hat
sie deutlich zum Ausdruck gebracht, dass der von den Mitgliedstaaten bislang prafe-
rierte und durch das Verlangen nach Flexibilitdt bei der Konzessionsvergabe gerecht-
fertigte Verzicht auf eine Koordinierung der Rechtsvorschriften problematisch sein
kénnte im Hinblick auf das Ziel einer ,echten" gemeinschaftsweiten Offnung der na-
tionalen Markte fiir Dienstleistungskonzessionen. Konsultationen zum OPP-Griinbuch
hatten gezeigt, dass weitgehend Rechtsunsicherheit bei den an der Konzessionsver-
gabe Beteiligten herrsche, die auch durch eine Auslegungsmitteilung nicht beseitigt
werden konne. Auch sei nur schwer nachvollziehbar, weshalb Dienstleistungskon-
zessionen, die haufig bei teuren, komplexen Vorhaben zum Einsatz kommen, in den
sekundarrechtlichen Gemeinschaftsvorschriften tiberhaupt nicht behandelt wiirden®.
Vor diesem Hintergrund hat die Kommission — unterstiitzt durch eine EntschlieBung
des Europdischen Parlaments — entschieden, weitere, breiter angelegte Konsultationen
fir eine EU-Initiative im Bereich der Konzessionen bis zum 30. September 2010
durchzufiihren.”

Unabhangig von den Ergebnissen dieser Konsultationen und den sich hieraus még-
licherweise ergebenden Folgeaktivitaten der Kommission kann und muss auch auf na-
tionaler Ebene lberlegt werden, mit welchen Mdglichkeiten die fiir die Praxis Gberaus
wichtige Rechtssicherheit bei der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen in Zu-
kunft verbessert werden kann. Will man es nicht bei der bisherigen Situation und den
vorstehend aufgezeigten Nachteilen belassen, bieten sich folgende Mdglichkeiten an:

o Etablierung eines Rechtsregimes sui generis, das eine konkrete Ausgestaltung der
zu beachtenden Grundprinzipien unter Einbeziehung der umfangreichen Judika-
tur, insb. des EUGH**, vornimmt,

1 vom 30.04.2004, KOM(2004)327endg.
2 KOM(2005) 569, S. 9

2 Vgl. http://ec.europa.eu/internal_market/consultations/2010/concessions_en.htm sowie die hierzu ergangene Pressemit-
teilung der EU-Kommission vom 05.08.2010 (MEX/10/0805), abrufbar unter http://europa.eu/rapid/middayExpress-
Action.do?date=06/08/2010&direction=0&guiLanguage=en

24 Vgl. zuletzt Urt. v. 09.09.2010, C-64/08 ("Ernst Engelmann"), v. 06.05.2010, C-145/08 und C-149/08 ("Club Hotel Loutraki")
und v. 13.04.2010, C-91/08 ("Wall AG").
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e sinngemaBe Anwendung des Kartellvergaberechts (entsprechend des Vorgehens
in der VOB/A) oder

o direkte Anwendung der Vorschriften des 4. Teils des GWB, der VgV und der
VOL/A (Abschnitt EG).

Dabei vermag allein die direkte Anwendung des Kartellvergaberechts auf die Vergabe
von Dienstleistungskonzessionen die sich aus der jetzigen Rechtslage ergebenden
Schwierigkeiten und Unsicherheiten angemessen zu beseitigen. Uberhéhte oder gar
unitberwindbare neue Hiirden waren damit nicht verbunden.

3.1. Etablierung eines Rechtsregimes sui generis

Die Schaffung eines nationalen Konzessionsvergaberechts ware kompetenzrechtlich
nicht ausgeschlossen. Sollte allerdings die EU ihrerseits eine legislative MaBnahme zur
Vergabe von Dienstleistungskonzessionen schaffen, ware jedoch ein entsprechender
Abgleich und - soweit erforderlich — eine richtlinienkonforme Anderung des nationa-
len Rechtsrahmens vorzunehmen.

In der Sache selbst wiirde die Schaffung eines solchen Rechtsregimes sui generis je-
doch mehr Probleme bereiten, als es [6sen kénnte.> Denn zum einen stlinde jede (er-
forderliche) Konkretisierung des Verfahrens zur Konzessionsvergabe unter dem Vor-
behalt ihrer Vereinbarkeit mit den EU-Grundprinzipien und der hierzu ggf. bereits
ergangenen Rechtsprechung des EuGH. Zum anderen wirde mit einem solchen
Sonderrechtsregime der Zersplitterung des Vergaberechts unnotig Vortrieb geleistet,
obwohl jede bisherige Reform des Vergaberechts — insbesondere die gerade vollzo-
gene Modernisierung des Vergaberechts®® — gerade das Gegenteil, also die weitere
Vereinheitlichung und Vereinfachung, bewirken wollte.

SchlieBlich musste sich ein solcher individueller Rechtsrahmen auch in Bezug auf die
Uberpriifbarkeit, also den Rechtsschutz, festlegen, was — wenn hier nicht eine ein-
deutige Rechtswegzuweisung erfolgen wiirde — Streitigkeiten auch in diesem Bereich
nicht vermeiden konnte.

3.2. SinngemaBe Anwendung der VOL/A

Mit Blick auf die systematische Nahe zwischen Bau- und Dienstleistungskonzession
wiirde es sich alternativ anbieten, entsprechend der Kodifizierung der Baukonzes-
sionsvergabe auch auf die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen den 4. Teil des
GWB sowie die VgV direkt anzuwenden und die Regeln Uber die konkrete Ausge-
staltung des Vergabeverfahrens im Abschnitt EG der VOL/A sinngemalB anzuwenden.

% Fir ein solches "Vergaberecht light" in Gestalt von zu beachtenden Mindeststandards jedoch Burgi, Die Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen: Verfahren, Vergabekriterien, Rechtsschutz, in: NZBau 2005, 610.

% 7u den Ergebnissen vgl. Rechten/Junker, Das Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts - oder: Nach der Reform ist
vor der Reform, NZBau 2009, 490.
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Damit wiirde einerseits der auch fiir die rechtliche Uberpriifung notwendige Rechts-
rahmen hinreichend préazise festgelegt, wahrend durch die sinngemaBe Anwendung
der konkreten Regeln Uber die Verfahrensausgestaltung Raum fiir die Beriicksich-
tigung konzessionsspezifischer Besonderheiten bliebe.”’

Wenngleich damit auch eine mit Blick auf die derzeitige Rechtswegzersplitterung als
positiv anzusehende eindeutige Rechtswegzuweisung zu den Nachprifungsinstanzen
verbunden ware®, verblieben auch bei dieser Losung zwei Schwéchen:

e Zum einen bliebe in jedem Einzelfall einer ,sinngemaBen" Anwendung der ent-
sprechenden Vorschriften der VOL/A die Frage, ob der vorgegebene Rahmen der
.SinngemaBheit" noch eingehalten oder schon Uberschritten ist. Im Ergebnis fihrt
dies zu vergleichbaren (wenn auch im MaBstab geringeren) Auslegungs-
schwierigkeiten, wie sie bei der derzeit zu praktizierenden Konkretisierung der EU-
Grundprinzipien Platz greifen. Im Ergebnis wére daher jede "sinngemaBe" Anwen-
dung von VOL/A-Vorschriften jedenfalls dann fiir sich betrachtet Uberprifbar,
wenn die jeweilige Vorschrift nicht 1:1 angewendet wiirde.

e Zum anderen stiinde ein entsprechendes legislatives Vorgehen (Aufnahme der
Dienstleistungskonzession in § 99 GWB, Erganzung der VOL/A — Abschnitt EG -
um eine Norm fiir Dienstleistungskonzessionen) unter der MaBgabe einer Ande-
rung, wenn die EU im Ergebnis ihrer Konsultationen einen Rechtsrahmen fiir die
Vergabe von Dienstleistungskonzessionen schaffen wiirde, der enger ausgestaltet
ware als die ,sinngeméaBe" Anwendung der Vorschriften fur Dienstleistungsauf-
trage.

3.3. Direkte Anwendung der Vorschriften der VOL/A

Eine direkte Anwendung des Kartellvergaberechts auf die Vergabe von Dienstleis-
tungskonzessionen ware zweifellos die rechtssicherste Losung. Bund, Lander und
Kommunen héatten bei der Beauftragung entsprechender Konzessionen den fir die
Vergabe von Dienstleistungsauftrdgen geltenden Rechtsrahmen 1:1 zu beachten.

Damit waren nicht nur Probleme der Rechtswegzuweisung beendet, sondern — was in
keinem der anderen Losungsansatze realisierbar ware — auch die Abgrenzungsschwie-
rigkeiten zwischen Dienstleistungskonzessionen und Dienstleistungsauftragen.”® Wei-
terhin bestlinden keine Auslegungsprobleme, ob ein im Einzelfall vorgesehenes Vor-
gehen noch sinngemaB den entsprechenden Verfahrensregelungen der VOL/A ent-
spricht oder den Rahmen bereits verlassen hat. SchlieBlich bote die direkte Anwen-
dung der strengen Regelungen des Kartellvergaberechts auch Gewahr fiir eine unein-

# Fiir ein solches Vorgehen hat sich auch der 3. Deutsche Baugerichtstag (www.baugerichtstag.de) im Mai 2010 in

Hamm ausgesprochen.
% §102 GWB.

% Vgl. oben unter 2.1.
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geschrénkte Europarechtskonformitat, Gber die auch ein europdisches Sonderregime
fur die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen nicht gehen wirde. Insofern ware
der nationale Gesetzgeber an diesem besonders europafreundlichen Vorgehen nicht
gehindert.

Dieser hier favorisierte Ansatz sieht sich zwar dem Vorwurf ausgesetzt, die notwen-
dige Flexibilitat bei der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen zu sehr einzu-
schranken.® Allerdings lasst der Rechtsrahmen der VOL/A auch bei unmittelbarer
Anwendung genug "Luft zum Atmen":

Die Pflicht zur vorrangigen Vergabe im Wege offener Verfahren lasst genligend
Maglichkeiten, auf die sonstigen Verfahrensarten — insbesondere das Verhand-
lungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb oder den Wettbewerblichen Dialog —
zurlickgreifen zu kdnnen. Wegen der oftmals bestehenden hohen Komplexitat des
Konzessionsgegenstands und der damit einhergehenden Rechtsfragen lasst sich
die Abkehr vom Primat des Offenen Verfahrens im Einzelfall gut begriinden. So-
fern diese Voraussetzungen in seltenen Ausnahmefallen nicht erfillt sein sollten,
kann und darf beispielsweise der Wunsch des offentlichen Auftraggebers, Ange-
botsinhalte und ggf. -preise nachzuverhandeln, auch hier die Abkehr vom Offenen
Verfahren nicht rechtfertigen.

Alternativ ist auch eine normative Umkehr des Regel-Ausnahme-Verhaltnisses bei
der Entscheidung Uber die Verfahrensart durch entsprechende Regelung in § 101
GWB denkbar.

Auch bei der Leistungsbeschreibung kann die Besonderheit des jeweiligen Kon-
zessionsgegenstandes berlicksichtigt und die Ausgestaltung funktional vorge-
nommen werden. Dies gewahrt hinreichend Flexibilitat und entspricht gleichwohl
den Vorgaben des "klassischen Vergaberechts"*’, eindeutig und erschépfend sein,
um die Vergleichbarkeit der Angebote zu gewdhrleisten und damit eine diskri-
minierungsfreie Wertung zu ermdglichen.

Eine Dienstleistungskonzessionsvergabe ohne transparente Festlegung von Aus-
wahl- und Zuschlagskriterien mit entsprechender Gewichtung allein auf der
Grundlage von Aspekten wie Vertrauen der Partner untereinander®, dirfte den
genannten Grundsatzen des EU-Primarrechts jedenfalls fundamental entgegen-
stehen. Vielmehr ist es auch und gerade bei der Festlegung von Zuschlagskriterien

0 So die Stellungnahme der Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbsnde und des Verbandes kommunaler

Unternehmen vom 30.1.2008; zuletzt erneuert durch die gemeinsam mit den entsprechenden Institutionen aus
Osterreich und Frankreich abgegebene Stellungnahme gegeniiber der EU-Kommission vom 13. Juli 2010 in Bezug auf
die Uberlegungen der Kommission fiir eine europaische Rechtssetzungsinitiative zu Dienstleistungskonzessionen
(abrufbar unter www.dstgb-vis.de).

31§ 8 EG Abs. 1 VOL/A.

32 50 aber die Stellungnahme der Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbinde und des Verbandes kommunaler

Unternehmen vom 30. Januar 2008, S. 3.
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maoglich und entspricht gangiger Praxis, Besonderheiten des Rechtsinstituts der
Dienstleistungskonzession, d. h. insbesondere das Fehlen eines Angebotspreises
angemessen zu berlcksichtigen, indem bei der Wertung vielmehr der Schwer-
punkt auf qualitative Aspekte gelegt wird. Erforderliche Freirdume bietet die
VOL/A in Umsetzung der Vergaberichtlinien durch die Mdglichkeit, die Gewich-
tung der Zuschlagskriterien in Margen anzugeben oder — in begriindeten Ausnah-
men — hierauf ganz zu verzichten.

4. Fazit

Zentraler Punkt der Vorbereitung und Durchfiihrung von Vergabeverfahren ist die
Rechtssicherheit. Dem Auftraggeber liegt im hohen MalBe daran, Leistungen in guter
Qualitat zu verniinftigen Preisen zu dem erforderlichen Zeitpunkt zu erhalten. Damit
kommt dem Aspekt der Risikoanalyse und hieraus folgend der Risikominimierung
auch und insbesondere bei der anwaltlichen Beratung derartiger Ausschreibungsver-
fahren ein hoher Stellenwert zu.

Der bei der klassischen Auftragsvergabe anzuwendende Rahmen des Kartellverga-
berechts mag komplex und im Einzelfall schwierig sein. Er hat jedoch den nicht von
der Hand zu weisenden Vorteil einer duBerlichen Abgegrenztheit und inhaltlichen De-
finiertheit. Dass er sich auch fir die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen eignet,
zeigen die zahlreichen Verfahren, in denen die offentliche Hand bereits heute die
VOL/A nicht nur sinngemaB, sondern unmittelbar zugrunde legt und anwendet.

Eine legislative Pflicht zur Beachtung des Kartellvergaberechts bei der Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen wiirde den Auftraggebern die bisher vielleicht als ange-
nehm empfundene ,Freiwilligkeit" der Unterwerfung unter die VOL/A nehmen. Die
hiermit erlangbaren Vorteile gleichen dies allerdings mehr als nur aus.
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Workshop 3: Vergabe von Dienstleistungskonzessionen

Zusammenfassung der Aussprache

In Anschluss an die einfilhrenden Referate wurde das Thema zunédchst unter den
Podiumsteilnehmern vertieft erdrtert. Dabei betonte Herr Dr. Wirner, dass Dienst-
leistungskonzessionen in sehr unterschiedlichen Bereichen existierten und sie durch
ganzlich voneinander verschiedene Anforderungen geprégt seien. Auch deshalb stelle
sich ernsthaft die Frage, ob man mit einer legislativen EU-Regelung zu Dienst-
leistungskonzessionen im Vergleich zu den Grundsatzen, die in der Rechtsprechung
des EuGH entwickelt worden seien, viel gewinnen wiirde.

Herr Professor Kling bemerkte dazu, das Vergaberecht habe auf unterschiedliche An-
forderungen bereits bisher mit der Schaffung unterschiedlicher Verfahren reagiert.

Fir den Regelfall erscheine die 6ffentliche Ausschreibung angemessen. Grund zur
Sorge bereite aus seiner Sicht die Tendenz, dass bei Konzessionen immer weniger Ri-
siken Ubertragen wirden und im Wesentlichen nur noch auf das Absatzrisiko des
Dienstleisters verwiesen werde, wogegen alle anderen Risiken durch den 6ffentlichen
Auftraggeber abgesichert wiirden, und der Vertrag trotzdem noch als Konzession be-
zeichnet werde. Auf diesem Weg gelange man immer leichter aus dem Anwendungs-
bereich des Vergaberechts hinaus. Die zentralen Grundsatze des Vergaberechts seien
Transparenz, Wettbewerb und Gleichbehandlung. Die Beachtung der Transparenz sei
durch die Rechtsprechung des EuGH garantiert, Wettbewerb und Gleichbehandlung
seien dagegen nicht sichergestellt, weil derjenige, der die Konzession erhalten solle,
haufig bereits von Anfang an feststehe. Im Ubrigen sei das EU-Primérrecht zu unklar.
Die Rechtsprechung des EuGH liefere zwar ein GerUst, dieses sei aber nicht hinrei-
chend rechtssicher.

Im Rahmen der anschlieBenden Einbeziehung des Publikums in die Diskussion wurde
seitens eines 6ffentlichen Beschaffers die Argumentation von Herrn Dr. Wirner aufge-
griffen und nachdriicklich beflrwortet. Fiir die Praxis sei die Erkenntnis wesentlich,
dass die offentliche Hand unter erheblicher Geldknappheit leide, ungeachtet dessen
jedoch weiterhin vielerlei 6ffentliche Investitionen getatigt werden mussten. In dieser
Situation bendtige man Partner, die bereit seien, eigenes Kapital einzusetzen. Insoweit
biete sich die Dienstleistungskonzession als ein sehr geeignetes Instrument an. Bei-
spielsweise wiinschten Krankenhauspatienten ein Patiententelefon und hochwertige
Fernsehgerate. Derartige Investitionen kdénnten aus eigenen Mitteln der 6ffentlichen
Hand oft nicht finanziert werden. In derartigen Fallen seien Dienstleistungskonzes-
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sionen ein ideales Mittel zur Erreichung des angestrebten Ziels. Es erscheine nicht
ersichtlich, warum dies vergaberechtlich problematisch sein sollte. Im Ubrigen sei es in
solchen Bereichen oft schwierig, ein Leistungsverzeichnis zu erstellen, weil es dabei
haufig um Bereiche gehe, die jenseits der angestammten Tatigkeit der Behorde lagen.
Man kdnne zwar einen Projektanten hinzuziehen, das sei allerdings oft recht kom-
pliziert. Insofern sei die Mdglichkeit der Nutzung von Dienstleistungskonzessionen
zum Wohle der Birger und im Interesse effektiver Losungen sehr zu begriBen. Zur
Frage der Entgeltlichkeit bzw. zu einem Geldwerte-Vergleich sei anzumerken, dass in
der Praxis sehr groBe Schwierigkeiten bestanden, ein vergleichendes, in Geldwert zu
bemessendes Vergabeverfahren durchzufiihren.

Herr Mitrenga erwiderte darauf, das geschilderte kreative Denken auf der Beschaffer-
seite sei einerseits sehr zu begriiBen. Andererseits sei er allerdings Uberzeugt, dass
man die angestrebten Vorteile auch im Wettbewerb bzw. unter vergleichbaren Be-
dingungen fir alle Teilnehmer erreichen konne. Auch bestehe bei Losungen wie dem
geschilderten Beispielsfall eine erhebliche Gefahr, dass im Gegensatz zu der anfang-
lich zunachst glinstig wirkenden Offerte nachfolgende Kosten wie beispielsweise die
von den Patienten zu entrichtenden Telefongeblhren unverhaltnismaBig hoch sein
kdnnten. So kdnnten sich solche Losungen letztlich auch sehr leicht als nachteilig fur
die Nutzer bzw. Biirger erweisen kdnne.

o /) - \\“
forum vergabe

In der weiteren Diskussion wurde von anwaltlicher Seite die Einschatzung geauBert,
die Vergabe von Konzessionen habe in der Praxis manches Mal den negativen Bei-
geschmack einer gezielten Auswahl eines bestimmten einzelnen Vertragspartners
durch die offentliche Hand. Ferner sollte man fir bestimmte Bereiche von Dienst-
leistungskonzessionen néher prifen, inwieweit die Balance zwischen Eignungs- und
Zuschlagskriterien angemessen gewahrt sei. Dies sei im Ubrigen auch ein wichtiger
Diskussionspunkt im Rahmen des allgemeinen Vergaberechts. Es gehe darum, nach-
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teilige Wirkungen der dieser Sicht problematischen scharfen Trennung zwischen
Eignungs- und Zuschlagskriterien zu vermeiden. Man sollte daher generell Uber eine
Zulassung von ,ausfiihrungsbezogenen Eignungsgesichtspunkten” bei der Zuschlags-
erteilung nachdenken.

Eine weitere anwaltliche Stimme kritisierte, die sehr unterschiedlichen Rechtsfolgen
der Zuordnung eines Sachverhalts als normale Auftragsvergabe oder als Konzession
erscheine unbefriedigend und begiinstige Umgehungsversuche. Dies zeige sich be-
sonders deutlich anhand verschiedener Gestaltungen im Bereich der Rettungsdienst-
leistungen, die bei genauerer Betrachtung im Grunde keine essenziellen Unterschiede
aufwiesen. Ferner stelle sich ernsthaft die Frage, ob der einstweilige Rechtsschutz
beim Verwaltungsgericht und bei den Zivilgerichten als effektiver Rechtsschutz einge-
stuft werden kénne, was wohl eher zu verneinen sei.

Ein Vertreter der Industrie verwies darauf, dass die von Herrn Dr. Wirner vorgetrage-
nen Bedenken gegen eine Legislativregelung zu Konzessionen von weiten Teilen der
Auftraggeber- wie der Auftragnehmerseite geteilt wiirden. Die Industrie, die grund-
satzlich stets fur Transparenz eintrete, flrchte, dass sich eine Legislativregelung zu
Konzessionen je nach Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens im Ergebnis negativ auf
die notige flexible Gestaltungen von Dienstleistungskonzessionen auswirken kdnnten.
Zweifellos bestehe bei Dienstleistungskonzessionen formal eine kleine Regelungs-
licke. Man misse allerdings sehr sorgsam priifen, ob sich die SchlieBung dieser Liicke
im Ergebnis eher vorteilhaft oder nachteilig auswirken wirde. Flr den Fall, dass eine
gesetzliche Loésung unausweichlich sei, empfehle sich eine Regelung entsprechend der
bereits vorhandenen, schlanken Regelung zu Baukonzessionen.

Herr Mitrenga bemerkte dazu, entgegen der von Frau Riihle und vielen Vertretern der
Wirtschaft und der offentlichen Seite vertretenen Einschatzung seien ihm durchaus
auch Falle bekannt, in denen von Unsicherheiten hinsichtlich Dienstleistungskonzes-
sionen ausgegangen werde und daher sogar teilweise der Wunsch geauBert werde,
einen Vergabevorgang statt durch Konzession durch Vergabe eines normalen Dienst-
leistungsauftrags zu gestalten. Die zuvor angesprochene mogliche Kompromisslésung
mit einer schlanken Regelung in Anlehnung an die geltenden Vorschriften zu Baukon-
zessionen und einer rechtlicher Uberpriifungsmdglichkeit komme durchaus als ein
akzeptabler Losungsweg in Betracht.

In der Folge wurde auch von anderer Seite unterstrichen, dass als mogliche Kompro-
misslosung am ehesten die vorgeschlagene Orientierung am Rechtrahmen fiir Bau-
konzession in Betracht komme, weil sich die Eignung dieser Vorschriften bereits in der
Praxis erwiesen habe. Wichtig sei, dass die Regelung auf Ebene der EU-Richtlinien mit
europaweiter Wirkung erfolge, worauf dann die nationale Umsetzung folgen wiirde.
Nationale Sonderwege sollten wegen der Gefahr neuerlicher Vertragsverletzungs-
verfahren unbedingt vermieden werden.
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Herr Dr. Wirner fasste seine Position schlieBlich nochmals dahin zusammen, es be-
stehe Einigkeit, dass bei Dienstleistungskonzession auf jeden Fall Transparenz herr-
schen misse. Das Verfahren miisse nach objektiven Kriterien durchgefiihrt und doku-
mentiert werden. Allerdings sei fir das Verfahren weiterhin Flexibilitdt erforderlich, um
innovative Vorgehensweisen zu ermdglichen. Der Rechtsschutz misse zweifellos
effektiv sein; ob dazu allerdings die Regelung nach den Rechtsmittelrichtlinien exakt
Ubernommen werden sollten, erscheine ihm nicht sicher. Dies gelte umso mehr, als
bei manchen nationalen Umsetzungen der EG-Rechtsmittelrichtlinien durchaus be-
zweifelt werden kdénne, ob sie tatsachlich effektiv seien. SchlieBlich sei vor einer Ent-
scheidung, ob eine Legislativanderung herbeigefiihrt werden soll, zu beriicksichtigen,
dass die existierenden EU-Regelungen zu Baukonzessionen kaum einen erheblichen
Unterschied zur geltenden Rechtsprechung des EuGH zu Dienstleistungskonzessionen
darstellten.

Ein franzosischer Diskussionsteilnehmer merkte schlieBlich an, dass Konzessionen in
Frankreich bereits eine lange Tradition hatten und schon seit Anfang des 20. Jahr-
hunderts praktiziert wiirden. Rechtschutz bestehe in Frankreich insoweit bereits seit
1905, so dass Unternehmen diesbezliglich ein Rigerecht hatten. Bei Umsetzung der
Rechtsmittelrichtlinien habe sich Frankreich 1992 dafiir entschieden, deren Vorgaben
national nicht nur ab den Schwellenwerten, sondern auch darunter umzusetzen und
ferner auf den Bereich der Dienstleistungskonzessionen zu erstrecken. Dies funktio-
niere nach seiner Einschatzung mehr oder weniger gut und bereite keine groBeren
Probleme. Hinsichtlich des Verfahrens der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen
stehe am Anfang eine Pflicht zur Ausschreibung, danach dirfe man frei verhandeln
und nachdem das Angebot angenommen worden sei, miisse man offenlegen, fiir wel-
ches Unternehmen sich der Auftraggeber entschieden habe. Wahrend Herr Dr. Wirner
die Vielfalt der unterschiedlichen Konzessionsmodelle betont habe, gebe es anderer-
seits auch eine Vielfalt unterschiedlicher Formen normaler 6ffentlicher Auftrage, was
der EU-Gesetzgeber auch akzeptiert habe. Insoweit stelle sich die Frage, inwieweit
wirklich ein grundlegender Unterschied zwischen Dienstleistungsauftrdagen und
-konzessionen im Hinblick auf Vielgestaltigkeit und Komplexitat bestehe.

Herr Scharen restimierte schlieBlich, der Verlauf der Aussprache und die Erdrterung
moglicher Kompromissldsungen hatten gezeigt, dass die gegenséatzlichen Positionen
letztlich offensichtlich wohl doch nicht so weit von einander entfernt seien wie es
anfanglich erschien. AbschlieBend dankte Herr Scharen den Mitgliedern des Podiums
fur ihre engagierten Beitrdge und den Teilnehmern im Publikum fir ihre rege Betei-
ligung an der Diskussion.
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Moderation und Einfiihrung

Leitender Ministerialrat Dr. Tobias Traupel

Ministerium fir Wirtschaft, Energie, Bauen, Wohnen
und Verkehr des Landes Nordrhein-Westfalen

Ich freue mich, dass wir heute ein nach wie vor nicht vollstandig geldstes Problem
sowohl des Vergaberechts als auch der Staats- und Verwaltungsorganisation mit aus-
gewiesenen Experten in einem Workshop naher beleuchten kdénnen: die interkom-
munale Kooperation und hierbei vor allem die Frage, ob solche Formen der Zusam-
menarbeit dem Vergaberecht unterliegen oder nicht.

Je nach Interessenstandpunkt fallen die Antworten hierzu unterschiedlich aus: die
Kommunen, aber auch andere 6ffentliche Auftraggeber ziehen den Anwendungsbe-
reich vergabefreier Kooperation moglichst weit, um groBere Spielrdaume flr die Ver-
waltungszusammenarbeit nutzen zu kénnen. Die Vertreter der Wirtschaft sehen den
Anwendungsbereich eher eng, weil sie sich von einer Verpflichtung zur Ausschreibung
offentlicher Kooperationen Teilnahmechancen im wettbewerblichen Verfahren und im
Ergebnis eine Partizipation an solchen Verwaltungstatigkeiten erhoffen. Letztlich kann
dies zu verstarkten Privatisierungen offentlicher Leistungen fihren, was auf der ande-
ren Seite die Bereitschaft der offentlichen Stellen, im Interesse der Verwaltungseffi-
zienz Wege der Zusammenarbeit starker zu suchen, nicht erhéht. Es handelt sich also
um ein komplexes Problem, das allerdings durch den EuGH in jlingster Zeit ein wenig
aufgehellt worden ist.

Die Auswahl der Experten auf dem Podium gewahrleistet eine lebhafte und duBerst
sachkundige Debatte. Herr Portz ist einer der profiliertesten vergaberechtlichen Spre-
cher der kommunalen Familie, Herr Lau wird aus der Sicht der potenziellen Auftrag-
nehmer im allgemeinen und als Reprasentant des BDI einer Vielzahl von besonders
relevanten Branchen Stellung nehmen. SchlieBlich haben wir mit Herrn Mdller-Wrede
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nicht nur einen anwaltlichen Vergabespezialisten, sondern vor allem den Rechtsver-
treter "an Bord", der die wegweisende Entscheidung "Stadtreinigung Hamburg" er-
stritten hat. Ich wiinsche uns eine erkenntnisreiche Diskussion.
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Norbert Portz

Deutscher Stadte- und Gemeindebund

1. Zukunftsaufgabe interkommunaler Zusammenarbeit

Die interkommunale Zusammenarbeit gewinnt immer mehr an Bedeutung. Griinde
sind insbesondere die demografische Entwicklung sowie die desolate Finanzsituation
der Kommunen. Gerade diese Rahmenbedingungen haben zur Folge, dass die Kom-
munen im Bereich der Daseinsvorsorge hdufig nur noch lber eine Zusammenarbeit
ein von ihnen offentlich verantwortetes sowie breites Leistungsangebot gegeniiber
ihren Birgern vorhalten kdnnen. Insoweit stellt die interkommunale Zusammenarbeit
eine Alternative zur Privatisierung kommunaler Aufgaben dar.

Mit der interkommunalen Zusammenarbeit wird die den Biirgern nachste Ebene, die
der Stadte und Gemeinden, flr die konkrete Aufgabenwahrnehmung legitimiert. Ne-
ben den tradierten Themenfeldern der interkommunalen Zusammenarbeit, insbeson-
dere dem Abwasser-, Wasser- und Abfallbereich, erfasst diese zunehmend ,neue
Aufgabenbereiche”, etwa die Informationstechnologie und die Bildung.

2. Neue Hauptformen interkommunaler Zusammenarbeit

Vergaberechtlich relevant sind zwei auch in den Gesetzen Uber die kommunale Ge-
meinschaftsarbeit der Bundeslander (Bsp.: GKG NW) geregelte Formen der interkom-
munalen Zusammenarbeit:

Zum einen ist dies die institutionelle Form: Diese findet sich etwa in einem von Kom-
munen getragenen (6ffentlichen) Zweckverband, einer gemeinsam getragenen Anstalt
des offentlichen Rechts (AGR), aber auch in einem von Kommunen gemeinsam in Pri-
vatrechtsform (GmbH) getragenen Kommunalunternehmen.
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Zum anderen lasst sich eine interkommunale Zusammenarbeit auch in nicht insti-
tutioneller Form als offentlich-rechtliche Vereinbarung zwischen verschiedenen Ge-
meinden ausgestalten. Diese sog. Zweckvereinbarung ist sowohl als mandatierende
Vereinbarung (Aufgabenwahrnehmung in fremdem Namen) oder aber als delegie-
rende Vereinbarung (komplette Aufgabenibertragung) moglich.

3. Bisherige EuGH-Rechtsprechung zur interkommunalen Zusammenarbeit

In einer eher apodiktischen Entscheidung hatte der EuGH zunachst in der Entschei-
dung ,Spanien” festgestellt, dass eine generelle gesetzlich geregelte Vergaberechts-
freiheit von Kooperationen innerhalb von Gebietskorperschaften gegen das EU-Ver-
gaberecht verstoBt. In der Folge hat der EuGH fir die Falle des sogenannten In-
House-Geschafts eine Ausschreibungsfreiheit angenommen (,Teckal” etc.). Hiernach
kommt bei einer ,Beauftragung” einer von einer oder auch mehreren Kommunen be-
herrschten Einrichtung dann kein Vergaberecht zur Anwendung, wenn diese Kommu-
ne bzw. die Kommunen uber diese Einrichtung eine Kontrolle ausiiben wie tber ihre
eigenen Dienststellen und diese Einrichtung im Wesentlichen ihre Tatigkeiten fir die
Kommune bzw. die Kommunen ausiibt bzw. ausiiben, von der bzw. denen sie be-
herrscht wird oder werden. Niemals liegt eine Vergaberechtsfreiheit (Kein In-House-
Geschéft) bei privaten Beteiligungen, und seien sie noch so gering, (EuGH ,Stadt
Halle") vor.

4. Horizontale 6ffentlich-rechtliche Vereinbarung

Uber die Félle des (vertikalen) In-House-Geschéfts hinaus hatte die nationale Recht-
sprechung (OLG Diusseldorf und OLG Frankfurt) festgestellt, dass ein horizontal &f-
fentlich-rechtlicher Vertrag zwischen Kommunen, bei denen etwa eine Kommune die
Abfallentsorgung von einer anderen Kommune durchfiihren [dsst, als mandatierende
Vereinbarung der Ausschreibung unterliegt.

Der Deutsche Stadte- und Gemeindebund hat in den mit dieser Rechtsauffassung
verbundenen Folgen stets einen Wertungswiderspruch gesehen: Wéhrend eine
(vertikale) In-House-Vergabe vergaberechtsfrei ist, soll dann, wenn Kommunen die
gleiche Aufgabe im Wege eines offentlich-rechtlichen Vertrages erflllen, das
Vergaberecht Anwendung finden.

Nach Auffassung des DStGB war und ist aber in beiden Fallen einer rein offentlichen
Aufgabenwahrnehmung nicht der externe Wettbewerbsmarkt betroffen. Vielmehr
handelt es sich hier um einen rein innerorganisatorischen Akt von Kommunen und
damit um die bewusste Beibehaltung gerade einer o6ffentlichen Aufgabenwahr-
nehmung. Eine Diskriminierung privater Partner ist daher bei einer rein 6ffentlich-
offentlichen Aufgabenwahrnehmung — in welcher Form auch immer — nicht gegeben.
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5. EuGH-Entscheidung ,Stadtreinigung Hamburg” nimmt auch o6ffentlich-
rechtliche Vereinbarung zwischen Kommunen vom Vergaberecht aus

In der grundlegenden und von der GroBen Kammer des Europadischen Gerichtshofs
(13 Richter) im Jahre 2009 gefallten Entscheidung des EuGH ,Stadtreinigung Ham-
burg” lasst der EUGH einen Abfallentsorgungsvertrag zwischen vier Landkreisen und
der als Anstalt des offentlichen Rechts (ASR) fungierenden Stadtreinigung Hamburg
nicht dem Vergaberecht unterfallen. Nach dem Sachverhalt lieferten die Landkreise
jahrlich 120 000 Tonnen Abfall an die Stadtreinigung Hamburg, brachten sich aber
auch selbst als Kooperationspartner (u. a. Riicknahme der Schlacke) in die als ,Re-
gionalverbund” gekennzeichnete Zusammenarbeit zwischen den beiden Partnern ein.

Der EuGH hat diese Form der — horizontalen — Zusammenarbeit fiir vergaberechtsfrei
erklart. MaBgeblich stellte er darauf ab, dass eine derartige Form der kommunalen
Zusammenarbeit bei einer ,allen Kommunen obliegenden 6ffentlichen Aufgabe” (hier:
Abfallentsorgung) keiner Ausschreibung unterliege und insofern die konkrete Rechts-
form der Kooperation unbeachtlich sei. Gekennzeichnet waren Art und Umfang der
Zusammenarbeit von einer intensiven gegenseitigen Kooperation der beiden Partner
und einer nicht vorhandenen Gewinnerzielungsabsicht. Mit der Entscheidung des
EuGH ist die Vergaberechtsfreiheit jedenfalls Uber die bisherige ,Teckal’-Recht-
sprechung hinaus auch auf Falle ausgedehnt worden, bei denen keine Kontrolle eines
Partners Uber den anderen Partner wie Uber die eigenen Dienststellen vorliegt. Vor-
aussetzung einer Vergaberechtsfreiheit auch bei einer 6ffentlich-rechtlichen Verein-
barung (horizontale Form) ist aber, dass auch hier keine Privaten ungleich behandelt
werden und demgemaf keine Privatbeteiligung an der Kooperation vorliegt.

6. Schussfolgerungen

Der Europaische Gerichtshof hat mit seiner Entscheidung ,Stadtreinigung Hamburg”
neben dem In-House-Konstrukt ein vergaberechtsfreies Aliud fur die Falle interkom-
munaler Kooperationen auf ,Augenhohe”, also auf der Grundlage 6ffentlich-rechtli-
cher Vereinbarungen zwischen Kommunen begriindet. Dennoch sind die konkreten
Kriterien fiir eine Vergaberechtsfreiheit weiter ausfiillungsbediirftig. Dies betrifft ins-
besondere die Frage nach der erforderlichen Tiefe der gegenseitigen Zusammenarbeit
zwischen den beteiligten Kooperationspartnern als Voraussetzung fiir eine Vergabe-
rechtsfreiheit sowie auch die Bestimmung der notwendig von Kommunen zu erfil-
lenden ,6ffentlichen Aufgabe”.

Ob auf der Grundlage der EuGH-Entscheidung ,Stadtreinigung Hamburg” generell auf
das Kontrollkriterium nach der ,Teckal”-Rechtsprechung verzichtet werden kann, er-
scheint fraglich. Vielmehr deutet einiges darauf hin, dass das bei vertikaler Zusam-
menarbeit (In-house) fiir eine Vergaberechtsfreiheit erforderliche Kontrollkriterium bei
einer horizontalen interkommunalen Kooperation durch die Intensitdt der gegensei-
tigen Kooperation ,ersetzt” wird. Jedenfalls hat der EuGH mit seiner Rechtsprechung
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zur ,Stadtreinigung Hamburg” im Sinne der Forderung der kommunalen Spitzenver-
bande und damit auch des Deutschen Stadte- und Gemeindebundes eine notwendige
und zielfihrende Erweiterung der Vergaberechtsfreiheit interkommunaler Koopera-
tionen vorgenommen. Die rein interkommunale Zusammenarbeit berlhrt als rein
offentliche Kooperationsform und innerorganisatorischer Organisationsakt nicht den
externen Wettbewerbsmarkt und stellt demgemaR auch keine Diskriminierung pri-
vater Wettbewerber dar. Die Anwendung des Vergaberechts ist daher hier fehl am
Platz.

160



Niels Lau

Workshop 4: ,,Interkommunale
Zusammenarbeit”
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Rechtsanwalt Niels Lau

Bundesverband der Deutschen Industrie e.V.

Die vergaberechtliche Einordnung interkommunaler Kooperationen ist zunachst eine
ordnungspolitische und damit grundsatzliche Frage. Ihren Niederschlag hat sie nach
der Vergaberechtsreform 2009 in der aktuellen Fassung des § 99 Abs. 1 GWB
gefunden. Fir interkommunale Kooperationen bleibt es dabei, dass diese nicht
pauschal von der Anwendung des Vergaberechts freigestellt sind. Auch die jingste
EuGH-Rechtsprechung ldsst diese Schlussfolgerung zu. Denn eine ausnahmslose
Privilegierung interkommunaler Zusammenarbeit widerspricht dem Wettbewerbs-
prinzip. Kommt nach sorgféltiger Priifung der Wirtschaftlichkeit und Abwédgung der
Kommune nur eine Eigenrealisierung in Betracht, muss dem Steuerzahler in
transparenter Weise gezeigt werden, dass die Kommune die fir ihn bestmogliche
Losung wahlt. Das kann durch Eigenrealisierung oder ,In-House"”-Vergabe nur dann
erfolgen, wenn die Leistung nicht orientiert am marktwirtschaftlichen Wettbewerb von
der Privatwirtschaft erbracht werden kann.

Der Bundesrat hatte in seinem EntschlieBungsantrag vom 13.02.2009 (BR-Drucksache
35/09) die Bundesregierung ausdriicklich dazu aufgefordert, ,die bestehenden
Rechtsunsicherheiten bei der interkommunalen Zusammenarbeit und anderen inner-
staatlichen Kooperationen im Hinblick auf das EU-Vergaberecht zu beseitigen und bei
der Europdischen Kommission auf eine entsprechende Klarstellung hinzuwirken”. Ein
weiteres Anliegen des Bundesrates war es, bei der nachsten Novelle des GWB in § 99
einen neuen Absatz einzufligen, der die Herausnahme bestimmter Arten der Zusam-
menarbeit zwischen 6ffentlichen Auftraggebern aus dem Vergaberecht regeln soll. Die
Bundesregierung sieht dazu derzeit aber keinen Handlungsbedarf (Bundesrats-Druck-
sache 558/10 v. 15.09.2010). Sie teilt dem Bundesrat mit, dass das GWB in dieser Hin-
sicht derzeit nicht gedndert werden solle. Man wolle zunachst die Entwicklung auf eu-
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ropdischer Ebene abwarten. Der EuGH habe die vergaberechtsfreien Konstellationen
innerstaatlicher Zusammenarbeit erheblich erweitert (vgl. EuGH, Urteil v. 09.06.2009 —
Rs C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg). Danach habe eine breite Diskussion einge-
setzt, infolge derer die EU-Kommission ein Arbeitspapier erstellt habe. Dieses kdnne
maoglicherweise in eine interpretierende Mitteilung miinden. Weitere Informationen
wirden erst im Herbst 2010 erwartet. Die Bundesregierung sei jedoch am gesamten
Prozess beteiligt gewesen und habe dabei auch die Position des Bundesrates dar-
gestellt.

Das Zusammenspiel von EuGH-Rechtsprechung, kommunaler Selbstverwaltungsga-
rantie, verfassungsrechtlich abgesichertem Wettbewerbsprinzip, Gemeindewirtschafts-
recht, Steuerrecht und Haushaltsrecht wird damit weiter einer Bewdhrungsprobe
ausgesetzt. Dabei geht es um so fundamentale Fragen wie der Definition einer
LOffentlichen” Aufgabe oder eines Dienstes im ,offentlichen Interesse”, was nicht
zwingend dasselbe ist. Der sogenannte Rihle-Bericht des Européaischen Parlaments
weist auch auf andere Problemfelder hin: Was ist ,aktives Zusammenwirken” der
Gebietskorperschaften? Kann ,nebenbei” auch eine naturgemal ,private” Aufgabe mit
erledigt werden?

Hinzu kommen Inkohdrenzen mit anderen, spezifischen Rechtsbereichen. So differen-
ziert der EUGH im Urteil vom 09.06.2009 nicht ausreichend zwischen der im deutschen
(Abfall-) Recht aber maBgeblichen vorgegebenen zwingenden Unterscheidung zwi-
schen ,Beseitigung” einerseits und ,Entsorgung” andererseits. Dienste von allgemei-
nem Interesse sind nach deutschem Recht auch nicht zwingend von der 6ffentlichen
Hand zu erbringen, was der EuGH aber am Beispiel der Stadtreinigung suggeriert.
Selbst wenn es sich um eine originar hoheitliche Aufgabe handelt, ist damit keines-
wegs eine Grundsatzentscheidung darliber getroffen, wer diese Aufgabe — auf3erhalb
des staatlichen Kernbereiches — Ubernehmen soll. Der Grundsatz der effizienten
Leistungserbringung sowie die sogenannten Universaldienstverpflichtung — etwa im
Telekommunikationsgesetz — lassen die Erbringung dieser Dienste auch durch Private
zu. Die Betatigung der 6ffentlichen Hand, in den Grenzen des Art. 28 Abs. 2 GG und
auch durch interkommunale Kooperationen ist damit nicht per se eine offentliche
Aufgabe.

Bestehende Wettbewerbsverzerrungen im Verhéltnis offentlicher und privater
Leistungserbringung, vor allem durch das Mehrwertsteuerprivileg der kommunalen Ei-
genbetriebe, sind nicht abgebaut worden. Die Ausgangspositionen sind daher schon
an sich unterschiedlich. Nunmehr das Vergaberecht durch vertragliche Losungen der
Gebietskorperschaften auszuhebeln, bedeutete eine weitere Herausnahme ganzer
Sektoren von Diensten aus dem Wettbewerb.

Es bedarf daher zundchst einer konturenscharfen Deutung der vom EuGH
entwickelten Kriterien, bevor nach dem Gesetzgeber gerufen wird. Sollte die Erkennt-
nis, dass diese Kriterien gar nicht zur generellen Vergaberechtsfreiheit interkommu-
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naler Kooperationen fiihren, die entscheidende Motivation flir eine Gesetzesldsung
fur eine moglichst weitgreifende Freistellung sein, ware der Wettbewerbsordnung ein
Barendienst erwiesen.
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Rechtsanwalt Malte Miiller-Wrede

Miller-Wrede & Partner Rechtsanwalte

A. Einleitung

In Zeiten des demografischen Wandels und finanzieller Engpasse gewinnt die inter-
kommunale Zusammenarbeit zunehmend an Bedeutung. Gerade fir kleinere Stadte
und bevdlkerungsarmere Gemeinden bietet die interkommunale Zusammenarbeit die
Maglichkeit, offentliche Aufgaben leistungsorientiert, effizient und kostengtinstig
durchzufiihren, um flr ihre Biirger ein ausreichendes Angebot an offentlichen
Versorgungsleistungen zu gewabhrleisten. Die Uberwiegende Zahl der auf unterschied-
lichen Ebenen stattfindenden Kooperationen wird dabei nicht 6ffentlich ausgeschrie-
ben. Die private Wirtschaft betrachtet dies mit groBer Skepsis und beflirchtet eine
zunehmende Verdrangung der privaten Unternehmen. Daher haben sich in den letz-
ten Jahren deutsche Gerichte sowie der Europaische Gerichtshof (EuGH) immer wieder
mit der Vergabefreiheit der interkommunalen Zusammenarbeit beschaftigt. Muller-
Wrede & Partner hat diesbezlglich jlingst fir die Bundesrepublik Deutschland ein
grundlegendes Urteil (,Stadtreinigung Hamburg”) des EuGH" erstritten. In Folge die-
ser Entscheidung stellt sich die Frage, inwieweit die dort herausgearbeiteten Kriterien
auf andere Falle der interkommunalen Zusammenarbeit ibertragbar sind. Derzeit [duft
ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland beziglich
der Vergabe von Abwasserentsorgungsleistungen ohne o6ffentliche Ausschreibung
durch die Stadt Hamm.

Y EUGH, Urteil v. 9.6.2009 — Rs. C- 480/06 (Stadtreinigung Hamburg), VergabeR 2009, 738.
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B. Entwicklung der europdischen Spruchpraxis

Erste Kriterien fir die Ausschreibungspflicht einer gemeinsamen kommunalen Auf-
gabenerfillung wurden mit der Grundsatzentscheidung aus dem Jahr 1999 in der
Rechtssache ,Teckal" geschaffen. Das Vorliegen einer ausschreibungsfreie ,Inhouse”-
Vergabe ist demnach auf Grundlage von zwei (,Teckal”-) Kriterien zu prifen. Eine
Ausschreibungspflicht besteht demnach nicht, wenn eine Gebietskorperschaft zwar
mit einer von ihr rechtlich verschiedenen juristischen Person eine Vereinbarung tber
die Erbringung en von Leistungen schliet, aber lber diese Person eine Kontrolle
ausuibt, wie Uber ihre eigenen Dienststellen (,Kontroll-Kriterium”) und diese Person
zugleich ihre Tatigkeit im Wesentlichen fiir die Gebietskorperschaft oder die Ge-
bietskorperschaften verrichtet, die ihre Anteilseigner sind (, Wesentlichkeitskriterium®).

In der Rechtssache ,Stadt Halle”® entschied der EuGH, dass das Kontroll-Kriterium bei

jeder — auch nur minderheitlichen — Beteiligung eines privaten Unternehmens am
Kapital einer Gesellschaft, an der auch ein 6ffentlicher Auftraggeber beteiligt ist, nicht
erfillt und eine ausschreibungsfreie ,Inhouse”-Vergabe somit ausgeschlossen ist.
Begriindet wird dies mit der Uberlegung, dass das Verhaltnis zwischen Unternehmen
und Auftraggeber bei einer privaten Beteiligung immer auch von privaten Interessen
bestimmt ist und damit wettbewerbliche Vorteile fir das private Unternehmen nicht
ausgeschlossen werden kdnnen.

Fir die kommunale Aufgabenerfillung hat das Urteil ,Stadt Halle” und seine ihm
nachfolgende, konkretisierende Rechtsprechung4 seither die Konsequenz, dass samt-
liche Aufgabenwahrnehmungen durch gemischtwirtschaftliche Unternehmen oder
durch eine 6ffentliche Beteiligung an PPP-Vorhaben dem Vergaberecht unterfallen.

In einem Grundsatzurteil (,Kommission/Spanien”) stellte der EuGH fest, dass nationale
Regelungen, die Kooperationsvereinbarungen zwischen der offentlichen Verwal-
tungen und anderen offentlichen Einrichtungen generell vom Anwendungsbereich
des Vergaberechts ausnehmen, nicht im Einklang mit dem Unionsrecht stehen.’ Dabei
stitzt der Gerichtshof seine Begriindung auf den Wortlaut der Vergaberichtlinien
sowie seine Ausfiihrungen zur Rechtssache ,Teckal”, wonach Vertragsbeziehungen

2 EuGH, Urteil v. 18.11.1999 — Rs. C- 107/98 (Teckal), Slg. 1999, I-8121.
3 EuGH, Urteil v. 11.1.2005 - Rs. C-26/03 (Stadt Halle und RPL Lochau), Slg. 2005, I-1.

4 EuGH, Urteil v. 13.10.2005 — Rs. C-458/03 (Parking Brixen), Slg. 2005, 1-8585, Rn. 56 ff; EuGH, Urteil v.21.7.2005 - Rs. C-
231/02 (Coname), Slg. 2005, 1-7287, Rn. 23 — 26; EuGH, Urteil v. 6.4.2006 — Rs. C-410/04 (ANAV), Slg. 2006, 1-3303, Rn. 24;
EuGH, Urteil v. 11.5.2006 — Rs. C-340/04 (Carbotermo), Slg. 2006, I-4137, Rn. 36f; EuGH, Urteil, v. 19.4.2007 — Rs. C-295/05
(Asemfo), Slg. 2007, I-2999, Rn. 55-57.

* EuGH, Urteil v. 13.1.2005 — Rs. C- 84/03 (Kommission/Kénigreich Spanien), Slg. 2005, I-139.

166



Malte Miller-Wrede

zwischen zwei Offentlichen Auftraggebern dem Vergaberecht unterfallen kdnnen,
wenn es sich rechtlich und tatsachlich um verschiedene juristische Personen handelt.?

Seit dem ,Spanien”-Urteil nahm die Europdische Kommission eine restriktive
Einzelfallprifung von interkommunalen Kooperationen vor. Gleichzeitig lehnte sie
aber eine vollstandige Unterwerfung der interkommunalen Zusammenarbeit unter das
Vergaberegime ab. Fir die Kommunen bestand damit eine unvermeidbare Unsicher-
heit bei der Durchfiihrung vieler Formen der interkommunalen Zusammenarbeit.
Rechtssicher erschien nur die Ubertragung einer 6ffentlichen Aufgabe und aller mit
der Aufgabenerfiillung in Zusammenhang stehenden Rechte und Pflichten von der
Kommune auf eine Einrichtung (z. B. Zweckverband), die hauptsachlich fir die be-
teiligten Kommunen tatig ist und von den Kommunen hinreichend kontrolliert wird.”

C. Umsetzung der gemeinschaftsrechtlichen Rechtsprechung durch
deutsche Gerichte

Die deutsche Rechtsprechung hat unterschiedliche Schlussfolgerungen aus den oben
genannten Einzelfallurteilen des EuGH und dem Standpunkt der Kommission gezo-
gen. Nach nationalem Recht wird im Rahmen der Verwaltungskooperation zwischen
der Kooperation in Form der Zweckgemeinschaft und in Form der mandatierenden
und delegierenden Vereinbarung unterschieden. Obwohl keine dieser Formen per se
den Anforderungen einer ,Inhouse”-Vergabe geniigt und das Vorliegen der ,Teckal"-
Kriterien stets im Einzelfall zu prifen ist, lasst sich gleichwohl eine Differenzierung
hinsichtlich der verschiedenen Modelle erkennen.

Nach wohl Ubereinstimmender Auffassung der Gerichte unterfallen mandatierende
Vereinbarungen dem Vergaberecht.8 Im Falle einer solchen Vereinbarung Ubertragt
eine Kommune die Erfillung ihrer Aufgaben auf eine andere Kommune, bleibt aber
selbst Trager der 6ffentlichen Aufgabe und behélt ihre direkten Uberwachungs- und
Eingriffsmdglichkeiten. Die auftragserfillende Kommune wird in diesem Fall als ,Un-
ternehmen” im funktionalen Sinn tatig, da die wesentlichen Kompetenzen nicht tber-
tragen werden und damit insgesamt der mit der Auftragsdurchfiihrung verbundene
Beschaffungscharakter Gberwiegt. Nach Auffassung der Oberlandesgerichte kann et-
was anderes nur gelten, wenn die kooperierende Kommune ihre Aufgaben nicht wie
in den zu entscheidenden Fallen in einem wettbewerbsrelevanten Markt, sondern im
Rahmen eines Verwaltungsmonopols anbietet.’

® EuGH, Urteil v. 13.1.2005 — Rs. C- 84/03 (Kommission/Kénigreich Spanien), Slg. 2005. 1-139, Rn. 38.

” u.a. im Verfahren ,Gemeinde Hinte", welches kurz vor Erhebung der Vertragsverletzungsklage eingestellt worden ist,
Stellungnahme der Kommission vom 30.4.2004, C (2004) 1202.

8 OLG Dusseldorf, Beschluss v. 5.5.2004 — Verg-VII 78/03, NvWZ 2004, 1022; OLG Frankfurt, Beschluss v. 7.9.2004 — 11 Verg
11/04, NZBau 2004, 692; OLG Naumburg, Beschluss v. 3.11.2005 — 1 Verg 9/05, VergabeR 2006, 88.

o 0LG Naumburg, Beschluss v. 3.11.2005 — 1 Verg 9/05, VergabeR 2006, 88 (92); BayObLG, Beschluss v. 28.3.2005 - Verg
7/03, VergabeR 2003, 563 (565) — Notfallrettung in Bayern.
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Dagegen soll die Bildung von kommunalen Zweckverbdnden nicht dem Vergabe-
regime unterfallen.’® Bei Zweckverbinden wird nicht nur die Wahrnehmung der
offentlichen Aufgabe, sondern auch die Aufgabe selbst an eine andere Verwaltungs-
einrichtung Ubertragen. Im Falle einer solchen Aufgabenwahrnehmung wird keine
Leistung am Markt beschafft, sondern lediglich eine Aufgabe innerhalb des Staates
verlagert. Das in Art. 28 Abs.2 GG verankerte kommunale Selbstverwaltungsrecht
verleiht den Gemeinden Hoheit tber ihre Verwaltungsorganisation. Bei der Griindung
eines Zweckverbandes handelt es sich um eine (internen) MaBnahme der Verwal-
tungsorganisation, die dem Vergaberecht entzogen ist." Dies ist auch auf Falle der
delegierenden Vereinbarung Ubertragbar, da hier ebenso wie beim Zweckverband
eine nahezu vollstandige Kompetenziibertragung stattfindet und somit ein rein admi-
nistrativer Akt vorliegt.12

Gegen diesen Ansatz sprechen zundchst erhebliche Probleme bei der Abgrenzung
zwischen delegierender und mandatierender Aufgabenilbertragung. Zudem kann die
Freistellung der interkommunalen Zusammenarbeit von der Ausschreibungspflicht
nicht allein von einem (aufwendigen) formalen Akt abhangen, ohne dass es dabei auf
die Marktbezogenheit ankommt. Letztendlich fihrt dieser Ansatz zu zufalligen Ergeb-
nissen.

D. Urteil des EuGH in der Rechtssache C-480/06 - ,Stadtreinigung
Hamburg”

Im Jahr 1995 hatte die Stadtreinigung Hamburg (SRH), eine Anstalt des 6ffentlichen
Rechts, mit vier umliegenden niedersachsischen Landkreisen einen Vertrag Uber die
thermische Entsorgung ihrer Abfalle in einer durch die Hansestadt neu errichteten
Mullverbrennungsanlage geschlossen. In einem weiteren Vertrag, der nicht Gegen-
stand des Vertragsverletzungsverfahrens war, wurden die Bedingungen zwischen der
SRH und dem Betreiber der Miillverwertungsanlage festgelegt. In dem von der
Kommission angegriffenen Vertrag verpflichtete sich die SRH gegeniber den
Landkreisen, diesen in der Anlage eine Entsorgungskapazitdt von 120.000 t Mill pro
Jahr zur Verfigung zu stellen. Die Laufzeit des Vertrages wurde auf 20 Jahre
festgelegt und begann mit der Fertigstellung der Millverbrennungsanlage im Jahr
1999. Der Vertrag wurde dabei abgeschlossen, ohne zuvor ein
Ausschreibungsverfahren durchzufihren.

© oLG Dusseldorf, Beschluss v. 21.6.2006 — VII Verg 17/06, NZBau 2006, 662 (664); a.A. OLG Naumburg, Beschluss v.
3.11.2005 — 1 Verg 9/05, VergabeR 2006, 88; OLG Naumburg, Beschluss v. 2.3.2006, VergabeR 2006, 406, wobei es sich bei
der Bezeichnung der dem Beschluss vom 2.3.2006 zu Grunde liegenden Vereinbarung als ,delegierend” wohl um eine
Verwechslung mit der mandatierenden Vereinbarung handelt, siehe dazu auch Potthast/Kl6ck, NZBau 2007, 496 (497f.).

n Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss v. 21.6.2006 — VII Verg 17/06, NZBau 2006, 662 (664).

2 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. III, Rn. 2533 mwN.
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Infolge der Beschwerde eines Blrgers, motiviert durch seiner Ansicht nach zu hohe
Millentsorgungsgebihren, leitete die Kommission 2004 ein Vertragsverletzungsver-
fahren gemaB Art. 226 EGV gegen die Bundesrepublik Deutschland ein, in welchem
sie das Fehlen einer europaweiten Ausschreibung nach Art. 8 der RL 92/50/EWG"
rigte. Die Bundesrepublik vertrat die Auffassung, dass es sich bei dem Vertrag nicht
um einen Beschaffungsakt, sondern um eine Form staatlicher Aufgabenorganisation
gehandelt habe. Da die Kommission diese Ansicht nicht teilte, erhob sie am
24. November 2006 Klage beim EuGH.

In seinen Schlussantragen sprach sich Generalanwalt Mazak fiir die Anwendung des
Vergaberechts auf diesen Fall der interkommunalen Kooperation aus, was auch den
allgemeinen Erwartungen entsprach. Vor dem Hintergrund der bisherigen Recht-
sprechung des EuGH stellte der Generalanwalt zundchst fest, dass die Vergabe-
richtlinien grundsatzlich auch auf die Zusammenarbeit zwischen mehreren staatlichen
Einrichtungen bzw. offentlichen Auftraggebern, wie den betreffenden Landkreisen
und der Stadtreinigung Hamburg, anwendbar sind."* Von diesem Grundsatz kann nur
abgewichen werden, wenn die offentlichen Stellen sich fir die Erfiillung von einer
offentlichen Aufgabe nicht an den Markt bzw. eine externe Einrichtung wenden mus-
sen, weil sie Aufgabe mit eigenen administrativen, technischen und sonstigen Mitteln
erledigen kénnen'® oder aber die Kriterien fiir eine .Inhouse”-Vergabe erfillt sind.™
Im vorliegenden Fall sah der Generalanwalt keine der beiden Ausnahmen als erfiillt
an. Die Stadtreinigung Hamburg konne ,nicht als eigenes Mittel der (betroffenen)
Landkreise” angesehen werden."” Zudem erfiille allein die vertragliche Kontrollmog-
lichkeit der Landkreise nicht das Kontroll-Kriterium der ,,TeckaI”—Rechtsprechung.18

Der EuGH bestatigt in seinem Urteil zunachst in Einklang mit den Schlussantragen des
Generalanwalts zundchst den Grundsatz, dass Vergaben von Auftrdgen an Auftrag-
nehmer, die selbst 6ffentliche Auftraggeber sind, oberhalb der Schwellenwerte grund-
satzlich ausgeschrieben werden mussen, da sie in den Anwendungsbereich der Ver-
gaberichtlinien fallen.'® Im Anschluss daran lehnt der EuGH das Vorliegen einer
.Inhouse”-Vergabe ab, da die vier Landkreise ersichtlich keine Kontrolle Uber ihren
Vertragspartner ausiiben.”® Weiter stellt der EuGH in Ankniipfung an den General-

B Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18.6.1992 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe &ffentlicher
Dienstleistungen, ABIEG 1992, Nr. L 209/1.

¥ Schlussantrage des GA Mazak vom 19.2.2009 in der Rs. C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Rn. 28.
1> Schlussantrage des GA Mazak vom 19.2.2009 in der Rs. C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Rn. 32 — 34.
16 Schlussantrage des GA Mazak vom 19.2.2009 in der Rs. C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Rn. 29.
7 Schlussantrage des GA Mazak vom 19.2.2009 in der Rs. C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Rn. 39.
8 Schlussantrage des GA Mazak vom 19.2.2009 in der Rs. C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Rn. 40 — 48.
¥ EuGH, Urteil v. 9.6.2009 — Rs. C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), VergabeR 2009, 738 (742 Rn. 33).

2 EuGH, Urteil v. 9.6.2009 — Rs. C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg),VergabeR 2009, 738 (742 Rn. 36).
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anwalt fest, dass eine oOffentliche Stelle ihre im Allgemeininteresse liegenden Auf-
gaben mit ihren eigenen Mitteln und auch in Zusammenarbeit mit anderen o6ffent-
lichen Stellen erfiillen kdnnen muss, ohne gezwungen zu sein, sich an externe Ein-
richtungen zu wenden, die nicht zu ihren Dienststellen gehoren.?' Anders als der Ge-
neralanwalt — der diese Ausnahme als nicht erflllt ansah — arbeitet der Gerichtshof
vier Griinde heraus, warum in diesem konkreten Fall eine Ausnahme von der Aus-
schreibungspflicht gerechtfertigt ist:

e Bei dem Vertrag zwischen den vier Landkreisen und der Stadtreinigung handelt es
sich um ,eine Zusammenarbeit von Gebietskdrperschaften bei der Wahrnehmung
einer ihnen allen obliegenden offentlichen Aufgabe — der Abfallentsorgung”.
Diese offentliche Aufgabe ist gemeinschaftsrechtlich geregelt (Abfallrichtlinie
75/442/EWG und 91/156/EWG). Das Richtlinienrecht sieht bei der Abfallentsor-
gung ein ,Naheprinzip” vor, wonach Abfall in so nah wie moéglich gelegenen
Anlagen zu verwerten ist.

o Der Vertrag ermoglicht es den beteiligten Aufgabentrdgern ihre Aufgaben zu
erfillen. Nur auf Grund der zusatzlichen Auslastung durch den Mill der Land-
kreise kann die Abfallentsorgungsanlage unter wirtschaftlichen Bedingungen
betrieben werden. Die 6ffentliche Aufgabe wird gemeinsam und nicht nur ein-
seitig durch einen Vertragspartner erfillt. Zwar bernimmt die Stadtreinigung den
Hauptteil der vertraglichen Leistung, jedoch sieht der Vertrag auch Verpflich-
tungen der Landkreise vor, wie z. B. das zur Verfligung stellen nicht selbst ge-
nutzter Entsorgungskapazititen und eine Abnahmeverpflichtung von Schlacke,
mit der die Aufgabenerfillung der Stadtreinigung sichergestellt werden kann.?2

o Das Entgelt der Landkreise ist auf eine reine Kostenerstattung begrenzt. Die
Stadtreinigung leitet das Entgelt ohne eigene Gewinnmarge an den Anlagen-
betreiber weiter.?®

e Der Vertrag wurde ohne jede private Beteiligung geschlossen. Er schrankt auch
die Vergabe eventuell erforderlicher Auftrage an Dritte zur Umsetzung des Vertra-
ges nicht ein. Eine Beglinstigung eines privaten Unternehmens kann ausgeschlos-
sen werden.

E. Klarstellung des Begriffs der ,,externen Einrichtung” und Lésung von den
.Teckal” Kriterien

Der Gerichtshof hat in der Rechtssache ,Stadtreinigung Hamburg” bei der Beurteilung
einer interkommunalen Kooperation erstmals losgeldst von den ,Teckal”-Kriterien
eine Ausnahme von der Ausschreibungspflicht begriindet. Fiir die Begriindung der

2 EuGH, Urteil v. 9.6.2009 — Rs. C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), VergabeR 2009, 738 (743 Rn. 45).
22 EuGH, Urteil v. 9.6.2009 — Rs. C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), VergabeR 2009, 738 (742 Rn. 39).

2 EuGH, Urteil v. 9.6.2009 — Rs. C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), VergabeR 2009, 738 (743 Rn. 40, 43).
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Ausnahme hat der EuGH dabei auf einen Grundsatz zurlickgegriffen, der bereits in
dem Urteil ,Stadt Halle” auftaucht. Demnach haben die 6ffentlichen Stellen die M6g-
lichkeit, ihre im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben mit ihren eigenen Mitteln zu
erfiillen, ohne gezwungen zu sein, sich an externe Einrichtungen zu wenden, die nicht
zu ihren Dienststellen geh(jren.24 In einem solchen Fall kann von einem entgeltlichen
Vertrag mit einer Einrichtung, die sich rechtlich von dem offentlichen Auftraggeber
unterscheidet, nicht die Rede sein.”®

Bislang wurde der Begriff der ,externen Einrichtung” im Hinblick auf die ,Teckal”-
Rechtsprechung und das ,Spanien”-Urteil so verstanden, dass er samtliche Einrich-
tungen Dritter erfasst, also auch (inter)kommunale Eigengesellschaften. In dem Urteil
.Coditel” deutete der Gerichtshof erstmals eine andere Richtung an, indem er fest-
stellte, dass die 6ffentlichen Stellen von der Eigenerfillung ihres gemeinwirtschaft-
lichen Auftrags auch dann Gebrauch machen, wenn sie dies in Zusammenarbeit mit
anderen ffentlichen Stellen tun.?® Dieser Hinweis blieb zunéchst folgenlos, da in die-
sem Fall die , Teckal”-Kriterien zur Anwendung kamen.

In der Rechtssache ,Stadtreinigung Hamburg” arbeitet der Gerichtshof erstmals Vor-
aussetzungen heraus, wann eine Zusammenarbeit zwischen 6ffentlichen Stellen nicht
als Beauftragung einer ,externe Einrichtung” sondern als Eigenerfillung einzustufen
ist. Dabei stellt er auch klar, dass es dabei nicht darauf ankommt, ob die Zusammen-
arbeit institutionell oder vertraglich erfolgt.27

F. Fazit fiir die kommunale Praxis

Auch wenn das Urteil des EuGH die Spielraume fir interkommunale Zusammenarbeit
etwas erweitert hat, ist dennoch Vorsicht geboten. Nicht grundlos hat der Gerichtshof
in der Rechtssache ,Stadtreinigung Hamburg” den Grundsatz des ,Spanien”-Urteils
nochmals bestétigt, dass auch die Beziehungen von 6ffentlichen Stellen untereinander
zunachst in den Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien fallen. Zudem sind
Ausnahmen im Unionsrecht grundsatzlich eng auszulegen.28

Jedenfalls entféllt nunmehr aber die bislang notwendige Praxis, einen Zweckverband
fur die gemeinsame Wahrnehmung einer Aufgabe zu griinden. Damit sind neben

% EuGH, Urteil v. 11.1.2005 - Rs. C-26/03 (Stadt Halle und RPL Lochau), Slg. 2005, I-1, Rn. 48.
» EuGH, Urteil v. 11.1.2005 - Rs. C-26/03 (Stadt Halle und RPL Lochau), Slg. 2005, I-1, Rn. 48.

% EuGH, Urteil v. 13.11.2008 - Rs. C-324/07, (Coditel Brabant), NZBau 2009, 54 (57f. Rn. 49). Im Gegensatz zu der
Rechtssache ,Stadtreinigung Hamburg” ging es bei ,Coditel” nicht um eine vertragliche, sondern um eine institutionelle
Zusammenarbeit in Form einer interkommunalen Genossenschaft. Dabei stellte sich die Frage, ob das Kontroll-Kriterium
bei einer solchen Institution erfdllt ist.

2 EuGH, Urteil v. 9.6.2009 — Rs. C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), VergabeR 2009, 738 (743 Rn. 47).

2 EuGH, Urteil v. 11.1.2005 — Rs. C-26/03 (Stadt Halle und RPL Lochau), Slg. 2005, I-1, Rn. 46.
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institutionellen Zusammenschliissen ausdriicklich auch Kooperationen auf vertrag-
licher Basis moglich.

Mangels dogmatischer Herleitung bleibt der neue ,Ausnahmetatbestand” jedoch
weitgehend konturlos. Zudem sind die Besonderheiten der interkommunalen Zusam-
menarbeit im konkreten Falle zu beachten. Insgesamt ist den Kommunen daher zu
raten bei vergabefreien Kooperationen insgesamt vorsichtig vorzugehen. Insbeson-
dere sind die Griinde fir die interkommunale Zusammenarbeit sorgfaltig zu doku-
mentieren.

Dabei wird die Argumentation fir die Wahrnehmung einer o6ffentlichen Aufgabe
immer dann erleichtert, wenn sie durch das Unionsrecht anerkannt ist. Dies war im Fall
der ,Stadtreinigung Hamburg” die Abfallrichtlinie 75/442/EWG. Wenngleich die Ab-
fallrichtlinie das ,N&heprinzip” fordert, kann hieraus nicht abgeleitet werden, dass eine
Beschréankung des Ausnahmetatbestandes auf ,regionale Verbiinde” anzunehmen ist.
Das Naheprinzip gilt nur im Anwendungsbereich der Abfallrichtlinie. Bei der Erflllung
anderer offentlicher Aufgaben ist daher auf die fur diese geltende Regelungen und
MaBstadbe abzustellen. Ferner ist zu berlcksichtigen, dass die offentliche Aufgabe
gemeinsam und nicht nur einseitig durch einen Vertragspartner erfiillt wird. Demnach
muss die Zusammenarbeit auf Gegenseitigkeit beruhen, eine gleichrangige
gegenseitige Leistungserbringung ist jedoch nicht erforderlich. MaBgeblich ist auch,
dass es an einer Vergltung fehlt. Etwaige Zahlungsstrome dirfen nur als Kosten- bzw.
Aufwandsersatz fur Aufgaben, die zwischen den Parteien arbeitsteilig zur Verfolgung
des gemeinsamen Zwecks wahrgenommen werden, erfolgen. Eine Beteiligung Privater
ist grundsatzlich mit einer interkommunalen Kooperation nicht vereinbar. Eine der-
artige Kooperation darf sich lediglich in der ,6ffentlichen Sphare” bewegen. Dies
schrankt aber die Vergabe eventueller erforderlicher Auftrage an Dritte zur Umset-
zung des Vertrages nicht ein. SchlieBlich spielt die Rechtsform der Kooperation keine
Rolle. Insbesondere beschrankt sich die interkommunale Zusammenarbeit nicht auf
Kooperationen zwischen Gebietskdrperschaften. Im Ergebnis dirfte es damit anders
als bei In-house-Geschaften nur auf die Natur des Vertrages ankommen, nicht aber —
abgesehen von ihrer 6ffentlichen Aufgabe — auf die der Kooperationspartner und
ihrer Tatigkeit im Ubrigen. Dabei darf die Umsetzung der Zusammenarbeit nur durch
Uberlegungen und Erfordernisse bestimmt werden, die mit der Verfolgung von im
offentlichen Interesse liegenden Zielen zusammenhadngen. Grundsatzlich vorstellbar
ist in diesem Zusammenhang auch, dass die Befreiung von den Vergaberegeln dog-
matisch auf Primarrecht zurtickgefiihrt werden kann. So kdnnte etwa die Anwendung
des grundfreiheitsbezogenen EU-Vergaberechts im Sinne des Art. 106 Abs.2 S.2
AEUV aufgrund der Gesamtumstande des konkreten Falls die Erfillung der Gbertra-
genen besonderen Aufgaben gefdhrden bzw. diese nur zu nicht wirtschaftlich an-
nehmbaren Bedingungen erfiillen.
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Workshop 4: Interkommunale Zusammenarbeit

Zusammenfassung der Aussprache

In der Diskussion wurde zunachst festgestellt, dass die Entscheidung des EuGH
,Stadtreinigung Hamburg” den Weg zu einer gewissen Neuorientierung der interkom-
munalen Kooperation bereitet habe.

Es bleibe jedoch die Frage, was nunmehr eine interkommunale Kooperation, die eine
Privilegierung im Vergaberecht genieBe, charakterisiere. Dreh- und Angelpunkt hier-
bei sei die Frage, wie die offentliche Aufgabe zu definieren sei, die der EuGH als Kri-
terium ins Spiel gebracht habe. In Betracht kdmen entweder eine normative Definition
oder eine Einzelfallentscheidung, in die auch Wirtschaftlichkeitskriterien und Effizienz-
gedanken einflieBen konnten, allerdings verbunden mit einer weiterhin bestehenden
Rechtsunsicherheit.

Dazu wurde einerseits geduBert, dass man das Kriterium der offentlichen Aufgabe aus
wirtschaftspolitischen Griinden eng fassen musse, weil es bei einer offentlichen Auf-
gabe, die auch von Privaten erbracht werden kénne — Stichwort Wettbewerb in der
Daseinsvorsorge —, fraglich sei, ob diese zugleich eine 6ffentliche Aufgabe im Sinne
der interkommunalen vergaberechtsfreien Kooperation sei. Im Kern gehe es darum zu
unterscheiden, ob die Kommune mit ihrem Handeln 6ffentliche Zwecke oder gewerb-
liche Zwecke verfolge. Die Grenze sei Uberschritten und die Privatwirtschaft am Wett-
bewerb zu beteiligen, wenn die Zielsetzung der Kommune laute, Profite zu erwirt-
schaften, Arbeitsplatze zu erhalten oder Expansionen durchzufiihren und sich nicht
darauf beschranke, offentliche Zwecke zu erfallen.

Abgrenzungskriterium kdnne auch sein, ob die 6ffentliche Hand ,den Markt betrete”.
Wann dies der Fall sei, wurde unterschiedlich beantwortet. Nach einer Ansicht habe
die Kommune ein Wahlrecht dahingehend, eine Aufgabe, die sie rechtlich selbst er-
bringen durfe, durch ein privates Unternehmen durchfihren zu lassen oder selbst
durchzufiihren. Entscheide sie sich fiir eine Durchfiihrung in eigener Verantwortung
oder eine Aufgabenwahrnehmung in &ffentlich-6ffentlicher Kooperation, handle es
sich um einen rein internen Akt, bei dem der Markt nicht betreten werde. Nach ande-
rer Ansicht solle die Frage des ,Markteintritts” davon anhangen, ob die Kommune
einen — zumindest auch — gewerblichen Zweck verfolge.

Einen weiteren Ansatz boten Praktikabilitatserwdgungen dahingehend, was die Kern-
aufgabe der Gemeinde sei, welche Aufgaben sie, welche Aufgaben Private besser
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wahrnehmen kdnnten und wo im Zweifel eine Notwendigkeit bestehe, dass sich Ge-
meinden fir bestimmte Aufgaben auch effizient, z. B. in Form o&ffentlicher Koope-
rationen, organisierten. Entscheidend sei, jenseits der unmittelbaren Staatsverwaltung
die beste Variante zur Losung der &ffentlichen Aufgabe zu finden. Wenn es einen
Wettbewerb um die beste Losung gebe, kdnne der Sieger durchaus die &ffentliche
Hand sein. Allerdings sei zu beachten, dass bestimmte andere Ordnungsrahmen, wie
zum Beispiel das Abfallrecht, Aufgaben so fixierten, dass sie Private verpflichteten.
Hier misse es gelingen, zwei Rechtskreise miteinander zu vereinbaren.

Die gegenteilige Ansicht will die Definition mdglichst weit verstanden wissen, d. h.
Uber die Bereiche der klassischen Aufgabenwahrnehmung wie z. B. Abwasser, Wasser
und Entsorgung hinaus auch beispielsweise auf den IT-Bereich ausdehnen. Da vieles
im Fluss und eine normative Abgrenzung schwierig sei, gebe es einen Vorbehalt ge-
gen eine gesetzliche Fixierung. Beflrwortet werde demgegeniiber ein gewisses Fin-
dungsrecht der Kommune.

Angemerkt wurde hierzu, dass die Frage ,Was ist eine 6ffentliche Aufgabe?” z. B. in
Niedersachsen im Zusammenhang mit IT-Leistungen diskutiert worden sei. Die dor-
tige Kommunalverfassung habe friither geregelt, dass eine kommunale Anstalt nur zur
Erfullung offentlicher Aufgaben habe gegriindet werden kénnen. Das Finanzministe-
rium habe die Auffassung vertreten, die Griindung einer kommunalen Anstalt fur die
Erbringung von IT-Leistungen sei nicht moglich, da IT-Leistungen keine &ffentliche
Aufgabe, sondern nur eine Hilfsleistung darstellten. Fraglich sei diesbeziiglich, ob ver-
gaberechtlich ein anderer MaBstab gelte. Auch andere Stimmen verneinten hier eine
vergaberechtsfreie Kooperation.

Nicht maBgeblich sei die Organisationsform der Kooperation. Es bestehe kein Un-
terschied, ob die Zusammenarbeit in den Gemeinden institutionell organisiert oder
lediglich vertraglich fixiert werde. Entscheidend sei vielmehr, ob die Gemeinden
tatsachlich kooperierten. Beauftrage eine Kommune die Nachbarkommune mit der
Ubernahme der Abfallentsorgung, liege hingegen eine klassische Leistungsbeschaf-
fung vor und keine Zusammenarbeit.
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Diskutiert wurde darlber hinaus, ob die Beteiligung Privater dazu fiihre, dass vergabe-
rechtsfreie interkommunale Kooperationen ausgeschlossen seien. Dazu bestand weit-
gehend Einigkeit, dass der EuGH dieses als Ausschluss-Kriterium werte. Uberwiegend
wurde vertreten, dies gelte auch im Falle bestimmter rechtlicher Konstruktionen im
Abfallbereich, in denen neben der &ffentlichen Hand auch entsorgungspflichtige Un-
ternehmen in Verbanden, die offentlichen Zwecken verpflichtet seien, vertreten seien.
Diese Unternehmen seien durch ihre in der Regel zwangsweise Mitgliedschaft im Ver-
band originar verpflichtet, 6ffentliche Zwecke zu erfillen. Hier genlige als Ausschluss-
Kriterium, dass Private an einer solchen Kooperation teilnehmen, unabhéngig davon,
ob sie private Aufgaben in der Kooperation erledigten.

Zur Frage, ob eine europaweite Regelung interkommunaler Kooperation bendtigt
werde, gab es unterschiedliche Auffassungen. Dagegen wurde eingewandt, dass die
Schaffung einer generell-abstrakten normativen Regelung Schwierigkeiten bereiten
wirde, alle Falle tatsachlich auch zu erfassen. Denn das Problem sei, wie die Diskus-
sion zeige, auBerst vielschichtig. Von anderer Seite wurde eine klarstellende Regelung
unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung des EuGH begriiit, da noch immer eine
gewisse Rechtsunsicherheit bestliinde. Die Meinungen dariber, ob diese national oder
europaisch initiiert werden solle, gingen wiederum auseinander. Vertreten wurde ei-
nerseits, nicht die EU-Ebene, sondern der nationale Gesetzgeber solle eine klarstel-
lende Vorschrift in das GWB aufnehmen. Nach anderer Ansicht miisse eine europa-
ische Regelung getroffen werden, um eine einheitliche européische Handhabung der
Interkommunalen Zusammenarbeit zu erreichen. Dies sei schon aufgrund des unter-
schiedlichen Verstandnisses der Begriffe Daseinsvorsorge oder offentliche Aufgabe in
den einzelnen EU-Mitgliedstaaten wichtig. Derzeit sei aufgrund der unklaren Rechts-
situation zu befiirchten, dass Kommunen vermehrt vergaberechtsfreie Kooperationen
ausprobierten, deren vergaberechtliche Zulassigkeit jedoch unsicher sei und deren
mogliches Risiko sich erst Jahre spater realisieren wirde.

Offen blieb die Frage, ob das Wesentlichkeitskriterium des EuGH auch fiir 6ffentliche
Kooperationen gelte, d. h. ob die offentliche Kooperation im Wesentlichen fiir ihre be-
teiligten offentlichen Auftraggeber tatig werden musse oder fiir 6ffentliche Auftrag-
geber insgesamt, oder ob sie parallel dazu im privaten Bereich tédtig werden dirfe.
Hier sei zunachst Vorsicht geboten.

Da sich aufgrund der noch bestehenden Unwagbarkeiten eine generalisierende Aus-
sage derzeit verbiete, laute die Empfehlung an die 6ffentliche Hand in jedem Einzelfall
zu prifen, ob sich als Alternative zur interkommunalen Kooperation eine vergabe-
rechtspflichtige Ausschreibung anbiete.
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Ernst Pfister

Vorstandsvorsitzender des forum vergabe e.V.
Wirtschaftsminister des Landes Baden-Wiirttemberg

Sehr geehrte Damen und Herren,
sehr geehrter Herr Professor Kling,
sehr geehrter Herr Dr. Mosters,

ich freue mich besonders, dieses Jahr wieder bei den Badenweiler Gesprachen des
forum vergabe e.V. dabei zu sein und an der Verleihung des International Public
Procurement Awards — IPA — mitzuwirken.

Es sind dies besondere Badenweiler Gesprache:

fur uns alle, weil sie — unter unterschiedlichen Namen — seit 1990 an diesem Ort statt-
finden und es sich damit nach 20 Jahren um eine echte Jubildumsveranstaltung
handelt, fir mich, weil es die letzten Badenweiler Gesprache in meiner Funktion als
Vorsitzender des Vorstandes des forum vergabe und als Vorsitzender der Jury des IPA
sind.

Gestatten Sie mir daher einen Rickblick und einen Ausblick.
Zwei groBe Entwicklungen haben das Vergaberecht in den letzten Jahren gepragt:
Erstens:

Die Bedeutung des Vergaberechts ist gewachsen. Das ist eine Binsenweisheit und
angesichts der oOkonomischen Bedeutung der o6ffentlichen Auftrdge auch kein
Wunder. Zu den neueren Adressaten des Vergaberechts gehoren jetzt unter anderem
auch Systeme der kommunalen Altersversorgung, gesetzliche Krankenkassen und
offentlich-rechtliche Rundfunk- und Fernsehanstalten. Und gewisse Grundprinzipien
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sind nach Auffassung des Europdischen Gerichtshofs auch bei Vertrdgen unterhalb
der EU-Schwellenwerte zu beachten.

Zweitens:

Das Vergaberecht ist im Alltag angekommen! Sieht man von den Auftraggebern ab,
die erst seit Kurzem betroffen sind, zeigt sich bei Bund, Landern, Kommunen und den
anderen Auftraggebern eine positive Gewdhnung.

Immer seltener hért man die Frage: ,Wie komme ich aus dem Vergaberecht heraus?”.
Vielmehr geht es jetzt immer mehr darum: ,Wie optimiere ich mein Beschaffungser-
gebnis?”. Die groBe Angst vor den vermeintlichen oder tatsachlichen Unwégbarkeiten
eines Vergabeverfahrens ist abgeklungen.

Geblieben sind die Beschwerden (Uber die Verrechtlichung dieses Bereiches.
.Verrechtlichung” bedeutet aber auch, dass geordnete Verfahren und gesicherte
Vorgehensweisen zur Verfligung stehen, und Vergaben ,nach Gutsherrenart” der Ver-
gangenheit angehoren sollten. Fiir die anbietenden Unternehmen bedeutet dies mehr
Sicherheit fir ihre Investitionen in die Angebotserstellung und mehr Einfluss auf die
Entwicklung ihrer Marktchancen. Fir die offentlichen Auftraggeber ist die
Verrechtlichung eine Absicherung gegen inkorrekte und letztlich nicht wirtschaftliche
Vergaben.

Deswegen wage ich folgendes Zwischenfazit, und zwar hier in Badenweiler an der
richtigen Stelle:

Das Primat der wirtschaftlichen Beschaffung hat sich letztlich in vielen Bereichen nur
durch diese Verrechtlichung in den Koépfen und den Verhaltensweisen durchsetzen
kdnnen.

Drittens:

Die zukinftige Entwicklung scheint dahin zu gehen, immer starker Gber die Wirt-
schaftlichkeit der Vergabe und der Vergabeprozesse nachzudenken.

Wettbewerb als Wert fir sich wird auf diese Weise zunehmend flankiert von anderen
Zielen, — ohne aber seine grundsatzliche Bedeutung zu verlieren.

Nun koénnte ich viel Uber das Wettbewerbsprinzip, seine Verankerung im System
unserer Wirtschaftsordnung und seine Funktion in der sozialen Marktwirtschaft re-
den; sage dazu aber nur so viel: Dass sich die Vergabe offentlicher Auftrage heute an
wettbewerblichen Kriterien ebenso wie an 6konomischen messen lassen muss, ist ein
hoher Wert.

In diesem Sinne haben die Badenweiler Gesprache auch immer nachhaltig gewirkt.

178



Ernst Pfister

Und zugleich wird der internationale Austausch Gber Wege und Ziele des Vergabe-
rechts immer wichtiger werden. Dieser Entwicklung haben das forum vergabe und
Frau Krause-Sigle vor vielen Jahren durch die Einrichtung des International Public
Procurement Award vorgegriffen.

Sehr geehrter Herr Dr. Mosters, die ausgezeichnete Arbeit von Ihnen mit dem Thema
.Ethische Beschaffung — Sekunddrzwecke im Zeitalter der Globalisierung” ist an der
Schnittstelle der zukunftstrachtigen Themen positioniert. Zum einen geht es um die
Frage, wie das Vergaberecht mit ethisch begriindeten Sekundarzwecken umgehen
soll, um die Kernaufgabe der wirtschaftlichen Beschaffung nicht zu gefahrden. Und
zum anderen geht es um die Erkenntnis, dass Vergaberecht durch internationale
volkerrechtliche Rahmenbedingungen wie WTO, GATT und GPA beeinflusst und
limitiert wird.

Meine Damen und Herren, den angesprochenen vergaberechtlichen Alltag gestaltet
auch das forum vergabe erfolgreich mit.

Es hat sich als wichtiger Lieferant von Informationen, als eine Plattform des Aus-
tausches und der Diskussion und als Mittler zwischen den unterschiedlichen Inte-
ressen bewahrt. Die seit Jahren kontinuierlich gewachsene Zahl von Mitgliedern und
die hohe Zahl der anspruchsvollen Veranstaltungen belegen dies eindrucksvoll. Und
das forum vergabe wird sich weiter entwickeln — die Diskussion um den Veran-
staltungsort Badenweiler zeigt dies nachdriicklich.

Ich habe die Arbeit des forum vergabe seit Anfang 2006 drei Amtsperioden lang als
Vorsitzender begleitet. Ich habe das aus Uberzeugung und gerne getan. Auch wenn
meine Amtszeit noch bis Ende 2011 dauert, will ich diese Gelegenheit nutzen, mich
bei den Mitgliedern und Forderern fir die Unterstlitzung der Arbeit des forum
vergabe und seiner Vereinsziele zu bedanken.

Ich wiinsche dem forum vergabe sowie dem heute zu verleihenden IPA im Allge-
meinen und dem heutigen Preistrdger Herrn Dr. Mosters im Besonderen eine gliick-
liche und erfolgreiche Zukunft.
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Prof. Dr. Michael Kling

Philipps-Universitat Marburg

Sehr verehrter Herr Minister, lieber Herr Dr. von Wietersheim, meine sehr verehrten
Damen und Herren,

es ist eine sehr groBe, geradezu als Uberraschend empfundene Ehre, dass ich heute
hier stehen darf und unseren Preistrager ehren darf. Das ist wirklich etwas ganz Be-
sonderes und ich freue mich, weil es auch mein Preistréger ist, hier oute ich mich.

.Was hat mich dazu bewogen, die Arbeit von Herrn Dr. Mosters so gut zu finden?”,
werden Sie sich fragen. Das macht es erforderlich, dass man vielleicht zwei, drei Worte
dariber verliert, wann ein Professor eigentlich eine Dissertation gut findet. Das Verga-
berecht, sagt Herr Pfister, wird immer wichtiger und die Bedeutung ist gewachsen.
Das kann ich flir den akademischen Betrieb voll bestatigen. Wahrend vor finf bis zehn
Jahren die vergaberechtlichen Dissertationen noch fast Mangelware waren, wird man
heutzutage als Professor damit geradezu Uberschittet. Ich spreche von ,leidvollen”
Marburger Erfahrungen.

Manchmal hat man aber Glick. So etwa, wenn man beim IPA Jurymitglied ist und dort
von zehn Arbeiten doch eine ganze Reihe vorfindet, wo man sagt: ,Alle Achtung.
Diese Arbeit ist preiswirdig.” Und dann wird die Auswahl relativ schwer. Sie kénnen
sich vorstellen, die Arbeiten reichen von, sagen wir einmal, eher akademisch ange-
hauchten Arbeiten bis hin zu handfesten, praktischen Lésungsvorschlagen in Disser-
tationsform. Da ich nun als Vertreter der Wissenschaft hier stehe, kbnnen Sie sich
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weiter vorstellen, dass mir der erstgenannte Typus an Arbeit ndher liegt als der letzt-
genannte. Und ganz besonders schdon wird es, wenn beide zusammen verschmelzen
und man dann eben nicht nur die Theorie oder die Praxis findet, sondern Beides.

Von Herrn Dr. Mosters haben wir ein ganz auBergewohnliches Werk zur Begutachtung
vorgelegt bekommen, das zunachst deshalb mein Interesse geweckt hat, weil ich Uber
ein dhnliches Thema promoviert habe — und das lasst einen offenbar nie los. Umso
schoner ist es, wenn das denn eine gute Arbeit ist, aus der man selbst noch viel lernen
kann.

Hinzu kommt, dass Herr Dr. Mosters etwas getan hat, wofir ich ihm personlich sehr
danke, namlich: Er hat Mut bewiesen. Er hat nicht einfach die vergabefremden Rege-
lungen nach der Richtlinie untersucht, sondern er ist unserer Forderung nachgekom-
men, etwas ,International Procurement” zu betreiben und hat auch das Wirtschafts-
volkerrecht in seine Begutachtung mit einbezogen. Und, meine Damen und Herren,
das Wirtschaftsvolkerrecht ist eine Materie, die so ungeheuer bedeutsam ist, dass ich
als Vertreter der Wissenschaft nicht verstehen kann, dass es im akademischen Betrieb
eine so geringe Rolle spielt. Es ist mindestens genau so spannend wie das euro-
paische Vergaberecht als solches.

Herr Dr. Mosters hat es also geschafft, die Frage der ethischen Beschaffung unter
ganz verschiedenen Blickwinkeln zu beleuchten. Er wird gleich die Details dazu nen-
nen. Ich kann Ihnen sagen, dass er sowohl das Wirtschaftsvolkerrecht — also das GATT
von 1947 und 1994 bzw. das GATS von 1994 und das GPA von 1996 — berlcksichtigt
hat, als auch das europaische Vergaberecht sowie das europdische Beihilfenrecht. Und
das mit einer Heranziehung von auslandischer Literatur, wie ich sie so bisher selten
gesehen habe! Es ist also ein tiefgriindiges Werk.

Herr Dr. Mosters hat sich bemiht, wirklich alles zu lesen, was es zu diesen Themen
gibt, und es dann aber nicht einfach nur zu Gbernehmen, sondern so kritisch zu wir-
digen, wie man sich das von einer Dissertation wiinscht. Das geht so weit, dass Herr
Mosters ein gewisses Mal an Selbstironie in seine Arbeit einbringt, wo er einmal eine
avantgardistische Ansicht vertritt, die ich zwar fiir, unter uns gesagt, nicht richtig halte,
aber die so interessant ist, dass man sich freut. Das ist ein Beitrag zur Diskussion. So
muss eine Dissertation aussehen, dass man sofort Lust hat, mit dem Verfasser tber
diese einzelnen Thesen zu diskutieren und sich nicht sagt, ,na ja, die hundertste Arbeit
zu dem Thema, alles wie immer” und dann sein Gutachten schreibt. Denn Letzteres ist,
offengestanden, heutzutage die Praxis. Die deskriptiven Arbeiten nehmen in einem
MaBe zu, dass es wirklich keinen SpaB8 mehr macht als Erst- oder Zweit-Gutachter ta-
tig zu sein.
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Ganz anders hier in diesem Fall, und deshalb wiirde ich jetzt gerne den Preistrager zu
uns bitten, und ihm diesen wunderbaren Preis, den er sich redlich verdient hat, tGber-
reichen.

Meinen herzlichen Glickwunsch im Namen der Jury sowie der Stifterin Frau
Krause-Sigle und dem forum vergabe!
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Darstellung der wesentlichen
Ergebnisse der Arbeit durch
den Preistrager

Rechtsanwalt Dr. Johannes Mosters

BBG und Partner

Vielen herzlichen Dank Herr Professor Kling fiir die einfiihrenden Worte.
Sehr geehrte Damen und Herren,

zunachst mochte ich meinem Bedauern dariiber Ausdruck verleihen, dass es mir
leider nicht vergdnnt ist, die Initiatorin und Mitstifterin des IPA, Frau Ministerial-
dirigentin a. D. Krause-Sigle, persodnlich kennen zu lernen und ihr meinen Dank aus-
zudrlcken. Mein Dank geht daher an dieser Stelle vor allem an das forum vergabe.

Danken mochte ich aber an dieser Stelle auch den Mitgliedern der Jury, die — wie ich
horte — eine ganze Reihe von Arbeiten gelesen und bewertet haben und schlieBlich -
wie mir versichert wurde — nach einem hartem Kampf meine Arbeit flr preiswiirdig er-
achtet haben. Das freut mich nattrlich sehr.

Mein Dank gilt auch meinem hier nicht anwesenden Doktorvater Prof. Dr. Thomas
Giegerich, nunmehr Professor am Walther-Schiicking-Institut fir Internationales Recht
in Kiel. Er hat mich, obwohl selbst nicht Teil der Vergaberechtsfamilie, bei meinem
Promotionsvorhaben mit stetem Interesse und Anregungen begleitet und unterstitzt.

Ein Grund hierflir — und damit komme ich bereits zur Inhaltsbeschreibung meiner
Dissertation — mag gewesen sein, dass das Thema meiner Arbeit auch eines seiner
Steckenpferde, ndmlich die Menschenrechte, betraf. Denn es handelt sich um eine
Untersuchung der Schnittstellen zwischen Menschenrechten, Welthandelsrecht, Euro-
parecht und Recht der &ffentlichen Beschaffung.

L. Es geht um die Frage, ob internationales Recht, insbesondere Welthandelsrecht, und
europaisches Recht einer Beschaffungspolitik entgegenstehen, die im Zusammenhang
mit der Vergabe von offentlichen Auftrdgen berlicksichtigt, ob entlang der Zuliefer-

185



Johannes Mosters

kette, die sich gegebenenfalls auch Uber viele verschiedene Lander in der ganzen Welt
erstrecken kann, bestimmte Arbeitsstandards eingehalten wurden oder nicht. Die sich
bezlglich dieser Frage mittlerweile zeigende praktische Relevanz, die sich insbeson-
dere auch in den neueren Vergabegesetzen der Lander manifestiert, war zum Zeit-
punkt meiner ersten Uberlegungen zu dieser Arbeit im Jahre 2004 allenfalls zu erah-
nen und Uberrascht auch mich. So haben sich mittlerweile auch hunderte von Kom-
munen zu einer Beschaffungspraxis verpflichtet, die die Beriicksichtigung bestimmter
Arbeitsstandards rund um die Ausfiihrung des &ffentlichen Auftrages einfordert.

Hintergrund dieser Entwicklung ist das als ,Globalisierung” bekannte Phanomen der
vergangenen Jahre, das in wirtschaftlicher Hinsicht vor allem fiir das Entstehen welt-
weiter Markte und globaler Produktionssysteme steht. Fir die nationalen Gesetzgeber
bedeutet dies unter anderem einen erheblichen Bedeutungsverlust im Hinblick auf die
Setzung und Durchsetzung von Arbeitsstandards durch das nationale Arbeitsrecht.
Angesichts dieses Mangels haben sich Behdrden ein Beispiel am Marktverhalten Pri-
vater genommen, bei denen es bereits seit langerem ein Marktverhalten gibt, bei dem
die Einhaltung grundlegender Arbeitsstandards honoriert wird, im sogenannten fairen
oder ethischen Handel.

Zur Abgrenzung gegeniber anderen Beschaffungspolitiken, die sich ebenfalls der
Verwirklichung von Sekundarerwdgungen im Rahmen der Auftragsvergabe neben der
bloBen Beschaffung der bendtigten Ware oder Dienstleistung verschreiben, habe ich -
anknlpfend an Bezeichnungen aus anderen Sprachen — eine solche Beschaffungs-
politik als ,ethische Beschaffung” bezeichnet.

II. Im ersten Teil meiner Arbeit habe ich Begriff, Erscheinungsformen und Grundlagen
der ethischen Beschaffung erarbeitet. Eine auch nur Uberblicksartige Darstellung der
Ergebnisse dieses Teils wiirde den Rahmen dieser kurzen Prasentation sprengen, wes-
halb ich nur einige wenige Punkte herausgreifen mochte:

1. Wie bereits erwdhnt, |dsst sich in der Privatwirtschaft mittlerweile verbreitet fest-
stellen, dass der Frage, ob grundlegende Arbeitsstandards entlang der Produk-
tionskette von Waren und Dienstleistungen eingehalten werden, eine Bedeutung
zukommt. Dies gilt einerseits auf Seiten der Unternehmen, die teilweise im Rah-
men ihres Supply-Chain-Managements mit verschiedenen Instrumenten wie
Codes of Conduct und Monitoring sicherstellen, dass ihre Zulieferer die Einhal-
tung diverser Arbeitsstandards wahren. Andererseits ist das Marktverhalten priva-
ter Konsumenten festzustellen, die ihre Konsumentscheidung beispielsweise an
Sozialsiegeln ausrichten und die Einhaltung von Arbeitsstandards bei der Herstel-
lung notfalls auch mit einem Mehrpreis honorieren.

2. Eng mit dem soeben genannten Punkt verknlpft ist der weitere Befund, dass in
der Betriebswirtschaft zunehmend die Beriicksichtigung von grundlegenden Ar-
beitsstandards als ausdricklich positiv bewertet wird. Betriebswirtschaftlich positi-
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ve Faktoren sind dabei nicht nur Imagegewinn und Versorgungssicherheit, son-
dern auch Qualitat.

In Bezug auf die Arbeitsstandards als Kriterien der ethischen Beschaffung ist fest-
zustellen, dass es mit den sogenannten IAO-Kernarbeitsnormen einige wenige
gibt, die gegeniiber anderen Arbeitsstandards wichtige Besonderheiten aufweisen:

Bei den Kernarbeitsnormen handelt es sich um das Verbot der Zwangsarbeit
und Sklaverei, das Verbot von ausbeuterischer Kinderarbeit, das Verbot der
Diskriminierung bei der Arbeit, die Vereinigungsfreiheit und das Recht kollek-
tiver Verhandlungen.

Kernarbeitsnormen haben nach zahlreichen wirtschaftswissenschaftlichen
Studien — anders als andere Arbeitsstandards — auf den liberalisierten Handel
keine bzw. nur geringe beschrankende Wirkungen. Sie sind im Gegenteil
mittel- bis langfristig positiv fur die wirtschaftliche Produktivitdt von Staaten.

IAO-Kernarbeitsnormen sind menschenrechtlich abgesichert und verfligen da-
bei jedenfalls Gber den Status als volkerrechtliches Gewohnheitsrecht, teil-
weise sogar als ius cogens, also zwingendes Volkerrecht, von dem kein Staat
abweichen darf. Hieraus folgt zwar — wie im Ubrigen auch sonst nicht — keine
unmittelbare Verpflichtung privater Unternehmen auf internationale Arbeits-
standards. Samtliche Staaten sind aber aufgrund dieses Status weitgehend
verpflichtet, die IAO-Kernarbeitsnormen zu wahren und zu schiitzen und zwar
unabhéngig davon, ob sie die dazugehérigen IAO-Ubereinkommen ratifiziert
haben oder lberhaupt der IAO angehoren. Aus dieser Schutzverpflichtung
folgt meines Erachtens, dass die Staaten sogar verpflichtet sind, bei ihrer
Auftragsvergabe die Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnormen zu berlicksich-
tigen.

Eine solche Verpflichtung der Staaten und ihrer Auftrdge vergebenden
Behorden folgt nach meiner Ansicht auch aus dem Gebot der Nachhaltigkeit,
auf das sich die Staaten der Welt insbesondere unter dem Aspekt nachhaltiger
Produktions- und Konsummuster seit dem UN Gipfel von Rio vielfach
verpflichtet haben. Denn die Mehrdimensionalitat des Nachhaltigkeits-
grundsatzes ist mittlerweile umfassend anerkannt und der soziale Pfeiler der
Nachhaltigkeit wird im Wesentlichen durch die IAO-Kernarbeitsnormen gebil-
det. In diesem Zusammenhang darf ich auch auf diverse Rechtsakte und
Dokumente diverser Organe der Europaischen Union hinweisen, in denen
diese sich mehrfach und entschieden fiir nachhaltige Produktions- und Kon-
summuster ausgesprochen haben. Dies betrifft alle Formen von Konsum und
damit auch denjenigen der 6ffentlichen Hand. Vor diesem Hintergrund hat
meines Erachtens auch bereits die von Herrn Dr. Fruhmann gestern geforderte
Diskussion darlber, welche Aufgaben die 6ffentliche Beschaffung erfiillen soll,
jedenfalls in diesem Aspekt bereits stattgefunden.
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II. Vor dem Hintergrund der vorstehenden Feststellungen habe ich in den Teilen 2
und 3 meiner Arbeit untersucht, ob das Welthandelsrecht, insbesondere in Form des
Government Procurement Agreements, bzw. das Gemeinschaftsrecht einer ethischen
Beschaffungspolitik entgegenstehen.

Wesentliches Ergebnis dieser Untersuchung ist, dass weder das Welthandelsrecht —
soweit das GPA angesichts seines von diversen Seiten beschnittenen Anwendungs-
bereichs Uberhaupt zur Geltung kommt — noch das Gemeinschaftsrecht der ethischen
Beschaffung entgegenstehen. Auch hier kann in der gebotenen Kiirze nicht auf die
detaillierten Erwagungen und Ergebnisse eingegangen werden. Soviel sei aber gesagt:

Die Ergebnisse sind bei den untersuchten Regimen im Wesentlichen gleich.

Verortet werden sollten die ethischen Beschaffungsanforderungen im Bereich der
Auftragsgegenstandsbeschreibung bzw. Leistungsbeschreibung. Dies ergibt sich aus
folgendem:

o Die Eignungsprifung bietet weder nach dem GPA noch nach Europdischem
Vergaberecht wesentlichen Spielraum fiir die Umsetzung ethischer Beschaf-
fung. Ein Ausschluss wegen schwerer Verfehlung scheitert spatestens an den
praktischen Schwierigkeiten eines Nachweises und bietet regelmaBig kaum
Uberwindbare Hirden der Zurechnung von VerstdBen innerhalb der Zuliefer-
kette. Die Uberprifung der grundsatzlichen Fahigkeit, die ethischen Anforde-
rungen der Leistung erbringen zu konnen, ist zwar zuldssig, lasst sich aber
ebenfalls schwerlich tberprifen. Eine Umgehung dieser Schwierigkeiten durch
die Statuierung einer Nachweisverpflichtung des Bieters begegnet im Hinblick
auf den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz Bedenken.

e Ethische Anforderungen kommen zwar grundséatzlich auch als Zuschlagskri-
terien in Betracht, insbesondere wenn man die oben festgestellte positive
betriebswirtschaftliche Bewertung berlicksichtigt. Wegen des sowohl aus dem
GPA als auch aus dem Gemeinschaftsrecht folgenden Erfordernisses, dass das
Zuschlagskriterium mit dem Auftragsgegenstand zusammenhdngen muss,
kénnen die ethischen Anforderungen aber nicht am allgemeinen Unterneh-
mensverhalten festmachen und bieten soweit keinen Mehrwert gegentiber der
ethischen Anforderungen an den Auftragsgegenstand. Sie haben aber
gegenlber diesen den Nachteil, dass wegen der Relativitat von Zuschlags-
kriterien das ethische Kriterium zumindest theoretisch immer durch ein an-
deres, insbesondere den Preis, verdrangt werden kann mit der Folge, dass sich
die ethische Zuschlagskriterien sogar als kontraproduktiv erweisen kdnnen.

o SchlieBlich kommt fiir die ethische Beschaffung regelmaBig bis auf weiteres
auch nicht die in der Vergabekoordinierungsrichtlinie in Art. 26 VKR aufge-
stellte Kategorie der zusatzlichen Bedingungen fir die Auftragsausflihrung in
Betracht. Denn bei den fiir die ethische Beschaffung in besonderem Mafe re-
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levanten Lieferauftragen ist die Herstellung der zu beschaffenden Waren
haufig im Zeitpunkt des Zuschlages bereits ganz oder teilweise erfolgt. Das
gleiche qilt fir die beizubringenden Baumaterialien bei Bauauftragen. Die
Auftragsausfiihrung besteht im Falle eines Lieferauftrages dann nur noch in
der Auslieferung der Waren durch den Bieter an den Auftraggeber, im Falle
von Bauauftragen in der Verwendung der Baumaterialien durch den Auf-
tragnehmer.

Der Stellung ethischer Anforderungen im Rahmen der Auftragsgegenstands-
beschreibung in Form von Anforderungen an die Einhaltung von Kernarbeits-
normen im Herstellungsprozess stehen weder das GPA noch das europaische
Vergaberecht entgegen. Weder Art. Il GPA, noch die Verkehrsfreiheiten des
AEUV, noch Art. 23 VKR schlieBen Anforderungen an den Herstellungsprozess
des Beschaffungsgegenstandes aus, auch wenn sich die konkreten
Bedingungen des Herstellungsprozesses gerade nicht in den physischen
Eigenschaften des Gegenstandes niederschlagen. Viel spricht dafiir, dass es
bereits an einer Tatbestandsverwirklichung der sich aus den jeweiligen
Rechtsregimen ergebenden Diskriminierungsverbote fehlt. Dies gilt
insbesondere unter Beriicksichtigung der beiden Umstande, dass einerseits
Nachhaltigkeit und Menschenrechte zu den Zielbestimmungen von GPA bzw.
Europarecht zéhlen und die soziale Dimension der Nachhaltigkeit die Bertick-
sichtigung von Kernarbeitsnormen bei der Produktion erfordert und anderer-
seits — wie oben ausgefiihrt — ein Marktverhalten festzustellen ist, das in der
Beachtung von Kernarbeitsnormen im Herstellungsprozess einer Ware einen
wertbildenden Faktor sieht. Jedenfalls aber konnen ethische Anforderungen
an den Herstellungsprozess sowohl als Manahmen zum Schutz von Leben
und Gesundheit von Menschen, als MaBnahmen zum Schutz einer inter-
national konsentierten Moral, als MaBnahmen zum Schutz der national be-
stimmten Wertvorstellungen, als MaBnahmen zum Schutz und zur Férderung
der Grund- und Menschenrechte bzw. als MaBnahmen zum Schutz der
nachhaltigen Entwicklung bewertet werden und damit sowohl Uber Art. XXIII
Abs. 2 GPA als auch Uber die zwingenden Griinde des Allgemeininteresses im
Sinne des Europarechts zu einer Rechtfertigung moglicher VerstéBe gegen
materielle Vergaberechtsbestimmungen des GPA und des Europarechts
fuhren.

Egal, auf welche Weise ethische Anforderungen gestellt werden, ist aber immer zu
gewahrleisten, dass der zu fiihrende Nachweis nicht objektiv unerbringlich ist. Die
Nachweisanforderungen an die Bieter diirfen demzufolge nicht iberzogen sein und
mussen sich an den zur Verfligung stehenden Nachweismoglichkeiten orientieren. In
diesem Bereich besteht Handlungsbedarf, Nachweisformen zu entwickeln und zu
unterstatzen.
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Alles in allem lassen sowohl das GPA als auch das Europarecht der ethischen

Beschaffung ausreichenden Spielraum, zu dessen Ausfiillung der Spielball bei den
Mitgliedstaaten liegt.

Vielen Dank fir Ihre Aufmerksamkeit.
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Entwicklung des GPA und
die Zukunft des Vergaberechts

Ministerialratin Dr. Bettina Waldmann

Bundesministerium flr Wirtschaft und Technologie

Sehr geehrte Damen und Herren,

ich freue mich auch ganz besonders, dass Sie so friih heute, nach anstrengenden Ta-
gen noch einen Vortrag Uber das GPA Uber sich ergehen lassen. Sie werden fest-
stellen, es wird ein Aha-Erlebnis sein. Das, was wir wahrend dieser Tage gehdort haben,
findet sich alles im GPA wieder.

Vorab ist festzustellen, dass der Aufbau dieses Abkommens nicht gerade vor Uber-
sichtlichkeit strotzt, weil es einer anderen Regelungstechnik folgt als etwa unsere Ge-
setze. Aber die Regelungen selber erinnern sehr an europdisches und nationales Ver-
gaberecht.

Ich werde versuchen, Ihnen das GPA trotz des komplexen Aufbaus verstandlich darzu-
stellen. Der Vortrag kann im Ubrigen nur einen Uberblick geben, und nicht alle Tiefen
und Untiefen im Einzelnen ausleuchten.

Ich werde zunachst mit dem GPA selbst anfangen, dann das Verhaltnis zur WTO zu
anderen Abkommen und zu den Vorschriften der EU darstellen und abschlieBend
noch einen Ausflug zu den Beitrittsverhandlungen mit China machen.

Zundchst: Was ist das GPA iiberhaupt?

Die Abkilirzung steht fiir den englischen Begriff ,Government Procurement Agree-
ment”.

Das Abkommen will spezifische Hemmnisse des grenziiberschreitenden Wettbewerbs
bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage abbauen. Es soll die Geschaftschancen der Un-
ternehmen bei solchen Auftragen vergroBern. Sie sollen Zugang zu den 6ffentlichen
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Beschaffungsmarkten der GPA-Partner haben. Gleichzeitig, auch das kennen Sie, sol-
len offentliche Auftraggeber bei der Auswahl durch mehr Angebote eine bessere
Qualitat zu glnstigerem Preise erhalten. Auf diese Weise sollen ihre Haushalte
entlastet werden. Das sind Grundsatze, die Sie kennen, die sich anders formuliert in al-
len Vergaberegeln wieder finden.

Das GPA wurde am 15. April 1994 in Marrakesch unterzeichnet und trat 1996 am
1. Januar in Kraft.

Wie ist das Verhaltnis des GPA zur Welthandelsorganisation?

Das GPA ist eines der Abkommen unter dem Dach der WTO. Es ist allerdings ein pluri-
laterales Abkommen, d. h., es bindet nur diejenigen Mitglieder, die es unterzeichnet
haben. Das klang gestern Abend schon an, als Herr Mosters sagte, es seien nicht viele
Staaten Mitglieder des GPA.

Das Recht der WTO ist dagegen multilateral ausgestaltet, d. h., es werden automatisch
alle Mitglieder verpflichtet.

Dennoch ist das GPA mit der WTO verzahnt. Die WTO ist der Rahmen fur die Durch-
fuhrung, Verwaltung und das Funktionieren des Abkommens.

Die WTO-Mitgliedschaft zwingt nicht zur Mitgliedschaft im GPA, sondern berechtigt
nur zu ihr. Rechte und Pflichten werden nur im Verhéltnis zu denjenigen Staaten be-
griindet, die auch GPA-Mitglieder sind.

Multilaterale Vertrage, wie das GATT, GATS und TRIPS sind fir alle WTO-Mitglieder
verbindlich. Es ist das Ziel, auch das GPA als einen multilateralen Vertrag auszu-
gestalten. Das ist jedoch noch ein weiter Weg. Selbst seine Mitglieder haben vielseitig
Vorbehalte. Das liegt auch an den Grundprinzipien der WTO:

e derInldndergleichbehandlung und

e der Meistbeglinstigung.

Was das ist, ergibt sich bereits ansatzweise aus den Worten selbst. Inlandergleich-
behandlung bedeutet ganz verkiirzt, dass Auslander wie Inlander behandelt werden
mussen. Und Meistbeglinstigung hei3t, dass ein Vorteil der einer Vertragspartei
gewahrt wird, auch allen anderen zu gewdhren ist. Wird also einem WTO-Mitglied ein
Vorteil eingerdumt, gilt der automatisch auch fiir alle anderen.

Diese beiden Prinzipien sind im GPA nur grundsatzlich anwendbar. Wirden sie aus-
nahmslos gelten, dann ware dieses Abkommen viel einfacher. Die Vertragsstaaten ha-
ben umfangreiche Ausnahmen von diesen Leitprinzipien eingefiihrt.

Ein Beispiel: Die EU hat gegeniiber USA, Japan und Kanada sowie Korea umfangreiche
Ausnahmen eingefiihrt. Die Ausnahmen betreffen entweder die einzelnen Auftrag-
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geber oder sind Bereichsausnahmen. Zum Beispiel ist das GPA fiir die Strom- und
Wasserversorgung auf kommunaler Ebene nicht anwendbar. Es gibt natirlich noch
viele Beispiele mehr, aber das eine soll zur Veranschaulichung gentigen.

Hinzu kommen auBerdem noch Reziprozitdtsvorbehalte, also Gegenseitigkeitsvorbe-
halte. Deren Wirkungen lassen sich grob so beschreiben: Wenn Du mir was gibst, ge-
be ich Dir was, und wenn Du es mir nicht gibst, dann gebe ich es Dir auch nicht. Der-
artige Vorbehalte gibt es z. B. zwischen der EU und den USA oder der EU und Kanada.

Diese umfangreichen Ausnahmen sind die Folge einer erheblichen Erweiterung des
Anwendungsbereiches des GPA gegeniiber dem Vergabekodex von 1979. Das war der
Vorlaufer des GPA im Rahmen des GATT, dem Vorlaufer der WTO.

Mit der aktuellen Fassung des GPA hat man im Ergebnis einerseits den Anwendungs-
bereich vergroBert, aber andererseits gleichzeitig diesen Fortschritt wieder einge-
schrénkt, indem man Ausnahmen einflihrt. So werden jetzt Auftraggeber bis hinab zur
regionalen Ebene sowie auch Dienst- und Bauleistungen erfasst.

Diese Neuerungen waren so groB, dass viele Mitgliedsstaaten einer weiteren Offnung
der Beschaffungsmarkte nicht mehr zustimmen konnten. Die damalige Gemeinschaft,
die in diesen Verhandlungen immer sehr fordernd und auch liberal auftritt, war zwar
grundsatzlich zu einer sehr weitgehenden Marktoffnung bereit, wollte sich aber durch
das Festhalten am Reziprozitdtsprinzip ein Faustpfand fur kinftige Verhandlungen
nicht aus der Hand nehmen lassen. Im Ergebnis kann man festhalten, dass die Prin-
zipien Inlandergleichbehandlung und Meistbegiinstigung zwar gelten, aber weitest-
gehend verdrangt werden. Ich komme darauf spater noch mal zuriick.

Unklar ist in diesem Zusammenhang, inwieweit das GPA seine Mitglieder verpflichtet,
einen einmal erreichten Marktzugang, also ein erreichtes Niveau von einzelnen Ver-
pflichtungen, aufrecht zu erhalten. Das GPA selbst enthalt keine ausdriickliche Ver-
pflichtung zu diesem sogenannten Standstill. Eine solche Standstill-Verpflichtung gilt
aber bei den anderen multilateralen Abkommen. Im GPA sind die Mitgliedstaaten je-
doch durch das Eingehen bestimmter Verpflichtungen, die sich in Anhangen wieder
finden, eine Bindung eingegangen. Daher kann man sich durchaus die Frage stellen,
ob ein Mitgliedsstaat ein derart festgeschriebenes Niveau so einfach wieder verlassen
kann.

Wer sind Mitglieder bzw. Beobachter des GPA?

Zurzeit gibt es 39 Mitglieder und 19 Beobachter. Vertragsstaaten sind neben der Eu-
ropdischen Union und ihren Mitgliedsstaaten bspw. die USA, Kanada, Hongkong so-
wie Japan. Beobachterstatus haben Ldnder wie Australien, China, Indien und die
Tirkei. Auch hierfir gibt es bestimmte Regeln. Der GPA-Ausschuss, ein Ausschuss des
Abkommens, der dieses verwaltet, gewahrt dann Beobachterstatus, wenn bestimmte
Transparenzregeln bei der Vergabe von Auftrdgen gelten. Mit einigen dieser Lander
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laufen bereits Beitrittsverhandlungen, so auch mit China, das seit dem 21. Februar
2002 Beobachter ist. Diese Verhandlungen sind Ihnen sicher aus der Zeitung bekannt.

Struktur des GPA

Das GPA besteht aus mehreren Teilen. Das eigentliche Ubereinkommen regelt die Kri-
terien fur die Vergabe (insbesondere das Prinzip der Inlanderbehandlung und der
Nichtdiskriminierung) und das Auswahlverfahren, also die Art der Vergabeverfahren.
Zulassig sind offene und nicht offene Verfahren sowie in Einzelfallen eingeschrankte
Verfahren. Bei offenen Verfahren konnen alle interessierten Lieferanten ein Angebot
abgeben. Bei nicht offenen Verfahren — dhnlich dem nicht offenen Verfahren mit und
ohne Teilnahmewettbewerb im nationalen und europaischen Vergaberecht — kénnen
diejenigen Lieferanten ein Angebot abgegeben, die von der Beschaffungsstelle dazu
aufgefordert wurden. Bei eingeschrankten Verfahren — die freihdndigen Vergaben
oder Verhandlungsverfahren dhneln — setzt sich die Beschaffungsstelle dagegen ge-
zielt mit einzelnen Lieferanten in Verbindung. Insoweit ist das GPA durchaus ver-
gleichbar unseren Regelungen.

Und natdrlich gibt es auch Vorschriften zu den Vergabeunterlagen oder zur Qua-
lifikation der Bieter. Es existiert eine Art Praqualifikation und auch Regelungen zu Aus-
schlussgriinden, etwa im Falle eines Konkurses oder bei unwahren Erklarungen.

Da es sich um ein internationales Abkommen handelt und man auch die Entwick-
lungslander erreichen will, gibt es auBerdem besondere Regelungen fiir Entwicklungs-
lander, die deren besondere Situation berticksichtigen.

Im GPA gibt es auch die M&glichkeit Rechtsschutz zu erlangen. Also auch hier hat sich
eine Entwicklung abgespielt, die den Rechtsschutz als wichtiges Element bei Vergaben
erkannt hat. Im Einzelnen komme ich spater noch darauf zurlick. Ich mdchte Ihnen
erst einmal noch weiter die doch komplexe Struktur erlautern.

Es gibt vier Anhange zum GPA.
In Anhang I ist der Anwendungsbereich des Ubereinkommens festgelegt.

Er enthalt fir jede Vertragspartei finf Anlagen, in denen Auftraggeber/Beschaffungs-
stellen sowie Dienst- und Bauleistungen aufgezahlt werden, die unter das Abkommen
fallen. Anhang I bestimmt auch, welche Anlagen fiir welche Vertragsstaaten zur An-
wendung kommen.

Jetzt noch eine kurze Einfihrung zu den Anlagen:

e Anlage 1 fuhrt die Beschaffungsstellen der Zentralregierungen auf. Fiir Deutsch-
land sind dies beispielsweise die Bundesministerien.
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e Anlage 2 nennt alle Beschaffungsstellen unterhalb der Zentralregierungen. Hierzu
zéhlen in Deutschland insbesondere alle juristischen Personen des offentlichen
Rechts, beispielsweise Universitdten, Lander, Kommunen.

e Anlage 3 erfasst alle ,anderen” Beschaffungsstellen, etwa kommunale Eigen-
betriebe oder Flughafen.

Wenn eine Vertragspartei eines ihrer Zugestandnisse aus diesen Anlagen heraus-
nehmen will, gibt es die Mdglichkeit, dieses Gber Kompensationsleistungen zu er-
reichen. Dabei soll dann der Marktoffnungseffekt, der durch die Privatisierung und
Aufhebung der staatlichen Kontrolle eintritt, berticksichtigt werden. Es ist davon aus-
zugehen, dass eine Beschaffungsstelle nur dann herausgenommen wird, wenn dies
Folge einer Privatisierung ist. Dieser Effekt muss positiv bei der Berechnung der Kom-
pensation einflieBen.

o Die weiteren Anlagen 4 und 5 bestimmen die durch das Abkommen abgedeckten
Dienst- und Bauleistungen. (Sonstige offentliche Auftréage, die die Schwellenwerte
Uberschreiten und von den Beschaffungsstellen in den Anlagen 1 bis 3 ausge-
schrieben werden, fallen ohnehin unter das GPA). Dienstleistungen sind so defi-
niert wie im nationalen und europdischen Recht auch, Postzustellung beispiels-
weise. Auch bei Bauleistungen gibt es keine wesentlichen Abweichungen. Es ge-
horen alle fiir den Bau relevanten Arbeiten und die Errichtung von Gebauden fiir
die verschiedensten Nutzungen dazu; aufgezahlt werden beispielsweise Kranken-
hauser und Lagerhallen.

Ich habe mehrfach erwahnt, dass die Ursache fiir diese komplexe Struktur ebenso wie
das Durchléchern z. B. des Grundsatzes der Meistbeglinstigung, bei den nationalen
Interessen der Mitgliedsstaaten zu suchen ist.

Jetzt komme ich nochmals auf ein paar Beispiele, die einerseits die Marktoffnung, die
durch das Abkommen allgemein erreicht werden soll, und andererseits die Ausnah-
men dazu veranschaulichen sollen.

Gerade die Europaische Union hat, wie alle anderen auch, das Abkommen fir be-
stimmte Auftraggeber bzw. Beschaffungsstellen auBer Kraft gesetzt, z. B. gegeniber
USA und Kanada bis zu dem Zeitpunkt, an dem diese Lander eine gleichwertige
Marktoffnung anbieten. So sind mogliche Auftragnehmer aus beiden von Ausschrei-
bungen kommunaler Eigenbetriebe im Bereich Wasserversorgung ausgenommen.

Im Fall von Korea ist festgelegt, dass die Beschaffungen z. B. kommunaler Eigenbetrie-
be von Steckern, Transformatoren, Vermittlungsanlagen, Kabeln ausgesetzt wird. Sie
sehen, dass diese Anhange eine sehr praxisnahe Ausgestaltung haben, bezogen auf
die konkrete Beschaffungssituation.
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Was regelt jetzt das GPA zum Rechtsschutz?

Es gibt zwei Elemente des Rechtsschutzes:

e Zum einen das zwischenstaatliche Streitbeilegungsverfahren der WTO, das auch
im GPA zwischen Vertragsparteien gilt.

e Zum zweiten sind die Vertragsparteien verpflichtet, ein Verfahren zu schaffen, in
dem die Bieter selbst wegen Verletzungen des Abkommens Widerspruch einlegen
kdnnen. Es entspricht unserem Rechtsschutz oberhalb der EU-Schwellenwerte. Das
Verhaltnis zu den beiden sieht so aus, dass zuerst das Widerspruchsverfahren aus-
geschopft sein muss, bevor ein WTO-Streitbeilegungsverfahren zwischen Ver-
tragsparteien eingeleitet werden kann.

Als groBte Errungenschaft wird hier gesehen, dass mit dem Widerspruchsverfahren
auch einstweiliger Rechtsschutz eingefiihrt wurde. Hintergrund der Uberlegungen —
und auch das wird Ihnen wieder sehr bekannt vorkommen — waren die Bedeutung von
schnellem und effektivem Rechtsschutz und die Feststellung, dass MaBnahmen im
Nachhinein in der Regel erfolglos sind.

Ein Beispiel hierfiir mag ein Streitfall in der WTO sein, der noch unter den alten Kodex
fiel, und zwar ist das der ,Trondheim Toll Collection-Fall”. Die norwegische StraBen-
verkehrsbehorde wollte fiir die Stadt Trondheim ein Mautsystem einfiihren. Es kam,
wie es kommen musste, ein norwegisches Unternehmen erhielt den Auftrag. Die USA
bemangelten natirlich, dass dieser Zuschlag unzuldssig gewesen sei, weil keine ord-
nungsgemaBe Ausschreibung stattgefunden habe. Und natirlich vertrat Norwegen
den gegenteiligen Standpunkt und sagte, es handele sich um Forschung und Ent-
wicklung und das mache man im Land selber. Das Geschaft, das sich hier anschloss,
sei nur ein Abfallprodukt gewesen. Der GPA-Ausschuss (Das Panel, eine Art Schieds-
gericht, das vom Committee on Government Procurement, des GATT Kodexes einbe-
rufen wurde, um Uber die Beschwerde der USA zu entscheiden), gab den Amerikanern
recht. Nachdem aber der Auftrag vergeben war, blieb nur noch festzustellen, dass die
Norweger doch in Zukunft ihre Verpflichtungen aus dem Abkommen einhalten soll-
ten.

Vor diesem Hintergrund, der ein allgemeines Geflihl der Unzufriedenheit ausléste und
auch sehr deutlich machte, dass nachtrédgliche Sanktionen eigentlich keinen Wert ha-
ben, wurde das Widerspruchsverfahren mit einstweiligem Rechtsschutz eingefihrt.
Natdrlich gibt es auch die Regelung, dass die aufschiebende Wirkung wieder aufge-
hoben werden kann, auch mit einer Abwagungsvorschrift dhnlich der europaischen
Regelung.
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Das Verhiltnis zwischen GPA und Unionsrecht am Beispiel Schwellenwerte

Jetzt haben Sie schon viele Dinge gehort, aus denen die Verzahnung zwischen euro-
paischem, nationalem und WTO-Recht anschaulich hervorgeht. Jetzt wiirde ich gerne
auf eine besondere Verzahnung Bezug nehmen und zwar hinsichtlich der Schwellen-
werte.

Die Schwellenwerte der EU sind den Schwellenwerten des GPA angepasst. Sie basie-
ren auf Sonderziehungsrechten. Sonderziehungsrechte sind die Wahrungseinheit des
IWF und der Weltbank, die auch die WTO tGbernommen hat. Der Wechselkurs fir ein
Sonderziehungsrecht wird alle fiinf Jahre vom IWF neu berechnet. Die letzte Anpas-
sung ist aus dem November 2005 und die nachste misste jetzt — Ende 2010 — wieder
stattfinden. Grundlage fir die Berechnung sind der US-Dollar, der Euro, der Yen und
das Britische Pfund. Sie werden je nach Anteil des Wirtschaftsraumes am Welthandel
zueinander gewichtet. Vor diesem Hintergrund unterliegen Sonderziehungsrechte na-
tlrlich, wie auch andere Wahrungen, tagesaktuellen Schwankungen. Der tagesaktuelle
Wert basiert auf Umtauschraten der Wahrungen, aus denen sich dann wieder das
Sonderziehungsrecht bildet. Es gilt die Kursnotierung der Londoner Borse um 12 Uhr.
Also, es wird auch hier nichts dem Zufall Gberlassen.

Die EU ihrerseits legt diese Schwellenwerte wieder in Euro fest. Diese werden regel-
maBig Uberprift und an Kursschwankungen angepasst. Die Kommission Uberprift alle
zwei Jahre die Schwellenwerte anhand des durchschnittlichen Tageskurses von Euro
und Sonderziehungsrecht innerhalb der letzten 24 Monate. Sollten sich danach Ab-
weichungen ergeben, wird eine Angleichung der Eurobetrdge vorgenommen. Das
macht die Kommission eigenverantwortlich, Beschlussfassungen von Rat und Parla-
ment sind nicht erforderlich.

Wir haben uns die Mihe gemacht, herauszusuchen, welchen Wert ein Sonderzie-
hungsrecht am 5. Oktober wert war, namlich 1,325 Euro.

Die letzte Schwellenwertanpassung im Rahmen der Europdischen Union trat zum
1. Januar 2010 in Kraft. Damit haben wir noch ein Jahr vor uns, bis wieder eine Uber-
prifung und gegebenenfalls eine Anpassung stattfinden.

Insgesamt hat das GPA den Rang primaren Unionsrechts und hat damit Vorrang vor
dem EU-Sekundarrecht wie auch vor nationalem Recht.

Beitrittsverhandlungen mit China

Jetzt komme ich zu den Beitrittverhandlungen mit China; also ein Ausflug zu aktuellen
Ereignissen. Das GPA hat sicherlich eine breitere Offentlichkeit durch diese Verhand-
lungen erreicht. Verstarkt erhielt dieser Komplex Aufmerksamkeit in den Medien
durch eine Vergabe in Polen. In Polen hat ein chinesisches Staatsunternehmen den
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Auftrag fir den Bau eines Autobahnabschnittes gewonnen. Das hat sehr viel Unruhe
ausgeldst. In diesem Kontext wurde auch sehr viel Gber das GPA diskutiert.

Als China 2001 WTO-Mitglied wurde, wurden bewusst die Verhandlungen zum GPA
ausgeklammert. Auch das ist wieder ein Beispiel dafiir, dass sich die Nationalstaaten
schwer tun, ihre Beschaffungsmarkte zu 6ffnen oder Giberhaupt anderen dieses Thema
auch nur zuganglich zu machen. Erst 2007 stellte Peking einen Antrag auf Aufnahme
in das GPA.

China bot verbindliche Zusagen an, die aber den WTO-Mitgliedern nicht weit genug
gingen. Im Juli dieses Jahres reichte China schlieBlich ein weiteres Uberarbeitetes
Angebot ein. Die Uberlegungen haben also drei, vier Jahre gedauert. Dieses Angebot
ist besser, aber die Union wie auch die Mitgliedsstaaten sind trotzdem noch nicht zu-
frieden.

Erfreulich ist beispielsweise, dass die Schwellenwerte fir bestimmte Beschaffungs-
stellen abgesenkt werden. Allerdings gibt es hier wieder eine Ubergangsfrist von fiinf
Jahren. Die Schwellenwerte fiir Beschaffungen von Gitern und Dienstleistungen
oberster Bundesbehdrden wurde auf umgerechnet ca. 240.000 Euro gesenkt. Fur die
sonstigen Beschaffungsstellen, das waren die der Anlage 3, also diejenigen auBerhalb
der Zentralregierung und unterhalb dieser, wurde der Schwellenwert auf unter eine
Million Euro gesenkt. AuBerdem hat China angeboten, die Zahl der Beschaffungsstel-
len der Zentralregierung zu erhdhen. Neben Ministerien zahlen jetzt auch andere Or-
ganisationen und Behdrden dazu, die der Staatsleitung unmittelbar untergeordnet
sind. Und schlieBlich wurden Ubergangsfristen, die sich China immer sehr lange vor-
behalten hatte, von 15 Jahren auf finf Jahre verkirzt.

Trotz dieser Neuerungen im Angebot werden die Erwartungen der Union und der
Mitgliedsstaaten noch nicht erfillt. Insbesondere, weil wiederum

o keine Beschaffungsstellen unterhalb der Zentralregierung in das Angebot auf-
genommen wurde und gerade die Provinzmérkte wie auch bei uns die Bundes-
lander doch erheblichen Beschaffungsanteil haben,

e keine Unternehmen, die in Staatsbesitz sind, in den Anwendungsbereich einbezo-
gen wurden. Da sind wir wieder bei dem Thema, dass Staatsunternehmen hier in
europaischen Staaten tatig sind, aber im Gegenzug der Zugang fir unsere Unter-
nehmen nach China erschwert wird,

o Dienstleistungen nur sehr eingeschrankt aufgenommen wurden,
e Bauleistungen nur sehr sporadisch erfasst werden,
o die Schwellenwerte fir die Vergaben von Bauleistungen immer noch zu hoch sind,

o die Liste von Ausnahmen zu lang ist.
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Vor diesem Hintergrund kann also nicht mit einem baldigen Abschluss der Beitritts-
verhandlungen gerechnet werden.

Der Beitritt Chinas wird immer wieder sehr stark von allen Industrielandern gefordert,
auch der EU. Das deshalb, weil China praktisch ungebremst auf die faktisch offenen
Markte der EU drangt. Hier wieder das Beispiel des polnischen Autobahnbaus: Die
polnische Verwaltung hatte ausgeschrieben und es kamen mehrere auslandische Un-
ternehmen zum Zuge, eben auch, wie vorher schon gesagt, ein chinesisches Staats-
unternehmen. Das hat hier deshalb sehr viel Aufruhr verursacht, weil China die Barrie-
ren fir europaische Unternehmen erhélt oder aufbaut. Besonders tlickisch sind neben
Beteiligungsregelungen fir auslandische Unternehmen bestimmte Zertifizierungen.
Diese enthalten haufig solche Kriterien, die europaische Unternehmen schon von der
Definition her nicht erflllen konnen. Formell wiirden sie zwar Zugang haben, aber die
Bedingungen sind so gestrickt, dass die Zertifizierung nicht erreicht werden kann.

Dieses Thema beschéftigt die Bundesregierung wie die EU-Kommissionen verstarkt:
Wie kann man auf so ein Verhalten angemessen reagieren. Wie kann man Anreize
schaffen, um GPA-Beitritte zu beschleunigen?

Sicherlich ist es sinnvoll Anreize zu schaffen, um GPA-Beitritte — auch anderer Lander —
zu beschleunigen. Wie sollen solche Anreize aussehen? Ein Patentrezept gibt es bisher
nicht. Soll man scharfe Retorsionen anstreben? Oder erreicht man etwas mit guter
Verhandlungsfiihrung, mit gutem Zureden?

Aus deutscher Sicht miissen sicherlich in diese Uberlegungen auch unsere Export-
interessen einbezogen werden, denn jede Beschrankung eines Marktes, jede MaBnah-
me, die vielleicht auch in einem Graubereich liegt, jede Rechtsédnderung, die Zugang
chinesischer Unternehmen beschranken wirde, 16st natirlich auch bestimmte Reak-
tionen auf der anderen Seite aus.

Dieser Uberlegungsprozess ist auf européischer Ebene bei Weitem noch nicht abge-
schlossen. Wichtig ist, dass die Union eine gemeinsame Haltung findet und ein ge-
meinsames Vorgehen beschliet, das von allen Mitgliedern, nicht nur von Einzelnen,
getragen wird und sich nicht auf MaBnahmen einzelner Mitgliedsstaaten beschrankt.

Was gibt es nun zukiinftig zu tun?

Jetzt ein kleiner Ausblick. Zukunftsmusik sind die Verhandlungen zu einem neuen Ver-
tragstext fir das GPA, also dem allgemeinen Teil mit den allgemeinen Regelungen.
Bereits bei Inkrafttreten des GPA wurde eine solche Verhandlungsrunde avisiert. Man
hat damals schon gesehen, dass auch ein GPA laufend modernisiert werden muss, das
Ubereinkommen soll zum Beispiel an die Entwicklungen der Informationstechnologie
und die sich dndernde Ausschreibungspraxis angepasst werden. Dann, als Fernziel,
soll der Anwendungsbereich erweitert werden, was nattrlich erfordert, dass die Aus-
nahmen und Vorbehalte abgebaut werden. Bisher zuldssige Diskriminierungen sollen
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auch reduziert werden. Und schlieBlich soll Mitgliedsstaaten der WTO, die noch nicht
Mitglied des GPA sind, der Beitritt erleichtert werden. Dieses Ziel richtet sich vor allem
an die Entwicklungslander und soll z. B. erreicht werden durch technische Hilfe oder
besondere Entwicklungshilfe.

Die Verhandlung zu dem allgemeinen Text ist erfreulich schnell gegangen. Sie wurden
natlrlich wie alles im internationalen Bereich tiber mehrere Jahre gefiihrt, aber im De-
zember 2006 einigten sich die Parteien auf einen Text.

Der neue Text bringt einige Fortschritte mit sich:

e Essind beispielsweise neue elektronische Verfahren einbezogen. So wird etwa die
elektronische Auktion berlcksichtigt.

e Dann sind auch, das klang gestern Abend ebenfalls an, die Regelungen zu Aus-
nahmen, was die Sekundarziele des Vergaberechts anbelangt, eindeutiger und
starker formuliert. Zum Beispiel gibt es eine Regelung, dass man Ausnahmen von
diesem Abkommen zulassen kann, wenn sie dem Schutz menschlichen Lebens
oder der Moral oder der Sicherheit dienen.

o Der Text wurde auch, was wir immer auch als Ziel haben, anwenderfreundlicher
gestaltet. Er ist auch jetzt viel schoner gegliedert, er hat klarere Aussagen, er ist
weniger als FlieBtext gestaltet, sieht zumindest Ubersichtlicher aus und natdirlich,
das sagte ich schon, die Regelungen fiir Entwicklungslander wurden klarer heraus-
gestellt, um auch den Entwicklungslénder einen Incentiv zu geben, beizutreten.

Auch hier ist es so, dass der Text rechtlich Uberprift werden muss. Aber vor allem
kann er erst in Kraft treten, wenn alle Anlagen und Anhange ausverhandelt sind. Nach
allem, was ich Ihnen jetzt schon erzahlt habe, werden Sie mit mir einig sein, dass diese
Verhandlungen schwierig und manchmal gar unmaoglich sind. Deshalb gehe ich nicht
davon aus, dass kurzfristig dieser Text in Kraft treten kann.

Dennoch, und das ist auch meine Schlussfolgerung, ist es das Abkommen wert, dass
seine Mitglieder besondere Anstrengungen unternehmen und auch Uber ihren eige-
nen Schatten springen. Denn das GPA wiirde einen weltweiten Beschaffungsmarkt 6ff-
nen — nicht nur national oder europaisch, sondern weltweit.

Die ersten Erfolge durch das bisherige Abkommen kdnnen sich sehen lassen. Das
durchschnittliche Volumen der international ausgeschriebenen 6ffentlichen Beschaf-
fungen hat sich schatzungsweise verzehnfacht. Bis 1994 handelt es sich um ca. 30
Milliarden US-Dollar, jetzt wird das Volumen auf tGber 300 Milliarden US-Dollar ge-
schatzt — was mir, wenn man die Anzahl und GroBe der GPA-Mitgliedsstaaten ansieht,
sogar als ein bisschen wenig scheint.
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Das GPA stellt einen ersten Schritt dar hin zu freiem Wettbewerb im Beschaffungs-
wesen, Ubergeordnet gegentiber den EU-Regelungen und den nationalen Regelungen
seiner Mitglieder.

Das zukiinftige Ziel muss demnach aus meiner Sicht sein, die Reziprozitatsvorbehalte
und die Anwendungsliicken zuriickzufahren, denn — wenn man so will — das GPA ist
bisher eigentlich nicht mehr als eine Ansammlung bilateraler Abkommen. Und das ist
fur die Schaffung eines weltweiten Beschaffungsmarktes zu wenig. Die Anhdufungen
von Listen und Ausnahmen und Anlagen mit unterschiedlichen Schwellenwerten
machen das ganze Abkommen unibersichtlich und in der Anwendung schwierig. Ver-
stoBe sind eigentlich auch vorprogrammiert, Vereinfachungen waren deshalb wichtig.

Es muss aus meiner Sicht auch gelingen, mehr Mitglieder fir das GPA zu gewinnen,
denn die Einbindung im Wesentlichen der westlichen Industrielander ist viel zu wenig.

Sie sehen bei diesen Ausfiihrungen, dass die Aufgaben auf GPA-Ebene &hnlichen
denjenigen sind, die wir uns auch immer wieder vornehmen und Uber die wir auch bei
diesen Badenweiler Gesprachen wiederholt diskutiert haben. Die Aufgaben &dhneln
sich international wie auch national. Das mag fiir uns ein Trost sein, dass es die ande-
ren auch nicht besser kdnnen, aber es sollte uns gleichzeitig anspornen, die erkannten
Defizite und Schwache auf allen Ebenen auszurdumen.
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Aussprache

Entwicklung des GPA und die Zukunft des Vergaberechts

Zusammenfassung der Aussprache

Im Rahmen der anschlieBenden Diskussion wird angesprochen, dass die Forderung
nach einer gegenseitigen Gleichbehandlung sinnvoll ist und letztlich nur dem Grund-
satz des Good Governance entspricht. Hierauf bedauerte Frau Dr. Waldmann, dass
dieser Grundsatz im nationalen und im EU-Recht bisher nicht berticksichtigt ist und
dies beispielsweise fiir Linder wie China Vorteile mit sich bringe. Entsprechende Re-
gelungen seien aber denkbar und miissten durch die EU verhandelt werden.

Aus schweizerischer Sicht wird kommentiert, dass das Verhaltnis und die gegenseitige
Beeinflussung von GPA und EU-Richtlinien nicht in der Hand der Mitgliedsstaaten
liegt, sondern von der EU im Rahmen ihrer Verhandlungsfiihrung einerseits und der
Richtliniensetzung andererseits beeinflusst wird.

In der Folge geht es um das Verfahren der WTO-Streitschlichtung. Voraussetzung
hierflr ist, dass der nationale Rechtsweg ausgeschopft ist. Verfahrensbeteiligte sind
die jeweiligen Staaten, die Regierung muss also die WTO-Streitschlichtung bean-
tragen. Dies hat zur Folge, dass es relativ wenige Verfahren dieser Art gibt.
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Verhaltnis von Vertrags-
verletzungsverfahren und
nationalen Moglichkeiten
der Vertragsbeendigung
und -riickabwicklung

Prof. Dr. Martin Nettesheim

Eberhard Karls Universitat Tibingen

Das Verhaltnis zwischen dem Vertragsverletzungsverfahren und dem Bestand ver-
gaberechtswidrig geschlossener Vertrdge ist seit einigen Jahren Gegenstand der
rechtswissenschaftlichen Diskussion. Eine Reihe von Entwicklungen und von EuGH-
Entscheidungen, vor allem die Entscheidung im Fall ,Messe KéIn"!, hat die Bedeutung
dieser Frage erneut vor Augen gefiihrt. Die Wurzel der Probleme liegt darin, dass zwei
Rechtsregime aufeinander stofBen, die inhaltlich nicht vollstandig miteinander abge-
stimmt sind: das Instrumentarium der Bekdmpfung von Vertragsverletzungen nach
Art. 258 ff. AEUV einerseits und das vergaberechtliche System der wettbewerbs-
konformen Erteilung 6ffentlicher Auftrage.

I. Der Rahmen des Vertragsrechts

Nach Art. 260 Abs. 1 AEUV (bislang: Art. 228 Abs. 1 EGV) hat ein Mitgliedstaat der EU
die sich aus dem Urteil des Gerichtshofs ergebenden MaBBnahmen zu ergreifen, wenn
der EuGH eine Vertragsverletzung feststellt. Der Vertrag macht deutlich, dass der
EuGH im Vertragsverletzungsverfahren ein Feststellungsurteil fallt: Es ist weder ein
Vollstreckungstitel, noch hat es unmittelbar rechtsgestaltende Wirkung. In dieser An-
ordnung driicken sich Anschauungen Uber das Verhaltnis von EU und Mitgliedstaaten
aus: Die Rolle des EuGH beschrankt sich auf die Kontrolle der RechtsmaBigkeit mit-
gliedstaatlichen Verhaltens. Die fiir eine Gestaltung mitgliedstaatlicher Verhaltnisse
erforderliche Kompetenz zur Setzung von Akten mit unmittelbarer Wirkung im inner-
staatlichen Rechtsbereich bedarf es aber nicht. Hierin driicken sich dualistische Vor-
stellungen vom Verhaltnis der prinzipiell zu trennenden Rechts- und Funktionskreise

! EuGH, Urteil vom 29. Oktober 2009, Rs. C-536/07, Kommission/Deutschland, noch nicht in der amtl. Sammlung, NZBau
2009, 792. Vgl. hierzu etwa Kiihling, NVwZ 2010, 1257; Polster, NZBau 2010, 486; Frenz, NVwZ 2010, 609; Byok, NJW 2010,
817; Jennert, NZBau 2010, 150; Regler, DNotZ 2010, 24; Dicks, ZfBR 2010, 235 (236); Boesen, NZBau 2009, 796.

205



Martin Nettesheim

aus; die Regelung schitzt die mitgliedstaatliche Autonomie. Aufgrund der feststel-
lenden Wirkung einer antragstattgebenden EuGH-Entscheidung im Verfahren nach
Art. 260 AEUV ist der betroffene Mitgliedstaat damit verpflichtet, den Vertragsversto3
zu beseitigen. Diese Verpflichtung ergibt sich unmittelbar aus dem Vertrag und wird
nicht erst durch den EuGH begriindet.

Das bedeutet allerdings nicht, dass dem EuGH bei der Konkretisierung der Vorgaben,
die sich aus einer antragstattgebenden Entscheidung ergeben, keine Rolle zukdme.
Zum einen kann der EuGH im Wege der Konkretisierung des materiellen Vertrags-
rechts Aussagen darlber treffen, welche Pflichten sich in der Folge eines Vertrags-
verstoBes ergeben. In standiger Rechtsprechung entnimmt der EUGH etwa dem euro-
paischen Beihilferecht die Aussage, dass eine grundsétzliche Pflicht zur Rickforderung
europarechtswidrig gewahrter Beihilfen besteht. Diese Aussage ist nicht unmittelbar in
Art. 108 AEUV niedergelegt. Sie ist vielmehr vom EuGH als rechtsfortbildende Konkre-
tisierung zur Starkung der Effektivitat des europdischen Beihilferechts entwickelt wor-
den. Art. 258 und Art. 259 AEUV lassen es zu, derartige vertragswidrige Folgen eines
VertragsverstoBes zum Verfahrensgegenstand zu machen.

Zum anderen steht es dem EuGH frei, in seinen Entscheidungen Hinweise dartber zu
geben, welche MaBnahmen zu ergreifen sind, um einen Vertragsverstol3 zu beseitigen.
Allerdings kommt derartigen Hinweisen nach allgemeiner Auffassung® keine
unmittelbare Verpflichtungswirkung zu. In einem nachfolgenden Verfahren nach
Art. 260 Abs. 2 AEUV, in dem die RechtmaBigkeit der Befolgung einer Erstentschei-
dung Uberprift wird, werden derartige Hinweise aber regelméaBig Bedeutung ent-
falten. Art. 102 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs erméglicht es im Ubrigen, in
einem besonderen Verfahren Fragen der Auslegung eines Urteils klaren zu lassen.
Dieses Verfahren — praktisch nicht gerade bedeutsam — ermoglicht es dem EuGH, eine
nahere Konkretisierung der Wirkung seiner Entscheidung vorzunehmen. Die Mdglich-
keit, dieses Verfahren einzuleiten, steht der Einleitung eines Verfahrens nach

2 Vgl. Gaster, Die Uberwachung der Anwendung des Agrargemeinschaftsrechts durch die Mitgliedstaaten, Bd. 209 der
Schriftenreihe des Europainstituts des Saarlandes, 1990, S. 50; Tsikrikas, Die Wirkungen der Urteile des Europaischen
Gerichtshofs im Vertragsverletzungsverfahren, 1990, S. 169 f,; Steinhauer, Die Auslegung, Kontrolle und Durchsetzung
mitgliedstaatlicher Pflichten im Recht des IWF und der EG, 1997, S. 172; Ortlepp, Das Vertragsverletzungsverfahren als
Instrument zur Sicherung der Legalitat im Europdischen Gemeinschaftsrecht, 1987, S. 109 ff.; Heidig, Die Verhdngung von
Zwangsgeldern und Pauschalbetragen gegen die Mitgliedstaaten der EG, 2001, S. 38. Vgl. allgemein Haltern,
Verschiebungen im europaischen Rechtsschutzsystem, VerwArch 96 (2005), 311 ff; Oppermann/Classen/Nettesheim,
Europarecht, 4. Aufl. 2009, § 14; Koenig/Pechstein/Sander, Einfihrung in das EG-ProzeBrecht, 2. Aufl. 2002;
Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes in der EU, 2.Aufl. 2003.
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Art. 260 Abs. 2 AEUV — also dem Verfahren zur Verhiangung eines Zwangsgeldes® —
nicht entgegen.”

Art. 260 AEUV begriindet eine Pflicht des Mitgliedstaats. Das EU-Recht adressiert —
schon zum Schutz der innerstaatlichen Funktionsordnung, wohl aber auch im Hinblick
auf die voneinander abweichenden Gegebenheiten in den Mitgliedstaaten — nicht
mehr als eine Pflicht des Rechtssubjekts Bundesrepublik Deutschland. Aus der inner-
staatlichen Perspektive bedeutet dies zugleich, dass zur Beseitigung eines Vertrags-
verstoBes jeder hierfir kompetente und befdhigte Hoheitstrager aufgerufen ist.
Art. 23 Abs. 1 GG ist dahingehend zu verstehen, dass die in Art. 260 Abs. 1 AEUV
angelegte Pflicht nicht lediglich den Bund oder auch die Lander trifft, sondern auch
unterstaatliche Hoheitstrager wie die Kommunen. Eine Kommune, die einen Vertrags-
verstol3 bewirkt hat, ist danach von Rechts wegen dazu verpflichtet, die ihr zur Ver-
figung stehenden Méglichkeiten zu ergreifen, um die sich aus Art. 260 Abs. 1 AEUV
fur die Bundesrepublik ergebenden Pflichten zu erfillen. Die Einhaltung dieses Gebots
lasst sich im Wege der Kommunalaufsicht durchsetzen. Keine Pflicht zur Beseitigung
eines VertragsverstoBes trifft demgegeniliber Private. Dies hat zur Folge, dass ein
privater Auftraggeber, der Auftrdge unter VerstoB gegen die Vorgaben der Sektoren-
richtlinie vergibt, insofern besser steht als die 6ffentliche Hand.

Stellt der EuGH im Verfahren nach Art. 258 AEUV oder Art. 259 AEUV eine Vertrags-
verletzung fest, so ergibt sich aus der Entscheidung die verbindliche Feststellung, dass
ein Vertragsverstol3 feststeht. Die Entscheidung hat damit nicht lediglich deklara-
torischen Charakter.” Das Recht, die Entscheidung durch ein erneutes Vorlageer-
suchen in Frage zu stellen, bleibt allerdings erhalten. Keine genauen Festlegungen
trifft der AEUV allerdings mit Blick auf die zu ergreifenden MaBnahmen. Der Ver-
tragsgeber hat auf dem Hintergrund einer unlbersehbaren Vielfalt von Konstella-
tionen darauf verzichtet, ndhere Festlegungen zu treffen, welche konkreten Folge-
rungen aus einer Entscheidung des EuGH zu ziehen sind, in der ein VertragsverstoB
festgestellt wird. Die Vertragsbestimmung formuliert eher unbestimmt Pflicht, die
MaBnahmen zu ergreifen, die sich aus dem Urteil ergeben. Haufig wird dies als Pflicht
verstanden, den VertragsverstoB zu beenden. Man ist sich einig, dass der Inhalt der
Pflicht von der Art und der Natur des Fehlverhaltens abhangt. Es kann sich — entgegen
des insofern anderslautenden Wortlauts — nicht nur um eine Handlungspflicht,
sondern auch um eine Unterlassungspflicht handeln. Die konkreten Rechtsfolgen, die

? Zur innerstaatlich-verfassungsrechtlichen Haftung fiir derartige Gelder: Durner, BayVBI. 2002, 745; Heidig, Die Verhidngung
von Zwangsgeldern und Pauschbetragen gegen die Mitgliedstaaten der EG: Das Sanktionsverfahren nach Art. 228
Abs. 2 EGV, 2001; Heidig, Die Verhdngung von Zwangsgeldern nach Art. 228 Abs. 1 EGV, EuR 2000, 782.

4 EuGH, Rs. C-503/04, Kommission/Deutschland (Stadt Braunschweig/ Gemeinde Bockhorn 1II), Slg. 2007, 1-6153, Rdnr. 13-
15, ahnlich EuGH, Beschluss vom 20. April 1988, Rs. 146/85 und 431/85, Maindiaux u. a./WSA u. a., Slg. 1988, 2003 Rdnr.
6.

* So GA Stix-Hackl, SchluBantrage in der Rs. C-426/98, Kommission/Griechenland, Slg. 2002, I-2793 Rdnr. 59; Lenaerts/Arts,
Europees Procesrecht, 1995, Rdnr. 168.
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sich ergeben, sind mit Blick auf die in Rede stehenden Bestimmungen des
Unionsrechts zu ermitteln. In Fallen, in denen eine Norm des Unionsrechts unmittelbar
anwendbar ist, muss die kollidierende Bestimmung des nationalen Rechts ohne
weiteres unangewandt bleiben; im Fall unmittelbarer Wirkung kann sich hierauf auch
der einzelne berufen.® Andernfalls sind MaBnahmen des Normgebers verlangt.
Bestandskraftige Verwaltungsentscheidungen sind nicht ohne weiteres nichtig,
sondern mussen aufgehoben werden.

Eine Frist, innerhalb derer die daflir zustandigen Stellen eines Mitgliedstaats den
unionsrechtswidrigen Zustand beseitigen missen, findet sich in Art. 260 AEUV nicht.
Auch die Unionsorgane haben bislang hierzu keine formalen Aussagen getroffen. Im
Hinblick auf die allgemeine Loyalitdtspflicht und das Anliegen, die Rechtlichkeit des
Handelns in der EU sicherzustellen, wird dem Anliegen des Art. 260 Abs. 1 AEUV nur
entsprochen, wenn die erforderlichen MaBnahmen nach dem Erlass des Urteils
unverziiglich ergriffen werden und der Zustand der Unionsrechtskonformitat zielstre-
big verwirklicht wird. Dabei sind Erfahrungswerte darliber heranzuziehen, wie lange
die erforderlichen MaBnahmen Ublicherweise dauern. Die Durchfiihrung eines Gesetz-
gebungsverfahrens, mit dem eine unionsrechtswidrige Gesetzesnorm aufgehoben
oder abgeandert wird, wird regelméBig mehr Zeit in Anspruch nehmen als die Aban-
derung eines Verwaltungsakts. In einem Fall, in dem sich aus den Feststellungen des
EuGH die Unanwendbarkeit einer nationalen Bestimmung ergibt, ist eine sofortige
Beachtung erforderlich. Keine konkrete Frist legt der Vertrag auch fiir die Kommission
fest, innerhalb derer von den Mdoglichkeiten des Art. 260 Abs. 2 AEUV Gebrauch ge-
macht werden musste. Hierbei handelt es sich um eine Entscheidung, die im Ermessen
der Kommission liegt. Leitet die Kommission allerdings ein Verfahren nach Art. 260
Abs. 2 AEUV ein und beseitigt der Mitgliedstaat den RechtsverstoB3 nicht innerhalb der
von der Kommission gesetzten Zwei-Monatsfrist, kann der Mitgliedstaat nicht die
Einstellung des Verfahrens nach Art. 92 § 2 der Verfahrensordnung verlangen, wenn
der VertragsverstoB spater beseitigt wird.” Die Verhdngung eines Zwangsgeldes wird
in dieser Situation allerdings nicht mehr gerechtfertigt sein; der Gerichtshof wird auch
die Zahlung eines Pauschalbetrags regelmaBig nicht anordnen.

II. Folgenbeseitigungspflicht?

Die Frage, inwieweit sich aus Art. 260 Abs. 1 AEUV eine Pflicht zur Beseitigung der Fol-
gen ergibt, die sich aus dem VertragsverstoB ergeben, ist seit langem umstritten und
vom EuGH bislang nicht abschlieBend geklart. AuBer Frage steht, dass die Wirkungen,
die Art. 260 Abs. 1 AEUV anordnet, den betroffenen Mitgliedstaat ex nunc treffen.
Darliber hinaus wird aber in der europarechtlichen Literatur daflr gestritten,

® EuGH, verb. Rs. 314-316/81, Waterkeyn, Slg. 1982, 4337 Rdnr. 16; GA Maduro, SchluBantrage in der Rs. C-141/02 P,
max.mobil Telekommunikation, Slg. 2005, I-1283 Rdnr. 31.

" EuGH, Rs. C-503/04, Kommission/Deutschland (Stadt Braunschweig/ Gemeinde Bockhorn II), Slg. 2007, I-6153, Rdnr. 17-
20.
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Art. 260 AEUV als Vorschrift zu begreifen, die auch Folgenbeseitigungspflichten be-
grinde.® Im Kreis der Generalanwalte ist diese Position auf Sympathie gestoBen.? Zur
Begriindung wird angefiihrt, dass dem Ziel effektiver und gleicher Durchfiihrung des
Unionsrechts nur dann entsprochen werde, wenn auch die aus einem vertragswidri-
gen Verhalten gezogenen Vorteile beseitigt wiirden. Gerade im Hinblick auf lang an-
dauernden VertragsverstoBen bedirfe es einer hinreichend schlagkraftigen Sanktion.
Allerdings wird in diesem Zusammenhang auch gesehen, dass einer Beseitigung der
Folgen eines VertragsverstoBes ex tunc haufig tatsachliche oder rechtliche Hindernisse
im Wege stiinden, die sich kaum iberwinden lieBen." Ein eigenstandiger, vom natio-
nalen Recht losgeldster Folgenbeseitigungsanspruch wird Art. 260 AEUV heute™ nicht
mehr zugeordnet; in der Folge der ,Francovich”-Entscheidung wird hier der Weg Uber
Loyalitatspflichten gesucht.”

Vom EuGH ist bislang zu dieser Frage noch keine abschlieBende Entscheidung er-
gangen. Allerdings lassen die vorliegenden Entscheidungen erkennen, dass es einer
differenzierten Sichtweise bedarf. Insbesondere wird vom EuGH zwischen dem
Unionsinteresse an einer Beseitigung der Folgen eines VertragsverstoBes (unions-
rechtliches Folgenbeseitigungsinteresse) und dem Interesse einer belasteten Privat-
person (subjektives Folgenbeseitigungsinteresse) differenziert. Thematisiert wurde die
Problematik der Folgenbeseitigung schon friih in der Entscheidung ,Humblet” im Jahr
1960. Der EuGH stellte dort zu Art. 86 EGKSV fest, dass die Mitgliedstaaten nicht nur
verpflichtet seien, den vertragswidrigen Akt riickgdngig zu machen. Es treffe sie die
Pflicht, ,auch die moglicherweise durch ihn verursachten Folgen zu beheben”.* Im
konkreten Fall lief dies auf die Aufhebung des rechtswidrigen Steuerbescheids ,und
die Erstattung der zu Unrecht gezahlten Steuerbetrage” hinaus. Auch in anderen Ent-
scheidungen spricht der EuGH davon, dass sich aus dem Grundsatz der loyalen
Zusammenarbeit die Verpflichtung der Mitgliedstaaten ergebe, ,die rechtswidrigen

Millarg, EuR 1973, 273 f; ders, ZRP 1977, 224 ff; PrieB, NVwZ 1993, 119 f; Daig, in: von der
Groeben/Boeck/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Kommentar zum EWG-Vertrag, 4. Aufl, Art. 169 EGV Rdnr. 7 und Art. 171
Rdnr. 7; Tsikrikas (oben Rdnr. 2), S. 172 f.; Diez-Hochleitner, RMU 2/1994, 114 ff.

°Vgl.etwa GA Ruiz-Jarabo Colomer, SchlA Rs. C-299/01, Kommission/Luxemburg, Slg. 2002, 1-5899, Rdnr. 23.

1% vgl. Audretsch, Supervision in European Community Law, 2. Aufl, Amsterdam 1986, S. 123; Gaster (oben Fn. 2), S. 53f;
Kriick, in: von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, 5. Aufl, Art. 171 Rdnr. 7; P.
Karpenstein, DVBI. 1977, 65 mwN; s. a. GA Mayras, SchlA Rs. 72/79, Kommission/Italien, Slg. 1980, 1431, 1440.

5o noch vgl. Riegel, DVBI. 1978, 470; Meier, RIW 1981, 248 f.; s. a. GA Mischo, SchluBantrége in den verb. Rs. C-6/90 und
C-9/90, Francovich, Slg. 1991, 1-5390 ff.

12 OLG Koln, EuZW 1991, 575 f.; Albin, Die Vollzugskontrolle des europdischen Umweltrechts, 1999, S. 274 f.; Aubin,
Haftung der EWG und ihrer MS, 1982, S. 56 f.; Detterbeck, VerwArch 1994, 178 f.; Diez-Hochleitner, RMU 2/1994, 117 f.;
Ehricke, in: Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 228 EGV Rdnr. 7; Kriick (oben Fn. 10), Art. 171 EGV Rdnr. 7;
Koenig/Pechstein/Sander, EG-Prozessrecht, 2. .Aufl. 2002, Rdnr. 297; Tsikrikas (oben Fn. 2), S. 169 f.; Karl, RIW 1992, 442;
Ortlepp, Das Vertragsverletzungsverfahren als Instrument zur Sicherung der Legalitdit im Europaischen
Gemeinschaftsrecht, 1987, S. 119; Cornils, Der gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch. Rechtsnatur und
Legitimitat eines richterrechtlichen Haftungsinstituts, 1995, S. 155 ff.; Nettesheim, DOV 1992, 999.

B EUGH, Rs. 6/60, Humblet, Slg. 1960, 1167, 1185.
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Folgen eines VerstoBes gegen das Gemeinschaftsrecht zu beheben.””* In einer

Entscheidung, in der es um die unionsrechtswidrig unterbliebene Umweltvertrag-
lichkeitspriifung ging, wies der EuGH darauf hin, dass die innerstaatlichen Organe im
Rahmen ihrer Verfahrensautonomie verpflichtet seien, ,die rechtswidrigen Folgen
eines VerstoBes gegen das Gemeinschaftsrecht zu beheben". Generalanwalt Ruiz-
Jarabo Colomer hat hieraus die Schlussfolgerung gezogen, dass die in Art. 260
Abs. 1 AEUV angelegten Pflichten mehr forderten, als nur ,die Auswirkungen des
innerstaatlichen Rechts fiir die Zukunft zu beseitigen, sie umfassen vielmehr auch, um
dem Urteil eine Wirkung ex tunc zu verleihen, die Behebung der seit dem Entstehen
der Unvereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht entstandenen rechtswidrigen Folgen
eines VerstoBes”.'®

In der Rechtsprechung des EuGH haben sich derartig weitgehende Forderungen bis-
lang allerdings nicht niedergeschlagen. Der EuGH ist insgesamt zurtickhaltend, vor al-
lem aber differenziert er. Eine erste Weichenstellung wird dadurch vorgenommen,
dass die Nichtbeseitigung der Folgen eines VerstoBes von der Kommission zum Ver-
fahrensgegenstand des Verfahrens nach Art. 260 AEUV gemacht wird. Im Beihilferecht,
in dem die Kommission diesen Weg regelmaBig geht, sah der EuGH daher auch kein
Hindernis, auch eine Folgenbeseitigung anzuordnen. Der EuGH stellt hier dann regel-
maBig fest, dass der Vertrag darauf abziele, ,dass VerstdBe und deren Folgen in Ver-
gangenheit und Zukunft tatsichlich beseitigt werden”."” In anderen Fallen — etwa im
Fall von VerstoBen gegen die Pflicht zur Umsetzung von Richtlinien — verzichtet die
Kommission regelmaBig darauf, auch die Folgen zum Verfahrensgegenstand zu
machen. In der Konsequenz hat der EuGH bislang auch keine Entscheidungen ge-
troffen, die hier zu einer Neudurchflihrung von Verfahren oder zur Beseitigung von
Realzustanden verpflichteten.'®

Zweitens geht der EuGH davon aus, dass bei der Entscheidung dartiber, ob und inwie-
weit die Folgen eines VerstoBes beseitigt werden miissen, die allgemeinen unions-
rechtlichen Grundsatze rechtsstaatlicher und grundrechtlicher Natur zu bertcksichti-
gen sind."” Dies gilt insbesondere fiir den Vertrauensschutzgedanken, den Verhéltnis-
maBigkeitsgrundsatz und den Einwand der objektiven Unméglichkeit”®. Die Beseiti-

¥ EuGH, Rs. C-206/03, SmithKline Beecham plc, Slg. 2005, I-415 Rdnr. 51; GA Tizzano, SchluBantrige in der Rs. C-245/03,
MSD, Slg. 2005, I-637 Rdnr. 65.

15 EUGH, Rs. C-201/02, Wells, Slg. 2004, 1-723 Rdnr. 64.
16 SchlA Rs. C-299/01, Kommission/Luxemburg, Slg. 2002, I-5899 Rdnr. 23.

7 EUGH Rs. 70/72, Kommission/Deutschland, Slg. 1973, 813, 829; EuGH Rs. C-404/97, Kommission/Portugal, Slg. 2000, I-
4897 Rdnr. 38, 46 mwN; s. a. OVG Berlin-Brandenburg, NVwZ 2006, 104.

1 Vgl. EuGH Rs. C-45/91, Kommission/Griechenland, Slg. 1992, I-2509; Albin (oben Fn. 12), S. 275.

¥ WYierzu ausfihrlich Mayer, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU — Kommentar, 2010, Art. 6 EUV Anhang
Rdnr. 1 ff.

2 Hierzu GA Alber, Schlussantrage in der Rs. C-328/96, Kommission/Osterreich, Slg. 1999, I-7479 Rdnr. 81.
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gung der Folgen eines VertragsverstoBes kann daher dann nicht angeordnet werden,
wenn dies tatsachlich gar nicht oder nur unter unverhaltnismaBigem Aufwand mog-
lich ist. Ebenfalls scheidet eine derartige Anordnung dann aus, wenn Personen, die
durch den Vertragsversto3 beglinstigt wurden, schutzwiirdig auf die RechtmaBigkeit
des mitgliedstaatlichen Handelns vertrauten.”!

Drittens findet sich in der Rechtsprechung der Gedanke, dass die Beseitigung der Fol-
gen eines VerstoBes gegen Unionsrecht im Rahmen der mitgliedstaatlichen Verfah-
rensautonomie zu erfolgen hat.”> Der EuGH gewdhrt nicht selbst Anspriiche auf Fol-
genbeseitigung — und legt deshalb auch nicht deren Inhalte und verfahrensmaBige
Voraussetzungen fest —, sondern erkennt die prinzipielle Ausgestaltungszustéandigkeit
der Mitgliedstaaten selbst in Bereichen an, in denen eine Folgenbeseitigung verlangt
wird. Ein Mitgliedstaat ist dabei verpflichtet, alle geeigneten MaBnahmen zur Besei-
tigung einer Pflichtverletzung zu ergreifen, ohne dem ein wie auch immer geartetes
Hindernis entgegenstellen zu konnen.”” Die umstandslose Berufung auf Bestim-
mungen, Ubungen oder Umsténde seiner Rechtsordnung rechtfertigen es als solche
nicht, sich dem Gebot zur Herstellung eines unionsrechtskonformen Zustands zu ent-
ziehen. Insofern formuliert der EuGH Anforderungen an die Effektivitat des Ver-
fahrens. Zudem ist eine Schlechterstellung von Sachverhalten mit unionalem Bezug
gegenuber rein innerstaatlichen Sachverhalten unzuldssig. Insbesondere mit Blick auf
bestandskraftig gewordene Verwaltungsakte hat der EuGH dabei in den letzten Jahren
eine ausdifferenzierte Rechtsprechung entwickelt.

III. Art. 260 Abs. 1 AEUV und Vergaberecht

Es ist vorstehend betont worden, dass bei der Anwendung von Art. 260 AEUV auf die
verschiedenen Regelungsfelder des Unionsrechts bereichsspezifisch differenziert
werden muss.”*

1. Beseitigung unionsrechtswidriger Zustdnde
a) Vertragliche Lagen
aa) Dienstleistungen

Fur den Bereich des Richtlinien-Vergaberechts hat der EuGH inzwischen festgestellt,
dass als ,MaBnahme”, die sich aus dem Urteil des Gerichtshofs ,ergibt”, auch die

= Vgl. EuGH Rs. C-5/89, Kommission/Deutschland, Slg. 1990 I-3437 Rdnr. 13-19; Albin (oben Fn. 12), S. 278 f.

2 EuGH, Rs. C-201/02, Wells, Slg. 2004, 1-723 Rdnr. 64; EuGH, Rs. C-453/00, Kiihne & Heitz, Slg. 2004, 1-837 Rdnr. 24.

% GA Trstenjak, Schlussantrage in der Rs. C-503/04, Kommission/Deutschland, Slg. 2007, 1-6153, Nrn. 73 ff.

* Der Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens steht der Umstand nicht im Weg, dass der potentiell vergabewidrige
Vertrag bereits seit langerem wirksam ist (EuGH, Urt. vom 21. Januar 2010, Rs. C-17/09, Kommission/Deutschland
(Mullverwertungsanlage Bonn), noch nicht in der amtl. Sammlung, Rdnr. 19 ff; EuGH, Rs. C-125/03,

Kommission/Deutschland, DVBI 2004, 1472; vgl. auch schon Bitterich, EWS 2005, 162). Insbesondere steht Art. 2 Abs. 6
der Richtlinie 89/665/EWG nicht der Einleitung eines derartigen Verfahrens entgegen.
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Beendigung eines unionsrechtswidrig geschlossenen o6ffentlichen Dienstleistungs-
auftrags anzusehen ist.?> In seiner Entscheidung vom 18. Juli 2007 stellt der EuGH
heraus, dass der vergaberechtliche VerstoB, der durch die unionsrechtswidrige Auf-
tragsvergabe bewirkt wurde, bis zur Beendigung des Vergabevertrags fortwirkt.”> Dem
liegt die Sichtweise zugrunde, dass das Vergaberecht nicht lediglich einen Ausschrei-
bungswettbewerb zwischen als gleich zu behandelnden Interessenten organisieren
will. Ziel des Vergaberechts ist es vielmehr, Marktverhaltnisse herzustellen und zu
gewadbhrleisten, in denen die Marktposition eines Wettbewerbers nicht auf einen
VertragsverstoB3 rickflihrbar ist. Dieser auf die Verwirklichung fairer Marktgegeben-
heiten abzielende Regelungsanspruch des unionalen Vergaberechts erstreckt sich da-
mit auch auf die Marktstellung nach Zuteilung des Auftrags. Der EuGH stellt in diesem
Zusammenhang fest: ,Die durch die Missachtung der Richtlinie 92/50 erfolgte Be-
eintrdchtigung des freien Dienstleistungsverkehrs dauert namlich wahrend der ge-
samten Dauer der Erflllung der unter Versto3 gegen diese Richtlinie geschlossenen
Vertrdge fort. AuBerdem hatte die Vertragsverletzung zum genannten Zeitpunkt
angesichts der vorgesehenen langen Dauer des fraglichen Vertrags noch jahr-
zehntelang fortwahren konnen.””’ Es geht also nicht nur um faire Wettbewerbsbe-
dingungen, sondern auch um die Fairness der Marktgegebenheiten.

FlieBen aus einem vergaberechtswidrig abgeschlossenen Vertrag fortdauernd Leis-
tungen, so haftet diesen damit ein Makel an. Die Wirkung, die von der Verletzung von
Richtlinien ausgeht, erschopft sich nicht mit dem Vertragsschluss, sondern dauert so-
lange an, bis der Vertrag erfillt ist oder beendet wird. Damit steht inzwischen fest,
dass sich Art. 260 Abs. 1 AEUV eine Pflicht der Mitgliedstaaten zur Beendigung ver-
gaberechtswidrig geschlossener Dienstleistungsvertrage entnehmen lasst. Eine derar-
tige Pflicht wird erst durch die stattgebende Entscheidung des EuGH, nicht aber be-
reits durch die Stellungnahme der Kommission nach Art. 258 AEUV ausgeldst. Im eu-
roparechtlichen Schrifttum ist dies allgemein akzeptiert. Inzwischen findet sich die Er-
wagung, die Anderung der Rechtsmittelrichtlinie durch RL 2007/66/EG (und, in der
Konsequenz, § 101b GWB) hatten dieser Rechtsprechung den Boden entzogen.”® Die
dort bewirkte Effektivierung des Nachprifungsverfahrens und die erstmals in Art. 2d
der Rechtsmittelrichtlinie (n. F.) vorgesehene Unwirksamkeitsfolge will nicht die durch
Art. 260 Abs. 1 AEUV fir ein anderes Verfahren begriindete Rechtsfolge korrigieren.
Die Richtlinie will erkenntlich nicht in das Aufsichtsrechtsverhaltnis zwischen der EU
und den Mitgliedstaaten eingreifen.

% EuGH, Rechtssache C-503/04, Kommission/Deutschland (Abfallentsorgung Braunschweig II), Slg. 2007, I-6153. Ahnlich
schon Bitterich, EWS 2005, 162 (165); Horn, VergabeR 2006, 667 (670); anders Heuvels, NZBau 2005, 32 (33 f.). Vgl. auch
Storr, SéchsVBI. 2008, 60 (62).

% Vgl. auch schon EuGH, Rs. C-126/03, Kommission/Deutschland (Donau-Wald), Slg. 2004, I- 11197; EuGH, Rs. C-414/03,
Miillentsorgung Friesland, Vergaberecht 2005, 616.

% EuGH, Rs. C-503/04, Kommission/Deutschland, Slg. 2007, 1-6153 Rdnr. 29.

2 Hofmann, Zivilrechtsfolgen von Vergabefehlern, 2009, S. 145 ff. (insb. S. 147 f. — mit einer Reihe von ,Ausnahmen”).

212



Martin Nettesheim

Auf der anderen Seite stellt der EUGH in einer Entscheidung vom 13. April 2010 zum
Bereich der Dienstleistungskonzessionen fest, dass das — insoweit anwendbare — Recht
der europaischen Grundfreiheiten (primarrechtliches Vergaberecht™) ,nicht in allen
Fallen, in denen behauptet wird, dass diese Pflicht bei der Vergabe von Dienst-
leistungskonzessionen verletzt worden sei, die nationalen Behdrden zur Kiindigung
eines Vertrags und die nationalen Gerichte zu einer Unterlassungsanordnung ver-
pflichten. Es ist Sache des innerstaatlichen Rechts, die Rechtsschutzmdoglichkeiten, die
den Schutz der dem Biirger aus dieser Pflicht erwachsenden Rechte gewahrleisten sol-
len, so zu regeln, dass sie nicht weniger glinstig ausgestaltet sind als die entspre-
chenden innerstaatlichen Rechtsschutzmdglichkeiten und die Auslibung dieser Rechte
nicht praktisch unmaoglich machen oder tibermaBig erschweren.”*® Damit eroffnet der
Gerichtshof den Mitgliedstaaten hier weitergehende Moglichkeiten als im sekundar-
rechtlich geregelten Bereich.**

ab) Bauleistungen

Bislang sind keine Entscheidungen ergangen, die Aussagen Uber das unionsrechtliche
Fehlerfolgenregime im Bereich von Bauauftrigen® enthielten. In einem Verfahren, in
dem es um rechtswidrig erteilte Baukonzessionen ging, stellte die Generalanwaltin
Trstenjak fest, dass es ein Anliegen des Unionsrechts sei, vergaberechtswidrige Zu-
stande zu beseitigen.*® Eine Sachentscheidung des EuGH erging in diesem Verfahren,
dass den Bau von Hochgeschwindigkeitsbahnstrecken in Italien zum Gegenstand hat-
te, nicht. Beantwortet wird die Frage vom sekundarrechtlichen Vergaberecht nicht
ausdrtcklich: In den entsprechenden Richtlinien finden sich keine spezifischen Aus-
sagen. Es sind allerdings keine Griinde ersichtlich, warum die vom EuGH fiir den Be-
reich der Dienstleistungsauftrage entwickelten Grundsatze nicht auch im Baubereich
zur Geltung kommen sollen.

Daraus ergibt sich die Notwendigkeit, zwischen dem sekundarrechtlich geregelten Be-
reich und dem sonstigen Vergaberecht ,light” zu unterscheiden. Fiir den Bereich des
richtlinienrechtlich geregelten Vergaberechts gilt: Die Beseitigungspflicht, die einem
klagestattgebenden Urteil nach Art. 260 AEUV entspringt, muss sich auf alle Rechts-
beziehungen erstrecken, die durch eine unionsrechtswidrige Vergabeentscheidung

* Hierzu etwa Nettesheim, EWS 2007, 145; Ruhland, Die Dienstleistungskonzession, 2006.
%0 EuGH, Urt. vom 13. April 2010, Rs. C-91/08, Wall/Stadt Frankfurt, noch nicht in der amtl. Sammlung, Rdnr. 65.

31 Anders wohl Frenz, VergabeR 2007, 1 (16); Lotze, VergabeR 2005, 278 (279); Pache/Streit, VR 2007, 320 (322); Knobl,
Rechtsschutz bei der Vergabe von Auftragen unterhalb der Schwellenwerte, 2009, S. 71.

32 EuGH (oben Fn. 1), Messe Koln, Rdnr. 55: Es sei zu betonen, dass ,die Definition des Begriffs ,6ffentlicher Bauauftrag” in
Art. 1 Buchst. a der Richtlinie 93/37 samtliche Vorhaben einschlieBt, in denen ein entgeltlicher Vertrag — unabhangig von
seiner offiziellen Bezeichnung — zwischen einem 6ffentlichen Auftraggeber und einem Unternehmer geschlossen wird,
der die Errichtung eines Bauwerks im Sinne von Art. 1 Buchst. c dieser Richtlinie durch den Unternehmer zum
Gegenstand hat. Das ausschlaggebende Kriterium ist insoweit, dass dieses Bauwerk gemaB den vom 6ffentlichen
Auftraggeber genannten Erfordernissen errichtet wird, gleichgultig, welche Mittel hierfir eingesetzt werden.”

3 GA Trstenjak, SchluBantrage vom 11.9.2008 in der Rs. C-351/07, CEPAV DUE and Others, nicht in der amtl. Sammlung.
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begriindet werden und noch bestehen. Die Pflicht zur Beendigung des Vertrags hangt
nicht davon ab, wie gewichtig der VerstoB gegen das Vergaberecht ausfallt.>* In einem
Fall, in dem vergaberechtswidrig die Erstellung eines Bauwerks auf dem Grundstiick
des Auftraggebers (Ausschreibung fir das Eigentum des Auftraggebers) vereinbart ist,
bedeutet dies, dass bis zur Abnahme des Bauwerks eine Vertragsbeendigung gesucht
werden muss. Das Unionsrecht nimmt es nicht hin, dass der Auftraggeber der Reali-
sierung des Vorhabens trotz seiner Vergaberechtswidrigkeit einfach zuschaut. Die be-
reits erbrachten Bauleistungen kdnnen vergtitet werden; auf die noch nicht erbrachten
Leistungen findet dann das Vergaberecht Anwendung. Nach Abnahme des Werks ist
der Vertrag allerdings erfillt; eine Folgenbeseitigung verlangt das Unionsrecht nach
den oben getroffenen Feststellungen nicht.

Entsprechende Aussagen lassen sich auch fir einen rechtswidrig direkt vergebenen
Bauauftrag treffen, dessen Vergitung in der Anmietung des zu errichtenden Gebau-
des besteht. Uber die Laufzeit des Mietvertrags bestehen Marktgegebenheiten, die
mit den Wertungen des europaischen Vergaberechts nicht in Einklang stehen. Er ist
mit der Fertigstellung nicht bereits ,erflllt"; der RechtsverstoB wirkt fort. Es ist daher
davon auszugehen, dass eine Pflicht besteht, die Wirkungen des VertragsverstoBes
durch Beendigung des Vertrags zu beseitigen. Keiner der Einwdnde, die gegen diese
Feststellung formuliert werden kdnnen, ist im Ergebnis durchschlagend. Unuber-
windbare Hindernisse des nationalen Rechts stehen dieser Folgerung nicht entgegen;
es gibt, wie noch zu zeigen sein wird, Mdglichkeiten der rechtlichen Bewaltigung der
unionsrechtlichen Beendigungspflicht. Kein durchschlagendes Gewicht hat auch der
Hinweis auf die Schwierigkeiten, die sich im Falle einer Vertragsbeendigung rechtlich
und tatsdchlich ergeben. Und auch der Hinweis darauf, dass in Fallen wie ,Messe
Koln" kein echter Neubeginn madglich ist, wiegt mit Blick auf das unionsrechtliche
Interesse an einer Beseitigung der Wirkungen eines RechtsverstoBes gering.

Es ist in diesem Zusammenhang davon auszugehen, dass den unionalen Vorgaben
bereits dann entsprochen wird, wenn die Beendigung fortbestehender vergabe-
rechtswidriger Vertragslagen ex nunc vorgenommen wird.*> Als Argument lasst sich
insbesondere Art. 2d Abs. 2 der Richtlinie 89/655/EWG in der durch RL 2007/66/EG
geanderten Fassung anfihren.®* Dort wird dem nationalen Recht ausdriicklich die
Wahlmdglichkeit eingerdumt, ob die Unwirksamkeit, die im Falle der Direktvergabe in
der Folge der Entscheidung der Nachprifungsstelle einzutreten hat, ex tunc oder ex
nunc eintreten soll. Die Richtlinie lasst es zu, die Wirkung der Aufhebung auf jene

* In diese Richtung allerdings GA Alber, Schlussantrdge in der Rs. C-328/96, Kommission/Osterreich, Slg. 1999, 1-7479
Rdnr. 76.

% Anders wohl Hintersteiniger OJZ 2000, 621 (634). Zweifelnd Bitterich, EWS 2005, 166.

36 Wenn der EuGH in der Rs C-305/04, Jacob Meijer BV, Slg. 2005, I-6251, Rn 33 f, feststellt, dass die sekundarrechtlich
eroffnete Moglichkeit, Uber die Wirksamkeit eines Vertragsverhéltnisses zu entscheiden, nicht die priméarrechtlichen
Verpflichtungen aus Art. 228 EG (bzw. 260 AEUV) einschrénkt, steht dies dem hier gefiihrten Argument nicht entgegen.
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Verpflichtungen zu begrenzen, die noch zu erfilllen sind. In der Entscheidung
,St. Polten”®’ sah der EUuGH einen VertragsverstoB darin angelegt, dass die ange-
griffenen Vertrage noch nicht erfillt oder in zumutbarer Weise riickabwickelbar wa-
ren. *®* Die Kommission hatte allerdings im Vorverfahren lediglich gefordert, dass die
bereits getroffenen Vergabeentscheidungen ,auszusetzen bzw. ihre Abwicklung zu
unterbinden” war.*® Konkrete Konsequenzen hat der EuGH aus der von ihm ver-
wendeten Formulierung aber weder in diesem Verfahren noch in spateren Entschei-
dungen® gezogen. Vielmehr hat er etwa in der Entscheidung vom 9. September 2004
zu Abfallentsorgungsvertragen®" allein auf die Fortwirkung der Vertrage — und nicht
auf die Frage der Riickabwickelbarkeit — abgestellt. Aus materiellrechtlicher Sicht gibt
es daher keinen Ansatzpunkt, der es der Kommission ermdglichen wiirde, in einem
Vertragsverletzungsverfahren eine Pflicht zur Rickabwicklung zum Verfahrensgegen-
stand zu machen.

Fir Bauauftrage, die nicht vom Sekundarrecht erfasst werden, gilt demgegeniber ein
weitgehender Entscheidungsspielraum der Mitgliedstaaten. Sie missen lediglich das
Effektivitdtsgebot und das Diskriminierungsverbot beachten.

ac) VerhdltnismdBigkeit

Nach den oben getroffenen Feststellungen greift die Beendigungspflicht nach
Art. 260 Abs. 1 AEUV nur, soweit dies verhaltnismaBig ist. In Féllen, in denen der ver-
gebene Auftrag die Erbringung von Daseinsvorsorgeleistungen zum Gegenstand hat,
ergibt sich schon aus der Verantwortlichkeit der EU nach Art. 14 AEUV, dass die fir die
Erbringung notwendige vertragliche Grundlage nicht unvermittelt beseitigt werden
muss.* Es steht den Mitgliedstaaten in diesen Fallen von Unionsrecht wegen frei, Vor-
kehrungen zu treffen, mit denen sicher gestellt wird, dass es nicht zu einer Leistungs-
unterbrechung kommt. Gleiches wird man mit Blick auf Bauauftrage annehmen mis-
sen, deren Erfullung fir den Schutz grundlegender Interessen der staatlichen Gemein-
schaft unabdingbar ist. Zu denken ist etwa an die Errichtung von Schutzanlagen ge-
gen Hochwasser oder den Bau einer Feuerwache.

37 EuGH, Rs. C-328/96, Kommission/Osterreich, Slg. 1999, 1-7479. Zu dieser Entscheidung etwa Kleiser, OJZ 2001, 94 (96);
Griller, ecolex 2000, 4; vgl. Kalbe, EWS 2003, 566 (567).

3 EUGH, Rs. C-328/96, Kommission/Osterreich, Slg. 1999, 1-7479 Rdnr. 79. Unklar GA Alber, Schlussantrage in der Rs. C-
328/96, Kommission/Osterreich, Slg. 1999, 1I-7479 Rdnr. 76.

*¥ Bericht in GA Alber, Schlussantrége in der Rs. C-328/96, Kommission/Osterreich, Slg. 1999, 1-7479 Rdnr. 6.
“vgl. etwa EuGH, Rs. C-362/90, Kommission/ltalien, Slg. 1992, 1-2353 Rdnr. 11.
*' EUGH, Rs. C-125/93, Kommission/Deutschland, Slg. 1993 1-4075.

“2 Hierzu Jaeger, ZVB 2007, 271 (276).
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b) Keine Pflicht zur Beseitigung von Realzustdnden oder sonstigen Rechtsgeschdiften

Nach den oben getroffenen Feststellungen besteht zwar die Notwendigkeit, nach Er-
kenntnis der Rechtswidrigkeit einer Vergabeentscheidung deren fortwirkende Rechts-
wirkung zu beseitigen. Eine Pflicht zur Beseitigung von Realfolgen besteht demge-
genlber nicht, wenn dies nicht im Vertragsverletzungsverfahren zum Verfahrens-
gegenstand gemacht wurde. Hierzu ist es im Bereich von Bauauftragen — auch im Ver-
fahren Messe KdIn — nicht gekommen. Eine Pflicht zur Beseitigung von Bauwerken, die
in der Folge eines vergaberechtswidrigen Bauauftrags erstellt wurden, ergibt sich aus
dem Unionsrecht daher nicht. Dies wére regelméaBig auch unverhéltnismaBig. Die in
Art. 260 Abs. 1 AEUV vorgesehene Wiederherstellung eines rechtmaBigen Zustands
erstreckt sich nicht hierauf. Ebenso wenig erstrecken sich die Rechtsfolgen, die
Art. 260 Abs. 1 AEUV im Blick hat, auf sonstige Rechtsgeschéfte, die vor oder im Zu-
sammenhang mit der vergaberechtswidrigen Auftragserteilung geschlossen wurden.
Grundstickskaufvertrage, die der Auftraggeber mit dem Auftragnehmer abgeschlos-
sen hat, sind daher selbst dann nicht rickgdngig zu machen, wenn sie in Zusam-
menhang mit der Auftragsvergabe stehen.

2. Weiterreichende Gebote?

Die vorstehenden Uberlegungen machten deutlich, dass in der Folge eines stattge-
benden Urteils eine Beseitigung von Vertragslagen geboten sein kann, in denen ein
vergaberechtlicher RechtsverstoB3 ,fortlebt”. Dies wirft die Folgefrage auf, ob sich dem
Unionsrecht Vorgaben dariiber entnehmen lassen, wie nach einer Beendigung des
vergaberechtswidrigen Vertrags zu verfahren ist. Es liegt auf der Hand und bedarf kei-
ner Begriindung, dass sich im Falle der Neuerteilung von Dienstleistungsauftragen
oder —konzessionen die jeweils einschldagigen Regelungen des primar- bzw. sekundar-
rechtlichen Vergaberechts zu beachten sind. Die Vertragsbeendigung miindet damit
in eine Situation, in der regelmaBig eine Neuausschreibung erforderlich und so eine
Wiederherstellung des Wettbewerbs mdoglich ist. Gleiches gilt auch in einer Situation,
in der ein Bauauftrag vor oder wahrend der Erstellung eines Gebaudes beendet wird.

In einer Konstellation, wie sie im Fall ,Messe KoIn" vorlag, ergeben sich demgegen-
iiber Besonderheiten.’ In der Folge der Auflésung des Mietvertrags ergibt sich hier
keine Pflicht und Mdglichkeit zur Neuausschreibung. Der Neuabschluss eines Mietver-
trags mit dem Eigentiimer der erstellten Gebaude ist nicht vergabepflichtig.** Auch
der Erwerb des Eigentums an den fertig gestellten Gebauden wiirde nicht vom Verga-
berecht erfasst. Dies flihrt zu der scheinbar paradoxen Situation, dass nach Beendi-
gung des vergaberechtswidrigen Vertrags der Neuabschluss eines Mietvertrags mog-

“** Dicks, ZfBR 2010, 235 (236).

“ Art. 16 lit. a) der Richtlinie 2004/18/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 Uber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrége, Lieferauftrdge und Dienstleistungsauftréage,
Amtsblatt Nr. L 134 vom 30/04/2004, S. 114
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lich ist. Widerspricht dies nicht den Wertungen des Vergaberechts, wie sie im Falle ei-
nes stattgebenden Urteils nach Art. 260 AEUV zu beachten sind? Man wird diese Fra-
ge verneinen mussen. Das Vertragsverletzungsverfahren zielt auf eine Wiederher-
stellung eines marktkonformen Zustandes.* Es begriindet aber keine weiterreichende
Sperre, die den Auftraggeber davon abhalten kdnnte, mit einem Auftragnehmer wie-
der in geschaftlichen Kontakt zu treten. Die Rechtsfolgen, die Art. 260 AEUV begriin-
det, zielen nicht auf eine Sanktionierung ab. Das Ziel, die ,praktische Effektivitat“*® des
europaischen Vergaberechts zu sichern, rechtfertigt nicht eine beliebige Ausdehnung
seiner Reichweite.”’ Das bedeutet im Ergebnis, dass in Fallen wie ,Messe KoIn" die er-
neute Anmietung der einmal erstellten Gebaude moglich ist. Dabei sind die Vorgaben
des Beihilferechts zu beachten. Dieses Ergebnis wird teilweise als unbefriedigend
angesehen:*® Die von der Stadt begehrte Leistung (Bereitstellung von Messehallen)
kdnne nur von einem Bieter bezogen werden, der in der Lage sei, die Konditionen
einseitig zu bestimmen. Die Mdglichkeit, den Neubau von (weiteren) Messehallen
auszuschreiben und so fir Konkurrenz zu sorgen, dirfte allerdings Gibermassigen Be-
gehrlichkeiten des Eigentiimers entgegenwirken.

IV. Konsequenzen fiir das deutsche Recht

AbschlieBend ist aufzuzeigen, wie sich diese rechtlichen Vorgaben im deutschen Recht
bewidltigen lassen. Dem deutschen Vergaberecht ist der Grundsatz der Auftragsstabili-
tat eingeschrieben. Einmal erteilte Zuschldge sind nicht mehr aufhebbar (§ 114 Abs. 2
S. 1 GWB). Allerdings ist im Nachprifungsverfahren die Wirksamkeit der Zuschlags-
erteilung zu Uberprifen. In Féllen, in denen das Gesetz die Nichtigkeit des Vertrags
vorsieht, ist kein wirksamer Auftrag erteilt worden. Ich gehe davon aus, dass die dies-
bezugliche Diskussion hier bekannt ist.

1. Nichtigkeit

Es ist davon auszugehen, dass der Versto3 gegen unionales Vergaberecht nicht zu ei-
nem VerstoB gegen § 134 BGB fihrt. Hierliber wird zwar seit langerem diskutiert. Im
Bereich des Behilferechts wird der Versto3 gegen die Notifizierungspflicht nach
Art. 88 EGV unter diese Vorschrift gefasst: Die Bestimmung des Art. 88 Abs. 3 EGV sei
ein Verbotsgesetz, das die zivilrechtliche Nichtigkeit des geschlossenen Vertrags be-
griinde. Das Vergaberecht sieht allerdings ein Nachpriifungsverfahren vor, das so im

* Dies spricht dagegen, den Vertragsparteien eine bloBe Anpassung des Vertrags nach § 313 Abs. 1 BGB zu erméglichen.
Das Unionsrecht verlangt, dass von der Vertragskiindigung als ultima ratio (Roth, in: MiiKo/BGB, 5. Aufl. (2007), § 313 Rn
102) Gebrauch gemacht wird. Es ist allerdings einzurdumen, dass der zu wahlende Weg bei einer Gesamtbetrachtung
formalistisch ist.

“® Ausfiihrlich Nettesheim, in: GS Grabitz, 1995, 447.

7 Vgl. etwa EuGH, Urt. vom 15.7.2010, Rs. C-582/08, Kommission/UK, noch nicht in der amtlichen Sammlung. Teilweise
allerdings finden sich auch enorme Ausweitungen der Richtlinienauslegung, wie etwa im Recht des Betriebstbergangs.

* Dicks, ZfBR 2010, 235 (236); Boesen, NZBau 2009, 796.
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Bereich des Beihilferechts nicht besteht. Den Bestimmungen der § 114 Abs. 2 und
§ 115 Abs. 1 GWB lasst sich entnehmen, dass der Gesetzgeber eine Nichtigkeitsfolge
gerade nicht ohne weiteres vorsehen will. Auch § 13 VgV musste dahingehend gedeu-
tet werden, dass die Rechtsfolge der Nichtigkeit gerade nicht in allen Fallen vorge-
sehen sein sollte. Die gesetzesunmittelbar angeordnete Nichtigkeit 6ffentlicher Auf-
trdge bei VergaberechtsverstoBen ist dem Vergaberecht damit wesensfremd; im
Grundsatz ist vielmehr davon auszugehen, dass eine Uberpriifung zunichst wirksamer
Geschéfte erfolgen soll.

Denkbar ist allenfalls, dass die Nichtigkeit eines Vertrages durch § 138 BGB begriindet
wird. Dies ist allerdings regelmaBig nur dann der Fall, wenn Bieter und offentliche
Hand kollusiv zur Umgehung des Vergaberechts zusammenwirken. In einem Fall, in
dem kollusives Vorgehen bei der Verletzung des Unionsrechts zu beobachten ist, er-
streckt sich die Nichtigkeit auf das Verpflichtungs- und Erflllungsgeschéft. Bei einem
nur einseitigen VerstoB liegt grundsatzlich keine Sittenwidrigkeit vor.*’

Hinzuweisen ist schlieBlich, dass § 13 S. 6 VgV bekanntlich als Vorschrift gedeutet wur-
de, die — Uber ihren Wortlaut hinaus — die Nichtigkeit vergabewidriger Vertrage ange-
ordnet hatte.” Dies hat Zweifel an der VerfassungsmaBigkeit hervorgerufen.” Aller-
dings wurde diese Rechtsfolge nur dann als sachrichtig angesehen, wenn zumindest
formlose Verhandlungen mit mehr als einem Bieter stattgefunden hatten.”” In Fillen,
in denen eine Direktvergabe ohne ein auch nur informelles Verfahren stattfand, kam
er somit nicht zur Anwendung.” § 101b GWB geht nunmehr einen anderen Weg.”*

2. Schwebende Wirksamkeit eines Vertrags

Nach § 101b GWB gilt seit Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des Verga-
berechts (24.04.2009) eine neue Regelung. Danach sind Vertrage, die unter Versto
gegen die Informationspflicht des § 101a GWB oder unter direkter Auftragsvergabe
abgeschlossen wurden, ,von Anfang an unwirksam”. Allerdings tritt diese Rechtsfolge
nicht von Gesetzes wegen ein, sondern nur in der Folge einer Feststellung im Nach-
prifungsverfahren. Das Gesetz sieht diesbeziiglich enge zeitliche Grenzen vor. Regel-
maBig werden diese Fristen in einem Fall, in dem der VerstoB gegen das Vergaberecht
im Wege des Vertragsverletzungsverfahrens festgestellt werden, bereits Gberschritten

a9 Jasper/Poot, ZfBR 2004, 543 (546 f.); Jennert, NZBau 2007, 555 (557); v. Gehlen, NZBau 2005, 503 (505); Kaiser, NZBau
2005, 311 (311 f.); Bambring/Vogt, NJW 2008, 1855 (1858); Bitterich, NJW 2006, 1845 (1847).

50 Boesen, NZBau 2009, 792 (796).
31 Jasper/Poot, ZfBR 2004, 543 (544).

52 Jasper/Poot, ZfBR 2004, 543 (544 f.); BGH, NZBau 2005, 290; Kaiser, NZBau 2005, 311 (312). Bambring/Voogt, NJW 2008,
1855 (1857); Bitterich, NJW 2006, 1845 (1846 f.); Raabe, NJW 2004, 1284 (1287).

>3 OLG Duesseldorf, NJW 2004, 1331.

> Hierzu Kénig, in: Kulartz/Kus/Portz (Hrsg.), Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 2009, Art. 101b Rdnr. 1 ff.
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sein. In Fallen, in denen die Frist nach § 101b Abs. 2 GWB abgelaufen ist und die Un-
wirksamkeit nicht in einem Nachprifungsverfahren geltend gemacht wurde, ist der
Vertrag als von Anfang an wirksam anzusehen.

3. Beendigung ex nunc

RegelmaBig wird die Umsetzung der Folgen, die sich aus einer klagestattgebenden
Entscheidung des EuGH ergeben, daher im Wege der Vertragsbeendigung ex nunc er-
folgen mussen. Als einschlagig werden — neben der einverstandlichen Vertragsauf-
l6sung>® — vor allem § 313 und § 314 BGB angesehen. In der amtlichen Begriindung zu
§ 101b GWB bemerkt der Gesetzgeber: ,Fur den Fall, dass die europaische Rechtsent-
wicklung dazu veranlasst, in bestehende Vertragsverhéltnisse einzugreifen, besteht in
Deutschland die Moglichkeit, § 313 BGB auf den geschlossenen Vertrag anzuwen-
den.”*® Von Seiten des Bundesrates war gefordert worden, in das Gesetz ein Sonder-
kiindigungsrecht fir den Fall aufzunehmen, dass der EuGH im Vertragsverletzungs-
verfahren eine Rechtsverletzung feststellt;*” die Bundesregierung hat dem aber wider-
sprochen.®® Dies schlieBt es aber nicht aus, auf die allgemeinen Bestimmungen des
BGB zu rekurrieren.

Einschlagig ware konkret das Kiindigungsrecht des § 313 Abs. 3 BGB.” Teilweise wird
auch fir eine Anwendung von § 314 1BGB pladiert. ® Die Frage, ob §313 oder
§ 314 BGB zur Anwendung kommt, beruht auf deren seit der Schuldrechtsreform
(auch auBerhalb der vergaberechtlichen Thematik) umstrittenen Verhltnis.®" In einer
Konstellation, wie sie dem Fall ,Messe KoIn" zugrunde lag, liegt aus der Perspektive
des deutschen Rechts ein gemischt-typischer Vertrag mit miet- und werkvertraglichen
Elementen vor. Angesichts der unionsrechtlichen Vorgaben kann hier nach Fertigstel-
lung des Bauwerks nicht mehr als eine Kiindigung der mietvertraglichen Verpflich-
tungen verlangt werden. Von dieser Mdglichkeit ist unverzlglich Gebrauch zu ma-
chen.®? Schutzwiirdiges Vertrauen lasst sich diesem Schritt nicht entgegenhalten.®
Allerdings gibt es — entgegen einer gelegentlich geduBerten Auffassung — kein subjek-
tives Recht von ausgeschlossenen Bietern oder Interessenten, mit dem sie die Aus-

> Stelkens, NZBau 2003, 654 (655).

* BT-Drs. 16/10117, S. 22.

%7 Stellungnahme des Bundesrats vom 4.7.2008, BR-Drs. 349/08, S. 11.

%8 GegenauBerung der Bundesregierung vom 31.7.2008, Kabinettssache Datenblatt Nr. 16/09 099, S. 5.

% Jennert, NZBau 2007, 555 (557); Prie3/Gabriel, NZBau 2006, 219 (221); Byok NVwZ 2008, 842 (846). LG Miinchen, Urt. v.
20.12.2005, Az: 33 O 16465/05.

 Boesen, NZBau 2009, 792 (796 f.), sowie ausfuhrlich Bitterich, NJW 2006, 1845 (1849).
L vgl. zu diesem Streit Bitterich, NJW 2006, 1845 (1848).
2 Frenz, VergabeR 2007, 1 (15).

3 Hierzu Heuvels, NZBau 2005, 32 (33); Lotze, VergabeR 2005, 278 (279).
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Ubung des Gestaltungsrechts einfordern kénnten. Es bleiben insofern nur Méglich-
keiten der Rechtsaufsicht. In Bereichen, in denen die Sektorenrichtlinie zur Anwen-
dung kommt, kommt dieses Instrument nicht zum Tragen; hier bestehen bei der Auf-
arbeitung der Folgen einer EuGH-Entscheidung nach Art. 258 AEUV Liicken.

Die Auslibung dieses Gestaltungsrechts fiihrt zum Erléschung der Anspriiche auf Be-
sitzliberlassung und Mietzahlung. Eine Riickabwicklung ist ebenso wenig vorgesehen
wie ein Ausgleich der bereits erbrachten Leistungen oder gezogenen Nutzungen. Im
Falle der Kindigung entsteht kein Rlckabwicklungsschuldverhdltnis gemaB
§§ 346 f. BGB. Das gekiindigte Vertragsverhaltnis bildet fur die bereits erbrachten Leis-
tungen den Rechtsgrund nach § 812 Abs. 1 BGB. Auch wenn geschuldete Vorleis-
tungen grundsatzlich entsprechend § 628 Abs. 1 S. 3 BGB zu erstatten sind, gilt dies
nicht fur die Baukosten — diese sind keine Leistungen, die der anderen Seite erbracht
werden.

Die unionsrechtlich gebotene Wiederherstellung einer rechtmaBigen Rechtslage ver-
langt dabei nicht, dass die bereits erbrachten Leistungen wieder riickgangig gemacht
werden. Es reicht vielmehr aus, wenn auf einen weiteren Austausch von Leistungen
verzichtet wird. Die Rickabwicklung in Fallen, in denen es zu einseitigen Vorleis-
tungen gekommen ist, obliegt dem nationalen Recht.
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Verhiltnis von Vertragsverletzungsverfahren und
nationalen Moglichkeiten der Vertragsbeendigung
und -riickabwicklung

Zusammenfassung der Aussprache

In der Aussprache wurde zunachst darauf hingewiesen, dass die EU-Kommission den
Druck auf die Mitgliedstaaten erheblich erhoht habe, die Folgen eines Vertragsver-
letzungsverfahrens zligig zu beseitigen. Nunmehr warte sie nach einem Feststellungs-
urteil des EUGH in einem Vertragsverletzungsverfahren ca. sechs Monate, bevor ein
neues Klageverfahren wegen der Nichtabhilfe drohe.

Sodann wurde die Wirkung des deutschen Rechts auf das Vertragsverletzungsverfah-
ren diskutiert. Zur Frage der Wirkungen des § 101b GWB — nach dem ein Vertrag von
Anfang an wirksam ist, wenn die Frist nach § 101b Abs. 2 GWB abgelaufen ist und die
Unwirksamkeit nicht im Nachprifungsverfahren geltend gemacht wurde — auf ein Ver-
tragsverletzungsverfahren wurde konstatiert, dass jedenfalls insofern keine Zwangs-
laufigkeit bestehe. Allerdings sei die EU-Kommission durchaus bereit, die nationale
Wirkung i. S. d. § 101b GWB in eine Ermessensprifung im Hinblick auf die Eréffnung
eines Vertragsverletzungsverfahrens einzubeziehen. In der Praxis habe dies bereits da-
zu gefiihrt, dass aufgrund der Wirksamkeit eines Vertrages nach § 101b GWB ein Ver-
tragsverletzungsverfahren eingestellt worden sei. Jedoch handle es sich dabei um eine
Einzelfallbetrachtung, in deren Rahmen die Kommission priife, ob es weitergehende
Wirkungen gebe, die sie veranlassen konnte, trotz Herstellen des Rechtsfriedens im
nationalen Bereich ein Vertragsverletzungsverfahren aufzugreifen.

Fir die Bundeslander besonders interessant war die Erdrterung der Regressmog-
lichkeiten mit Blick auf die Kommunen. Momentan existiere (bis auf Niedersachsen)
keine verfassungsrechtliche oder einfachgesetzliche Handhabung, die Ergebnisse ei-
nes Vertragsverletzungsverfahrens an eine Kommune (weiter) zu belasten. In Deutsch-
land habe zwar der Bund den Durchgriff auf die Lander, allerdings konnten diese ih-
rerseits bei den Kommunen Regress nehmen. Dazu wurde ausgefiihrt, dass zwar —
obwohl sich die Beseitigungspflicht aus Art. 260 Abs. 1 AEUV an die Bundesrepublik
Deutschland als Rechtssubjekt richte — aus Artikel 23 Abs. 1 GG eine transformierte
Pflicht angenommen werden konne, dass jeder Hoheitstrager, von dem die Vertrags-
verletzung ausgehe und der befdhigt sei, sie zu beseitigen, auch entsprechend han-
deln musse. Dies betreffe auch die Kommunen. Flr die Frage der Haftung i.S. d.
Art. 260 Abs. 2 AEUV gelte jedoch etwas anderes. Diese Pflicht treffe nicht automa-
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tisch und unmittelbar jeden flr den Vertragsverstol3 Verantwortlichen; vielmehr misse
die Haftungsverpflichtung ,durchgereicht werden”, ggf. durch eine Verfassungsande-
rung wie in Niedersachsen (vgl. § 57 Abs. 7 Nds. Verfassung).

Mit Blick auf die praktisch relevante Frage, inwieweit einmal geschlossene Vertrage
geandert oder riickabgewickelt werden kdénnten, lieBen sich eventuell Parallelen zur
europaischen Rechtsprechung im Bereich der Anderungen von Vertrégen ziehen. Der
EuGH lasse eine Tendenz erkennen, pragmatische Losungen zu finden. Einerseits wer-
de eine gewisse Flexibilitat bendtigt, andererseits dirfe das Vergaberecht nicht um-
gangen werden. Dem folge die EU-Kommission in Einzelféllen, wenn es um die Einlei-
tung eines Vertragsverletzungsverfahrens gehe. So wurde von einem Fall berichtet, in
dem ein Blrger ein Vertragsverletzungsverfahren gegen einen Planungsvertrag einer
Kommune eingeleitet hatte. Der Planungsvertrag war zunachst ein Unterschwellen-
auftrag, dessen Auftragswert jedoch nach Vertragsschluss Gber die Schwellenwerte
hinauswuchs. Hier sei nur noch eine Restleistung von ca. flinf Prozent offen, d. h. die
Vertragsabwicklung so weit fortgeschritten gewesen, dass die EU-Kommission auf die
Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens verzichtet habe. Mdglicherweise biete
also die Erfullung eines Vertrags, sofern dieser nicht kalendermaBig, sondern inhaltlich
bestimmt sei, einen Ansatzpunkt.

In Fallen, in denen aufgrund eines Vertragsverletzungsverfahrens langfristige Dienst-
leistungsauftrage riickabgewickelt werden mdssten, stelle sich aus Bietersicht zwangs-
laufig die Frage, wer den Auftragnehmer davor schitze, dass der Auftraggeber ihm
einen Auftrag erteile, den er gutglaubig annehme, im Vertrauen darauf moglicher-
weise sogar investiere und der ihm anschlieBend Uber das Vertragsverletzungsverfah-
ren genommen werde. Ohne einen solchen Schutz werde dem Auftragnehmer das er-
hebliche Risiko, dass der Auftraggeber vergaberechtlich richtig gehandelt habe, ange-
lastet.

Dazu wurde vertreten, dass beide Vertragspartner sicherstellen mussten, dass die Vor-
gaben des europaischen Rechts mit Blick auf die RechtmaBigkeit des Vergabeverfah-
rens eingehalten werden. In besonderen Fallen, wie der Sicherstellung von Daseins-
oder Vorsorgeauftragen oder auch, wenn der VerstoB fir den Betreffenden nicht er-
kennbar sei oder die Folgen einer Abwicklung katastrophal waren, verfliige das Euro-
parecht tGber Korrekturschrauben, indem die Folgen von VergaberechtsverstoBen mo-
difiziert oder abgeschwacht werden konne.

Aus der Praxis wurde von einem Fall berichtet, in dem ein Vertrag habe beendet wer-
den mussen, bei dem der urspriingliche Auftragnehmer jedoch zuvor bereits Heiz-
anlagen installiert habe. Die Losung sah vor, dass der neue Bieter dem alten Auftrag-
nehmer eine Abfindung habe zahlen und dieser dafiir die Ubernahme der Anlagen
habe anbieten missen. Somit sei der urspriingliche Auftragnehmer geschiitzt gewe-
sen.
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Inwieweit ein Fall der Einstandspflicht im Rahmen der Daseinsvorsorge reichen konn-
te, konnte nicht konkret beantwortet werden. Dies hange von dem jeweiligen Dienst
ab und von der Frage, inwieweit es Alternativanbieter gebe bzw. inwieweit man auf-
grund der technischen Gegebenheiten eine Abwicklung und einen Neuaufbau an an-
derer Stelle ermdglichen kdnne. Gebe es keine Alternativen, misse ggf. ein Neuab-
schluss mit dem bisherigen Anbieter in Betracht gezogen werden.

Kontrovers diskutiert wurde weiterhin der von einigen Teilnehmern als ,Riss im
System” und nicht hinnehmbar bezeichnete Umstand, dass Vergabefahren, die durch
nationale Nachpriifungsinstanzen als rechtmaBig bewertet worden seien, dennoch
Uber ein Vertragsverletzungsverfahren vom EuGH als vergabewidrig angesehen wer-
den kdnnten. Hier zeige sich die Inkompatibilitdt des européischen mit dem deut-
schen Rechtssystem. Denn das Nachprifungsverfahren solle mit der Rechts- oder
Bestandskraft der Beschliisse der Nachprifungsinstanzen enden und nicht durch eine
Art Popularklage des EU-Rechts ausgehebelt werden kdnnen.

Nicht befriedigend dirfte daher die Antwort sein, dass sich die beschriebene Span-
nungslage nicht beseitigen lasse. Die EU-Kommission versuche jedoch bereits, die
Auswirkungen abzuschwachen. Dazu gehorten eine Folgenabschatzung eines Ver-
tragsverletzungsverfahrens sowie eine gewisse Zuriickhaltung in Féllen letztinstanz-
licher, hochstrichterlicher Entscheidungen. Es existiere keinerlei Rechtsatz, der ein na-
tionales Gericht oder seine Entscheidung ,immunisieren” kénne. Andersfalls kénnten
sich die Mitgliedsstaaten der Disziplin des Europarechts entziehen. Dies jedoch sei fir
das Gemeinschaftsrecht und letztlich fir das Interesse am Funktionieren von Markten
nicht hilfreich. Vorstellbar sei hingegen durchaus, die Gefahr divergierender Entschei-
dungen zu begrenzen, indem die Vorlagepflichten bzw. deren Durchsetzung gestarkt
werden.

Erortert wurde schlieBlich die Frage, ob es eine Pflicht zur Beseitigung eines Vertrags-
verstoBes gibt, wenn der VertragsverstoB durch einen (privaten) Sektorenauftraggeber
begangen wurde. Dies wurde verneint. In dem Fall komme man Uber die nur un-
mittelbar der 6ffentlichen Hand auferlegte Pflicht nicht weiter. Der Auftraggeber kon-
ne aber von den zivilrechtlichen Mdglichkeiten Gebrauch machen. Er sei dazu jedoch
nicht verpflichtet.
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Vergaberecht in Badenweiler

Vergaberecht in Badenweiler

Das Vergaberecht ist eine unendliche Geschichte. Sie Uberrascht immer wisder mit neuen Wendungen. Die 15. Badenweiler Gesprache des forum vergabe e.V. boten
Anfang Oktober die Gelegenheit sich mit neuen Problemlagen und Entwicklungen auf dissem komplexen fir die affentliche Hand so wichtigen Rechtsgebist

auseinanderzusetzen,

Der Themenschwerpunkt "Vergaberecht in Badenweiler” auf der Homepage des Behorden Siegel lifert dazu aktuelle Infarmationen. Eine ausfihrliche Berichterstattung

finden Sie in der Noevember-Ausgabe des Beharden Spiegel.
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Das forum vergabe bedankt sich fiir
die Unterstiitzung der Badenweiler Gesprache 2010

bei

avocado rechtsanwalte
Baker & McKenzie
Beiten Burkhardt Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
bi medien GmbH
Boesen Rechtsanwalte
Bundesanzeiger Verlag
CMS Hasche Sigle Rechtsanwalte Steuerberater
cosinex GmbH
Deutsche Bahn AG
Freshfields Bruckhaus Deringer LLP
Gleiss Lutz
GORG Rechtsanwilte
Graf von Westphalen
HFK Rechtsanwalte LLP
HOCHTIEF AG
K&L Gates LLP
lindenpartners Partnerschaft von Rechtsanwalten
Linklaters LLP
Muller-Wrede & Partner Rechtsanwalte
FPS Rechtsanwalte & Notare
Siemens AG
Wegweiser Media & Conferences GmbH
Wolf Theiss
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avocado
rechtsanwalte

avocado rechtsanwalte: ein junges und dynamisches Team von rund 50
hochspezialisierten Rechtsanwalten an den Standorten Berlin, Frankfurt,
Hamburg, Kéln und Miinchen sowie Brissel, das als Full-Service-Wirtschafts-
kanzlei ein breit gefachertes Spektrum anwaltlicher Dienstleistungen anbietet.

Die Praxisgruppe ,Offentliches Wirtschaftsrecht* deckt unter anderem die
Fachgebiete Vergabe- und Privatisierungsrecht, Umweltrecht, Kartellrecht,
Européisches Beihilfenrecht, Wirtschafts-verwaltungsrecht und Européisches
Recht ab.

Das Vergaberecht ist einer der strategischen Schwerpunkte von avocado
rechtsanwalte. Eine umfassende Beratung erfolgt dabei insbesondere im Be-
reich der Ver- und Entsorgungswirtschaft, der Bauwirtschaft, der Freizeit- und
Tourismusindustrie, des OPNV, der Ausschreibung von IT-Leistungen, Ret-
tungsdienstleistungen und InfrastrukturmaRnahmen sowie im Rahmen von
PPP-Projekten. Die Vergaberechtler erhalten bei ihrer Tatigkeit haufig Unter-
stitzung von kompetenten Kolleglnnen aus anderen Fachbereichen, nament-
lich dem Umweltrecht, dem Immobilien(wirtschafts)recht und der IT-Praxis-
gruppe, die jeweils eine exzellente Reputation genieflen und lber langjahrige
Erfahrung in der Begleitung von IT-Projekten, Infrastrukturmal3nahmen,
Immobilientransaktionen und Projektentwicklungen sowie im Anlagenbau
verflgen.

Kontakt:

Markus Figgen

Dr. Bettina Ruhland

Rebecca Schaffer, MJI

Telefon: 0221 /39 07 11 13
E-Mail: koeln@avocado-law.com

Internet: www.avocado-law.com
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Wir werden immer dann gefragt,
wenn es besonders anspruchsvoll wird.

BAKER & MCKENZIE

Vergaberecht bei Baker & McKenzie -
Anspruchsvolle Materie, hohe Spezialisierung

Unsere Mandanten erwarten von uns hervorragende Expertise, wissenschaftlich exzellente und
stets praktisch unmittelbar verwertbare Empfehlungen sowie eine hohe Reaktionsgeschwindigkeit.
Schwierige und ungewdhnliche Fallgestaltungen sind daher bei uns die Regel, nicht die Ausnahme.
Die Arbeit in unserem dynamischen Team ist deswegen durch herausfordernde Mandate mit
oftmals starkem internationalen Bezug und sehr hohen Transaktionsvolumina gekennzeichnet.

Unser Vergaberechtsteam berat umfassend zu allen vergaberechtlichen Fragestellungen auf
hochstem Niveau. Neben der Vertretung von Unternehmen und Auftraggebern in Vergabe- und
Nachprifungsverfahren zahlen dazu auch Privatisierungen sowie strukturierte Bieterverfahren
und BeteiligungsverauBerungen der offentlichen Hand, die nicht dem Vergaberecht unterfallen.
Dabei sind wir stets an der Entwicklung des Vergaberechts unmittelbar durch Veréffentlichungen,
Vortrage und richtungsweisende Rechtsschutzverfahren beteiligt. Mit unserer europaischen
Vergaberechtsgruppe, die gegenwartig aus 40 Anwalten aus 18 verschiedenen Biiros besteht,
sind wir eine der wenigen Kanzleien, die auch hochkomplexe grenziiberschreitende Transaktionen
mit vergaberechtlichem Bezug aus einer Hand begleitet.

Baker & McKenzie global und lokal

Lange bevor der Begriff .Global Player” modern wurde, hatte Baker & McKenzie die Vision
einer globalen Wirtschaftskanzlei bereits verwirklicht. 1949 in Chicago von Russell Baker und
John McKenzie gegriindet zahlt Baker & McKenzie heute mit mehr als 3.750 Anwalten an

68 Standorten zu den gréf3ten und leistungsstarksten Anwaltssozietaten der Welt.

Auch unsere deutschen Biiros fiihlen sich der Vision der Griinder verpflichtet, Mandanten bei
ihren Projekten mit international erfahrenen Anwalten vor Ort zur Seite zu stehen. In Berlin,
Disseldorf, Frankfurt am Main und Miinchen vertreten iiber 180 Anwalte mit ausgewiesener
fachlicher Expertise und internationaler Erfahrung die Interessen unserer Mandanten nicht
nur in Deutschland, sondern auch tiber die Grenzen hinaus. Als eine der fiihrenden deutschen
Anwaltkanzleien berat Baker & McKenzie nationale und internationale Unternehmen und
Institutionen auf allen Gebieten des Wirtschafts- und Steuerrechts.

Ihr Ansprechpartner:

Baker & McKenzie

Partnerschaft von Rechtsanwailten,
Wirtschaftspriifern, Steuerberatern
und Solicitors

Dr. Marc Gabriel, LL.M.
Friedrichstrafle 79-80

10117 Berlin

Tel.: +49 (0] 30 20387 720
marc.gabriel@bakermckenzie.com

Die Baker & McKenzie - Partnerschaft von Rechtsanwalten, Wirtschaftspriifern, Steuerberatern und Solicitors ist eine im Partnerschaftsregister des
Amtsgerichts Frankfurt/Main unter PR-Nr. 1602 eingetragene Partnerschaftsgesellschaft nach deutschem Recht mit Sitz in Frankfurt/Main. Sie ist
assoziiert mit Baker & McKenzie International, einem Verein nach Schweizer Recht. Mitglieder von Baker & McKenzie International sind die weltweiten
Baker & McKenzie-Anwaltsgesellschaften.
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BEITEN BURKHARDT

RECHTSANWALTSGESELLSCHAFT MBH

Vergaberecht 2011: Bleibt alles neu

Die Botschaft der 14. Badenweiler Gesprache war eindeutig: Auf der Vergaberechts-
reform 2010 kann sich niemand ausruhen. Tatsachliche, rechtliche und rechtspoliti-
sche Entwicklungen auf nationaler, europaischer und internationaler Ebene greifen
weiterhin in schneller Abfolge und stellen die &ffentlichen Auftraggeber ebenso wie
die anbietende Wirtschaft tagtaglich vor neue Herausforderungen.

In der Praxisgruppe 'Offentliches Recht/Vergaberecht' von BEITEN BURKHARDT
beraten mehr als 20 Anwélte sowohl die 6ffentliche Hand als auch Unternehmen bei
VergabemalRnahmen, PPP-Vorhaben und Privatisierungen. Wir kombinieren jahr-
zehntelange Erfahrung und Expertise mit den aktuellsten Rechtsentwicklungen und
einer immer haufiger erforderlichen Kreativitdt. Damit konnen wir stets eine prazise,
praxisorientierte und erfolgreiche Rechtsberatung gewéahrleisten.

Insbesondere bei der Beratung 6ffentlicher Auftraggeber verfolgt BEITEN
BURKHARDT einen integrativen Ansatz, da sich Vergabeverfahren zumeist durch
eine Wechselwirkung aus rechtlichen, wirtschaftlichen und technischen Aspekten
auszeichnen. Allein in rechtlicher Hinsicht erfordert dies die Berlicksichtigung von
vergabe-, gesellschafts-, steuer-, zivil- und arbeitsrechtlichen Fragestellungen. Dies
kénnen wir durch enge Kooperation mit unseren anderen Praxisgruppen jederzeit
kurzfristig auch fir komplexe Verfahren sicherstellen.

BEITEN BURKHARDT ist eine unabhangige deutsche Anwaltskanzlei mit Biros in
Berlin, Disseldorf, Frankfurt, Minchen und Nirnberg sowie in Briissel und an sechs
weiteren auslandischen Standorten. Mit rund 330 Anwalten beraten wir anspruchsvol-
le in- und ausléndische Mandanten auf allen Gebieten des Wirtschaftsrechts.

Kontakt:

BEITEN BURKHARDT Nurnberg — Berthold F. Mitrenga
Tel.: +49-911-27971-0, Berthold.Mitrenga@bblaw.com

BEITEN BURKHARDT Berlin — Stephan Rechten
Tel.: +49-30-26471-0, Stephan.Rechten@bblaw.com

BEITEN BURKHARDT Minchen — Michael Brickner
Tel.: +49-89-35065-00, Michael.Brueckner@bblaw.com

BEITEN BURKHARDT Ddusseldorf — Timm R. Meyer
Tel.: +49-211-518989-0, Timm.Meyer@bblaw.com
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@
b' _AusschreibungsDienste

Praktikable Lésungen fiir Ausschreibung und eVergabe

Die bi-AusschreibungsDienste sind kompetenter und innovativer Partner fiir die gesam-
te Auftragsvergabe. Auftraggeber und Auftragnehmer schitzen ihre L6sungen vor allem
wegen ihrer Praxisndhe.

Die bi-AusschreibungsDienste verdffentlichen 6ffentliche Ausschreibungen aus den Bereichen
VOB, VOL, und VOF sowie geplante private/gewerbliche Bauprojekte. Die Kunden kdnnen
dabei sowohl auf Online- als auch auf Printprodukte zuriickgreifen.

Als Vorreiter im Bereich der elektronischen Vergabe (eVergabe) bieten die bi-
AuschreibungsDienste heute engagiertes Know-how auf diesem umfassenden Sektor. Das
spezialisierte bi-Entwicklerteam integrierte als einer der ersten in Europa ein eVergabesystem
in eine Ausschreibungsdatenbank. Im Jahr 2000 setzte die bi ihr elektronisches Vergabesys-
tem erstmalig in die Praxis um. Uber dieses bi-eVergabeSystem wurde zwei Jahre spéter die
erste elektronische Submission abgewickelt.

Das bi-eVergabeSystem

Inzwischen ist das bi-eVergabeSystem in vielen Vergabestellen erfolgreich eingefuihrt. Sein
grof3er Vorteil: Mit dem dynamischen Rollen- und Rechtemanagement |&sst sich das System
individuell an verschiedenste Organisationsstrukturen und Anforderungen anpassen. Die Arbeit
in einer zentralen Vergabestelle wird ebenso unterstitzt wie die Zusammenarbeit mit externen
Dienstleistern.

Das System fuhrt rechtskonform durch das Vergabeverfahren. Ein intelligentes Formularmana-
gement, Termin- und Fristeniberwachung, Erinnerungen und Benachrichtigungen, Handha-
bung der Eignungsnachweise oder das Anderungsmanagement sorgen dafiir, dass der formale
Verfahrensablauf einfach beherrschbar wird. Alle erforderlichen Funktionen fir die elektroni-
sche Angebotsabgabe und -6ffnung sind in das System eingebunden.

bi medien GmbH

Die bi-AusschreibungsDienste gibt es als Kerngeschéft der Kieler bi medien GmbH seit tiber 60
Jahren. 1996 etablierten sie das Internet als Medium fur die Veréffentlichung von Ausschrei-
bungen: Mit bi-online startete die erste taglich aktualisierte Ausschreibungsdatenbank im Inter-
net. Seit 2007 ist die bi medien GmbH Partner im Verbund von Vergabe24.

Ansprechpartner:

bi medien GmbH

Karin Sorge

Faluner Weg 33

24109 Kiel

Tel: 0431/53592-48
vergabe@bi-medien.de
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BOESEN
RECHTSANWALTE

DIE KANZLEI

Boesen Rechtsanwilte ist eine bundesweit titige Anwaltskanzlei mit Sitz in Bonn. Zu ihren
Mandanten zihlt sie die offentliche Hand, groBe und mittelstindische Unternehmen sowie
Verbinde.

Die Kanzlei wurde im Jahre 1996 gegriindet. Thr Inhaber, Arnold Boesen, konnte dabei auf
seine Erfahrungen bei der Kommission der Europdischen Gemeinschaften im Bereich des
offentlichen Auftragswesens, als Verwaltungsrichter sowie als Referent fiir Volkerrecht im
Bundesjustizministerium zuriickgreifen. In der Kanzlei sind derzeit 13 Rechtsanwilte tétig,
die eine Beratung auf hochstem Niveau garantieren.

Boesen Rechtsanwilte versteht juristische Beratung in besonderem Malfle als Dienstleistung.
Eine effiziente und praxisnahe Arbeitsweise ist ebenso selbstverstindlich wie ein erstklassiger
Service. Den Mandanten steht jederzeit ein mit dem Projekt vertrauter Ansprechpartner zur
Verfiigung und Losungen werden zeitnah erarbeitet.

SCHWERPUNKT VERGABERECHT

Boesen Rechtsanwiilte ist seit Jahren als eine der fithrenden Kanzleien auf dem Gebiet des
Vergaberechts anerkannt und hat die Entwicklung dieses Rechtsgebiets von Beginn an mitge-
prigt. Die herausragende Expertise in diesem Bereich wird der Kanzlei regelmiaBig, u.a. im
JUVE-Handbuch, bestitigt.

Ein Schwerpunkt der Vergaberechtspraxis liegt auf der umfassenden Betreuung komplexer
Beschaffungsvorhaben. Hierbei werden fiir den Mandanten individuelle und innovative Lo-
sungen entwickelt, die sowohl eine wirtschaftlich effiziente als auch rechtlich verldBliche
Vergabe sicherstellen. Weitere wesentliche Tatigkeitsfelder sind die gutachterliche Bearbei-
tung aktueller rechtlicher Fragestellungen, die Unterstiitzung von Bewerbern/Bietern bei der
Erstellung von Teilnahmeantridgen und Angeboten einschliefllich der weiteren Begleitung im
Vergabeverfahren sowie die Vertretung von Auftraggebern bzw. Bewerbern/Bietern in Nach-
priifungsverfahren.

Die Beratungstitigkeit erstreckt sich auf sdmtliche Branchen, in denen die Vergabe 6ffentli-
cher Auftrige relevant ist. Hierzu gehoren u.a. der Bau- und Immobilienbereich, die Entsor-
gungswirtschaft, IT und EDV, der Gesundheitssektor, OPNV, der Verteidigungsbereich sowie
die Logistikbranche.

BOESEN RECHTSANWALTE ANSPRECHPARTNER:
KAISER-FRIEDRICH-STR. 3 ARNOLD BOESEN

53113 BONN TELEFON: 0228 — 21 52 90
WWW.BOESEN.DE TELEFAX: 0228 — 21 54 91

MAIL: KANZLEI@BOESEN.DE
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Bundesanzeiger Fachverlag

mit einem kontinuierlich wachsenden multimedialen Angebot in den
Bereichen Recht, Wirtschaft und Steuern ist bekannt als moderner, ser-
viceorientierter und innovationsfreudiger Fachverlag. Klar gegliedert in
6 Themengebiete, bieten wir in diesem Geschaftsbereich fachspezifische
Informationen fiir Experten aus Wirtschaft, Behorden, Kanzleien, Verwaltung
und Sachverstandigenwesen — um nur einige unserer Zielgruppen zu
nennen.

Wir verstehen uns als Partner unserer Kunden und bereiten unsere auf-
wandig recherchierten Inhalte aktuell und in verschiedensten medialen
Angebotsformen auf, um den sich verandernden Informationsbediirfnissen
Rechnung zu tragen.

Der Bund hat 2006 seine Anteile an unserem Verlag verkauft, bleibt aber
als bedeutender und langfristiger Vertragspartner, Kunde und Herausgeber
wesentlicher Medien dem Unternehmen eng verbunden. Seit Ende 2006
gehort der Bundesanzeiger Verlag nunmehr zu 100% zu der erfolgreichen
und national wie international expandierenden Verlagsgruppe M. DuMont
Schauberg in KélIn.

Die Produktpalette im Fachbereich Vergabe umfasst Nachschlagewerke,
Kommentare, Leitfaden, Zeitschriften/Newsletter, Pushdienste und eine
vergaberechtliche Entscheidungsdatenbank mit Normen, Literaturfiihrer
etc.

Karin Wittkop-Reschke

Telefon: (0221) 976 68-133

Telefax: (0221) 97668-271

E-Mail: karin.wittkop-reschke@bundesanzeiger.de

Bundesanzeiger
Verlag

Bundesanzeiger Verlagsges. mbH. - Amsterdamer Str. 192, 50735 Kéln
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C'M'S' Hasche Sigle

CMS Hasche Sigle ist eine der fiihrenden wirtschaftsberatenden Anwaltssozi-
etaten. Mehr als 600 Anwaélte sind in neun wichtigen deutschen Wirtschafts-

zentren sowie in Belgrad, Brissel, Moskau und Shanghai fur ihre Mandanten
tatig.

Als eine der fihrenden Anwaltssozietdten auf dem Gebiet des Vergaberechts
beraten wir sowohl Auftraggeber als auch Unternehmen in Vergabeverfahren
und Nachprifungsverfahren. Wir verfiigen Uber fundierte Branchenkenntnis-
se, handeln vorausschauend und bieten Ihnen rechtssichere und zugleich
individuelle Strategien fur Ihre Auftragsvergabe oder Ihr Angebot.

Mit Gber 20 Rechtsanwalten an allen Standorten von CMS Hasche Sigle ha-
ben wir eines der grofiten Vergaberechtsteams in Deutschland und sind zu-
gleich immer in Ihrer Nahe.

Kontakt:

Dr. Klaus Heuvels
Partner

CMS Hasche Sigle
Barckhausstr. 12-16
60325 Frankfurt am Main

T+4969 71701 - 318
F+496971701-40615
E Klaus.Heuvels@cms-hs.com

Dr. Volkmar Wagner
Partner

CMS Hasche Sigle
Schoettlestrasse 8
70597 Stuttgart

T+49711 9764 - 164

F +49 711 9764 - 96162
E Volkmar.Wagner@cms-hs.com
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Mobility
Network:
Logistics

Kurzprofil Deutsche Bahn

Die Deutsche Bahn AG wurde 1994 gegriindet. Heute gehdrt sie zu den
weltweit fihrenden Mobilitats- und Logistikunternehmen und betreibt in rund
130 Landern 2.000 Niederlassungen. Uber 251.000 Mitarbeiter, davon ca.
190.000 in Deutschland, setzen sich taglich dafur ein, Mobilitdt und Logistik
fur die Kunden sicherzustellen und die dazugehérigen Verkehrsnetze auf der
Schiene, im Landverkehr sowie in der See- und Luftfracht effizient zu steuern
und zu betreiben. Im Geschéftsjahr 2009 betrug der Umsatz der DB AG rund
29,34 Milliarden Euro und das operative Ergebnis (EBIT bereinigt) 1,7 Milliar-
den Euro. Das Geschéft in Deutschland ist das Riickgrat der DB. Hier wurden
2009 rund 68 Prozent des Umsatzes generiert. Die Mobilitats-, Logistik- und
Dienstleistungsaktivitédten sind in der Konzerntochter DB Mobility Logistics AG
gebindelt.

Kern des Unternehmens ist die Eisenbahn in Deutschland mit taglich rund
5,23 Millionen Kunden im Personenverkehr und rund 341 Millionen Tonnen
beférderter Gter jahrlich. Mehr als zwei Millionen Kunden sind taglich mit
den Bussen der DB unterwegs. Der DB-Konzern wickelt auf seinem moder-
nen, rund 34.000 Kilometer langen und fiir den Wettbewerb gedéffneten Stre-
ckennetz taglich Uber 39.000 Zugfahrten ab. Stofrichtungen der DB-Strategie
sind neben der Internationalisierung die Vernetzung aller Verkehrstrager
durch den Aufbau Ubergreifender Reise- und Logistikketten. Das Unterneh-
men folgt den sich wandelnden Anforderungen der Markte, die zunehmend
effiziente und umweltvertragliche Dienstleistungen aus einer Hand nachfra-
gen. Die Deutsche Bahn bietet schon heute Antworten auf die bestimmenden
Trends der Globalisierung, der Ressourcenverknappung, des demographi-
schen Wandels sowie der Deregulierung.

Weitere Informationen unter www.deutschebahn.com

Deutsche Bahn AG
Potsdamer Platz 2
10785 Berlin
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Kontakt:

Dr. Hans-Joachim PrieB, LL.M.

Dr. Fridhelm Marx

Potsdamer Platz 1

10785 Berlin

T +49 30 20 28 36 00

F +49 30 20 28 37 66

E hans-joachim.priess
@freshfields.com
fridhelm.marx
@freshfields.com

www.freshfields.com
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KANZLEI DES JAHRES FUR
OFFENTLICHES RECHT

@ FRESHFIELDS BRUCKHAUS DERINGER

Weltweite Beratung

Freshfields Bruckhaus Deringer berdt mit einer inte-
grierten Partnerschaft aus 27 Standorten in Deutsch-
land und in den wichtigsten Wirtschafts- und Finanz-
zentren weltweit die fiihrenden nationalen und multi-
nationalen Unternehmen, Finanzdienstleister und
Institutionen bei ihren komplexesten Transaktionen —
wirtschaftsrechtlich umfassend, iiber Grenzen hinweg,
mit hchstem Anspruch an Qualitit und Effizienz.

Marktfiihrende Expertise im Vergaberecht

Seit mehr als 15 Jahren begleiten wir unsere Mandan-
ten dabei auch umfassend im Vergaberecht. Zu unse-
rem hoch spezialisierten europaweiten Team z&hlen
mehr als 50 Anwilte an elf Standorten der Sozietét.
Wir beraten sowohl Auftraggeber als auch Bieter,
Wirtschaftsverbinde und Regierungen auf allen Ge-
bieten des deutschen, europdischen und internationa-
len Vergaberechts. Unser Tatigkeits-spektrum reicht
von der vergaberechtskonformen Gestaltung von
Transaktionen tiber Privatisierungs-verfahren und
OPP-Projekte bis hin zur vergabe-rechtlichen Comp-
liance und Regierungsberatung bei Gesetzgebungsver-
fahren. Wir vertreten unsere Mandanten sowohl in
Rechtsstreitigkeiten vor nationalen und européischen
Gerichten als auch vor der Kommission und nationa-
len Behorden.

Abu Dhabi Amsterdam Bahrain Barcelona Beijing Berlin Briissel Dubai Disseldorf Frankfurt
am Main Hamburg Hanoi Ho Chi Minh City Hongkong K&ln London Madrid Mailand Mos-
kau Minchen New York Paris Rom Shanghai Tokyo Washington Wien
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Gleiss Lutz

o

BERLIN - DUSSELDORF - FRANKFURT -

HAMBURG -

MUNCHEN - STUT

Die Vergaberechtspraxis bei Gleiss Lutz

Gleiss Lutz ist eine international tatige Full Ser-
vice-Kanzlei und steht in allen Bereichen der wirt-
schaftsrechtlichen Beratung fur héchste Qualitat
sowie flr praxisnahe und innovative L&sungen.
Mehr als 280 Anwalte beraten an den Standorten
Berlin, Dusseldorf, Frankfurt, Hamburg, Minchen,
Stuttgart und BrUssel.

In der vergaberechtlichen Beratung verflgt Gleiss
Lutz Uber eine herausragende Expertise. Zu un-
seren Mandanten im o6ffentlichen Auftragswesen
gehodren sowohl dffentliche Auftraggeber als auch
Bieter. Das Tatigkeitsspektrum zieht sich dabei
durch die gesamte Bandbreite der Branchen, die
sich um offentliche Auftrage bemuhen: von der
Bauwirtschaft Uber den Entsorgungsbereich bis
hin zum Gesundheits-, Verkehrs- und [T-Sektor.
Auch PPP-Projekte, stadtebauliche Vergabever-
fahren und komplexe Privatisierungen stehen auf
der Agenda.

lhr Kontakt

Das ¢ffentliche Auftragswesen ist ein kompliziertes
Terrain, das pragmatische und rechtssichere L6-
sungen erfordert. Immer wieder wird Gleiss Lutz
mit Gutachten zu aktuellen Rechtsproblemen
beauftragt, erstreitet Grundsatzentscheidungen
oder mischt sich durch Publikationen und Vortra-
ge in aktuelle Debatten ein.

Die Vergaberechtsexperten von Gleiss Lutz be-
raten Sie hier umfassend und praxisnah — stets
auch in fachlicher Kooperation mit Anwaélten etwa
aus dem Immobilien- oder Beihilferecht. Neben
der beratenden Tétigkeit liegt ein Schwerpunkt
unserer Vergaberechtspraxis in der Vertretung in
Nachprifungsverfahren. Hier sind wir in allen Par-
teirollen — fur den Antragsteller, fur Auftraggeber
und flUr beigeladene Unternehmen — tatig.

Dr. Olaf Otting
Mendelssohnstral3e 87
60325 Frankfurt am Main

Jup=s

AWARDS O

JupEE

AWARDS-O

T +49 69 95514-544
F +49 69 95514-198
olaf.otting@gleisslutz.com

Gleiss Lutz in association with
Herbert Smith and Stibbe

Kanzlei des Jahres

Kanzlei des Jahres fiir Vergaberecht

www.gleisslutz.com

Kanzlei des Jahres fiir den Offentlichen Sektor
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GORG ist eine der fiihrenden unabhingigen
Wirtschaftskanzleien in Deutschland.

Wir sind bekannt fiir unsere praxisnahen, wirtschaftlichen Lé6sungen
in allen Bereichen des Wirtschaftsrechts.

Mit mehr als 170 Rechtsanwaélten in Berlin, Essen, Frankfurt am Main, KéIn und Minchen
arbeiten wir taglich daran, den Vorhaben unserer Mandanten zum Erfolg zu verhelfen — in
der Beratung wie auch vor Gericht.

Schwerpunkt Vergaberecht und OPP

GORG wird aufgrund der besonderen Spezialisierung der Sozietét auf Ausschreibungen der
offentlichen Hand und Privatisierungen eingeschaltet. Die Rechtsanwalte des Vergaberechts-
und OPP-Teams haben bundesweit an zahlreichen GroR- und Pilotprojekten mitgewirkt,
sowohl auf privater wie 6ffentlicher Seite. Dr. Lutz Horn gehort auferdem zu den fihrenden
Vergaberechtlern in Deutschland (,einer der anerkanntesten OPP-Experten Deutschlands®,
,2uaberaus grof’e Erfahrung und Fachkenntnis in vergabe- und vertragsrechtlicher Hinsicht im
Rahmen groBer OPP-Vorhaben* — JUVE Handbuch 2009/2010).

Das Team verfiigt Uber langjéhrige Erfahrung in den verschiedensten Branchen, so z. B.
beim Bau und/oder Betrieb von Verwaltungsgebduden, Haftanstalten und Kasernen, bei
Infrastrukturvorhaben wie Briicken oder Autobahnen, bei IT-Beschaffungsprojekten ebenso
wie im Entsorgungsbereich oder im OPNV. Einen besonderen Schwerpunkt bildet dabei die
Strukturberatung komplexer Beschaffungsvorhaben, d. h. die Begleitung eines Vergabever-
fahrens von der Konzeption bis zum Zuschlag.

Zu den Mandanten zahlen Bund, Ldnder und Kommunen sowie Bieter- und Betreiberkonsor-
tien und Banken.

Fiihrend in vielen Bereichen

Bundesweit sind wir die fihrende Restrukturierungskanzlei und u. a. Top 10 im Vergabe-
recht, Top 10 im Immobilienwirtschaftsrecht und Top 10 im Bauplanungsrecht (basierend auf
dem JUVE Handbuch 2010/2011).

Ansprechpartner:

GORG Rechtsanwalte

Dr. Lutz Horn

Neue Mainzer Strae 69-75 in D-60311 Frankfurt/M.
Tel +49 - 69 - 170000-17; Ihorn@goerg.de
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GRAFVONWESTPHALEN

Experten im Vergaberecht

Graf von Westphalen ist seit vielen Jahren beratend im nationalen und internationalen
Vergaberecht tatig und spezialisiert auf die Beratung bei Privatisierungen und Public
Private Partnerships (PPP/OPP). Die Sozietat berat dabei sowohl die &ffentliche
Hand als auch private Unternehmen.

Unsere vergaberechtlichen Spezialisten beraten Sie gerne bei Ausschreibungen und
Privatisierungen. Wir unterstiitzen Sie als Auftraggeber, ein mdglichst einwandfreies
Vergabe- und / oder Privatisierungsverfahren durchzufiihren, vergaberechtliche Risi-
ken zu minimieren und Nachprifungsverfahren so weit wie mdglich zu vermeiden.
Bewerbern und Bietern stehen wir bei der erfolgreichen Erstellung von Teilnahmean-
tragen und Angeboten beratend zur Seite und helfen, ihre Rechte mit Hilfe von frist-
gerechten Riigen und Antrédgen im Nachpriifungsverfahren geltend zu machen sowie
Schadensersatzanspriiche durchzusetzen.

Graf von Westphalen ist eine Partnerschaft von Rechtsanwélten, Wirtschaftsprifern
und Steuerberatern. Als eine der fihrenden deutschen Kanzleien sind wir sowohl
national als auch international tatig — mit mehr als 100 Berufstrdgern an den Standor-
ten Berlin, Frankfurt, Hamburg und Miinchen sowie Alicante, Brissel und Shanghai.
Unseren Mandanten bieten wir als Full-Service-Kanzlei Beratung aus einer Hand in
allen Bereichen des Wirtschaftsrechts.

Unser Ziel ist es, Sie wirtschaftlich und rechtlich optimal zu unterstiitzen. Nutzen Sie
unser fundiertes Wissen, unsere erstklassige Beratungskompetenz und unseren ex-
zellenten Service. Damit Sie |hre Ziele sicher erreichen.

Ansprechpartner:

Graf von Westphalen

Dr. Ingrid Reichling
Maximiliansplatz 10
80333 Munchen

Tel. +49 (0)89 689077-301
Fax:+49 (0)89 689077-100
i.reichling@gvw.com

WWW.gVW.com

Graf von Westphalen. Rechtsanwalte Wirtschaftsprifer Steuerberater
Berlin Frankfurt Hamburg Minchen Alicante Brissel Shanghai www.gvw.com
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HFK [J|T RECHTSANWALTE

Die Kanzlei

HFK Rechtsanwalte LLP ist eine der fiihrenden Kanzleien auf dem Gebiet des nationalen und européischen Vergaberechts und als JUVE-Kanzlei des Jahres
2010 fiir Privates Baurecht ausgezeichnet worden. Die Kanzlei versteht sich als ein Dienstleistungsunternehmen: Kompetenz, Qualitét und Schnelligkeit

werden verbunden mit innovativen Losungen.

Mit ca. 60 Anwélten an den 8 Standorten Frankfurt am Main, Berlin, Miinchen, Stuttgart, Hamburg, Dusseldorf, Hannover und Wien wird den Mandanten
eine Beratungskompetenz geboten, die weit (iber rein rechtliche Fragen hinausgeht. Seit vielen Jahren kooperiert HFK Rechtsanwélte LLP mit Spezialisten

in Washington (Watt, Tieder, Hoffar & Fitzgerald, L.L.P.).

itliche Berat

HFK Rechtsanwélte LLP bietet eine umfassende Beratung von Anfang
an — und damit Fachkompetenz aus einer Hand. Die Kanzlei berat bei
der Erarbeitung der richtigen Projektstruktur, Entscheidungsabléufen,
Organisation und Kontrollmechanismen. Die lange praktische Erfahrung
bei der juristischen Steuerung von GroBvorhaben bildet die Basis der
ergebnisorientierten Rechtsberatung. Die Kanzlei wurde 1975 gegriin-
det. Seither hat sie sich zu einer der fiihrenden Kanzleien auf den
Gebieten des Baurechts, Vergaberechts und Immobilienrechts entwi-
ckelt.

Offentliches Auftragswesen

Besonderer Schwerpunkt der Kanzlei ist die Beratung von Auftragge-
bern und Bietern bei der Konzeptionierung und Begleitung komplexer
Beschaffungsvorhaben sowie der Vertretung in Bieterrechtsschutzver-
fahren. Eine besondere Kernkompetenz kommt uns in der Begleitung
von Ex-post-Beanstandungen durch Revisionsinstanzen zu.

HFK Rechtsanwalte LLP deckt ein breites Spektrum von Wirtschaftsbe-
reichen ab. Die Beratung erstreckt sich auf die Bereiche Bau- und
Immobilienwirtschaft, Facility Management, IT-bezogene Auftrage,
Wirtschaftspriiferleistungen, Entsorgungswirtschaft, Energie-
Contracting, Verkehrswirtschaft, allgemeine Liefer- und Dienstleistun-
gen sowie PPP- und Finanzierungsmodelle.

Vergaberecht bedeutet dabei nicht nur geltendes Recht und Formblat-
ter abzuarbeiten, sondern daraus eine individuelle, Zielorientierte
Strategie zu entwickeln.

Die Beratung von Auftraggebern

Unser ,Kompetenzteam Vergaberecht" steht Auftraggebern bei der
Vorbereitung der Vergabe bis zum Abschluss des Vergabeverfahrens
umfassend beratend zur Verfiigung. Durch die Entwicklung speziell
zugeschnittener individueller Formularbibliotheken kdnnen Auftraggeber
die notwendigen Schritte effizient, selbststandig und rechtssicher
vornehmen. Als Profis der Verfahrens- und Vertragsgestaltung planen
und entwickeln die Rechtsanwélte der Kanzlei auf den konkreten
Einzelfall abgestimmte Ausschreibungsunterlagen und Vertragswerke.
Vordergriindiges Ziel der Beratung ist die Unterstiitzung beim Finden
des Vertragspartners, der aus Sicht des Mandanten die bestmdgliche
Leistung erwarten ldsst.

Die Beratung von Bietern
Fir Bieter werden erfolgreiche Strategien bei der offentlichen Auftrags-

vergabe entwickelt, von der ersten Anfrage an den Auftraggeber bis zur
Zuschlagserteilung.
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Durch taktische Unterstiitzung bei der Angebotsbearbeitung werden
Formfehler vermieden und die erfolgreiche Durchsetzung gegeniiber
der Konkurrenz geférdert. Mit der Begleitung bei der strategischen
Verhandlungsfiihrung wird nicht nur ein interessengerechter und wirt-
schaftlicher Vertragsabschluss sichergestellt, sondern auch eine ge-
winnorientierte Abwicklung des Vertragsverhéltnisses ermdglicht. Die
Formstrenge des Vergaberechts wird gezielt analysiert und genutzt, um
die Wettbewerbsposition des Unternehmens im Verfahren bestmdglich
zu gestalten.

Die Vertretung in Rechtschutzverfahren

Neben der Beratung nimmt HFK Rechtsanwélte LLP regelmdBig die
Vertretung von Auftraggebern und Bietern in Vergabenachpriifungsver-
fahren vor Vergabekammern und Vergabesenaten bei den Oberlandes-
gerichten wahr. In zivilrechtlichen Sekundérrechtschutzverfahren setzen
wir Ihre Anspriiche erfolgreich durch.

Die aktuellen Verdffentlichungen

Die im Laufe der Jahre gesammelten Erfahrungen der Kanzlei spiegeln
sich in einer Reihe von in Rechtsprechung und Praxis bekannten und
anerkannten Kommentaren und Publikationen wieder, welche zu Stan-
dardwerken u.a. des Vergaberechts geworden sind. Aktuell erschienen
ist die 4. Auflage des ,VOB-Kommentar Bauvergaberecht Bauvertrags-
recht Bauprozessrecht", herausgegeben von Franke/Kemper/Zanner/
Griinhagen.

Kontakt:

Dr. Susanne Mertens. LL.M.
KnesebeckstraBe 1
10623 Berlin

Prof. Horst Franke
Kettenhofweg 126
60325 Frankfurt am Main

T +49/69/975822-152
F +49/69/975822-200
franke@hfk.de

T +49/30/318675-36
F +49/30/318675-27
mertens@hfk.de

www.hfk.de

Frankfurt Berlin Miinchen Hamburg Diisseldorf Stuttgart Hannover Wien
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GRUNE SCHERTZE

Nachhaltig agieren - Kosten sparen:
Nutzen Sie lhre Effizienzchance

Die Umwelt schonen, Kosten sparen, die Rendite
erhéhen, das Wohlbefinden und die Produktivi-
tat der Nutzer steigern: ,Grtine* Immobilien, die
unter nachhaltigen Aspekten gestaltet werden,
sind effizient und attraktiv.

Ob fur Neubauten oder Bestandsgebaude,
wahrend der Planung oder beim Betrieb:
Nachhaltigkeit steht fUr Wirtschaftlichkeit.
HOCHTIEF betrachtet den gesamten Lebens-

( Dow Jones

Sustainability Indexes
Member 2010/11

zyklus lhres Projekts und gestaltet ihn ganz-
heitlich. Sichern Sie sich die Vorteile niedriger
Betriebskosten und hoher Nutzungsflexibilitat,
etwa durch innovative Baukonzepte oder durch
ein professionelles Energy-Management. Heben
Sie beim nachhaltigen Planen, Bauen und Be-
treiben lhren eigenen Schatz — denn so behalt
Ihre Immobilie langfristig einen hohen Wert.

Sie wollen mehr Uber nachhaltiges Bauen wissen?
Sprechen Sie uns an. Tel.: 0201 824-2291.

HOCHTIEF

www.hochtief.de
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K&L|GATES

Vergaberechtspraxis von K&L Gates LLP

K&L Gates LLP ist mit knapp 2.000 Rechtsanwalten in 37 Blros auf drei Kontinenten
eine der fuhrenden internationalen Wirtschaftssozietdten weltweit. Unsere Présenz in
den wichtigsten globalen Mérkten und politischen Machtzentren Europas, Asiens und
der USA ist eine ideale Plattform fir international tdtige Mandanten und die Grundla-
ge unseres Erfolgs. Wir sind auf die Beratung von komplexen wirtschaftsrechtlichen
Mandaten und grenzliberschreitenden Projekten und Transaktionen spezialisiert.

Unsere Anwilte haben langjahrige Beratungserfahrung in den Bereichen OPP und
Vergaberecht mit Beziigen zum Europa-, Beihilfen- und 6ffentlichen Wirtschaftsrecht.
Unser deutsches Vergaberechts- und OPP-Team um die Partner Herrn Dr. Friedrich
Ludwig Hausmann und Frau Dr. Annette Mutschler-Siebert hat langjéhrige Erfahrung
bei der Beratung von Auftraggebern, Bietern und Sponsoren. MalRgeschneiderte L6-
sungen garantieren die rechtssichere Realisierung komplexer Technologie-, Infra-
struktur- und Bauprojekte. Aus unserer Téatigkeit in zahlreichen Pilotprojekten sind wir
mit den wirtschaftlichen und politischen Interessenlagen sowohl auf Bieter- als auch
auf Auftraggeberseite vertraut. Neben der Gestaltung von Vergabeverfahren ein-
schlieBlich der vergabe- und beihilferechtskonformen Strukturierung von Privatisie-
rungsvorhaben und OPP-Projekten begleiten wir Bieter in solchen Vergabeverfahren.
Wir sind darliber hinaus als Gutachter tatig und vertreten unsere Mandanten in Nach-
prufungsverfahren sowie vor deutschen und europaischen Gerichten.

Neben Vergaberecht und OPP sind Beratungsschwerpunkte der deutschen Praxis
Corporate/M&A, Immobilienwirtschaftsrecht, Bank- und Finanzrecht, Steuerrecht,
Kartellrecht, Fusionskontrolle und Au3enhandel, Telekommunikation, Medien und
Technologie (TMT), Arbeitsrecht und Dispute Resolution.

K&L Gates: Beratung weltweit in 37 Stadten auf drei Kontinenten.

Ansprechpartner:

K&L Gates LLP

Dr. Friedrich Ludwig Hausmann
Markgrafenstralle 42

10117 Berlin

Tel. +49.30.22.00.29.350
friedrich.hausmann@klgates.com
www.klgates.com

K&L Gates LLP ist in folgenden Stadten prasent: Anchorage, Austin, Berlin, Boston, Brissel, Charlotte,
Chicago, Dallas, Dubai, Fort Worth, Frankfurt / Main, Harrisburg, Hongkong, London, Los Angeles,
Miami, Moskau, Newark, New York, Orange County, Palo Alto, Paris, Peking, Pittsburgh, Portland,
Raleigh, Research Triangle Park, San Diego, San Francisco, Seattle, Schanghai, Singapur,
Spokane/Coeur d’Alene, Taipeh, Tokio, Warschau und Washington D. C.
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Linklaters

Fokussierte Vergabe

Linklaters berat weltweit fuhrende Unternehmen und Finanzinstitute sowie die &ffentliche
Hand im Wirtschafts- und Steuerrecht. Aus 26 Biros in den wichtigen politischen und
internationalen Wirtschafts- und Finanzzentren bieten wir unseren Mandanten L&sungen
bei komplexesten Herausforderungen.

Eine besondere Expertise haben wir in der Beratung von Unternehmen aus (ehemals)
regulierten Markten und der 6&ffentlichen Hand - bei Transaktionen, Privatisierungen und
grof3en Projekten. Schwerpunkte sind dabei vor allem Sektoren wie Infrastruktur, Energie
und Healthcare.

Der Schwerpunkt unserer Vergaberechtspraxis liegt in der Begleitung wirtschaftlich be-
deutender und anspruchsvoller Vergabeverfahren. Die Projekte werden von unserem
Vergaberechtsteam haufig umfassend betreut, wobei wir — beispielsweise bei Fragen der
Projektfinanzierung — mit Teams aus anderen Fachbereichen der Kanzlei eng zusam-
menarbeiten. Aufgrund ihrer Expertise gilt unsere deutsche Vergaberechtspraxis als ver-
gaberechtliches Kompetenzzentrum fir die gesamte Kanzlei. Wir waren und sind an den
wirtschaftlich bedeutsamsten Ausschreibungen in Deutschland und in Ost- und Mitteleu-
ropa beteiligt:

- Unveréndert beraten wir ein Konsortium um Bilfinger Berger bei den A-Modellen,
den groRten deutschen Infrastrukturmodellen, derzeit die Vergabeverfahren der
BAB 8 und BAB 9 sowie die BAB 1 bei der Projektumsetzung;

- Bei der Ausschreibung und Finanzierung des Autobahnteilsticks R1 in der Slowa-
kei mit einem Projektvolumen von 1,2 Mrd. Euro haben wir ein Konsortium um Vinci
Concessions SA beraten. Ebenfalls in der Slowakei sind wir gegenwartig im Zu-
sammenhang mit einem Abschnitt der D1 tatig;

- Bund und Spitzenverbande im Gesundheitswesen bei strategisch wichtigen Projek-
ten wie der Einfihrung der sektoreniibergreifenden Qualitatssicherung im Gesund-
heitswesen in Deutschland;

- Die finanzierenden Banken bei der Priifung vergaberechtlicher Fragen im Zusam-
menhang mit der Errichtung von drei Offshore-Windparks;

- RWE Power AG bei Kraftwerksprojekten u.a. in Rumanien, Bulgarien und Ungarn.

Ihr Ansprechpartner:

Dr. Jan Endler
Linklaters LLP
Potsdamer Platz 5
10785 Berlin

T: (49 30) 214 96 257

F: (49 30) 214 96 89 257
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MULLER-WREDE & PARTNER

RECHTSANWALTE

Schwerpunkt der Kanzlei Miller-Wrede & Partner ist das Vergaberecht, erganzt
durch angrenzende Rechtsgebiete wie offentliches Wirtschaftsrecht, privates Bau-
und Architektenrecht, Europa- und Beihilferecht sowie Gesellschaftsrecht.

Dezernatsleiter und Seniorpartner Malte Muller-Wrede und sein Anwaltsteam beglei-
ten beratend Vergabeverfahren offentlicher Auftraggeber, um Vergabefehler und
damit Nachprufungsverfahren zu vermeiden.

Auf der anderen Seite steht die Beratung von Unternehmen, die an Vergabeverfah-
ren teilnehmen. Durch eine verfahrensbegleitende Beratung wird sichergestellt,
dass die Auftragschancen gewahrt bleiben.

Unabhangig hiervon erfolgt die Vertretung von Auftraggebern und Auftragnehmern
vor den Nachpriifungsinstanzen, bei denen Miller-Wrede & Partner marktbekannt
eine hohe Erfolgsquote vorweisen kann. Dabei konnten bereits einige Grundsatz-
entscheidungen vor den Vergabesenaten und dem Bundesgerichtshof erwirkt wer-
den.

Nicht zuletzt berat und vertritt Miller-Wrede & Partner seine Mandanten in Ver-
tragsverletzungsverfahren vor dem Europaischen Gerichtshof. Diese werden von
der Europaischen Kommission eingeleitet, wenn sie - haufig aufgrund der Beschwer-
de eines Unternehmens - Informationen uber eine mutmalliche Verletzung des eu-
ropaischen Vergaberechts erhalt.

Die hohe Qualitat der juristischen Beratung wird unter anderem durch zahlreiche
wissenschaftliche Veroffentlichungen sicher gestellt. Beispielhaft hierfiir sind die
Kommentare von Rechtsanwalt Miller-Wrede zum 4. Teil des GWB, zur VOL/A, zur
VOF und zur SektVO sowie das Kompendium des Vergaberechts zu nennen.

Ausgewadhlte Referenzen Interkommunale Kooperation ,,Stadtreinigung
Hamburg“
Feste Querung Fehmarnbelt
Olympiastadion Berlin
Transrapid
Staatsoper Unter den Linden
Berliner Autobahnring ,,Mischkalkulation*
Verkehrsvertrag BVG
BOS-Digitalfunk fiir Bundesland
Postlieferungsauftrage fiir Bundeslander
Kraftwerkbau fiir Sektorenauftraggeber
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Die Siemens AG (Berlin und Miinchen) ist ein weltweit fiihrendes
Unternehmen der Elektronik und Elektrotechnik. Der Konzern ist
auf den Gebieten Industrie und Energie sowie im Gesundheits-
wesen tatig.

Weltweit rund 405.000 Mitarbeiter entwickeln und fertigen Produkte,
projektieren und erstellen Systeme wund Anlagen und bieten
mafgeschneiderte Losungen an.

Siemens steht seit Uber 160 Jahren fiir technische Leistungsfahigkeit,
Innovation, Qualitat, Zuverlassigkeit und Internationalitat.

Im Geschaftsjahr 2009/10 erzielte das Unternehmen einen Umsatz von
rund 76 Mrd. EUR und einen Gewinn nach Steuern von 4,1 Mrd. EUR.

Weitere Informationen finden Sie im Internet unter: www.siemens.com.
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VERGABERECHTSEXPERTEN FUR
MITTEL-, OST- UND SUDEUROPA

Wolf Theiss' Vergaberechtsteam berdt sowohl die Auftraggeber- als auch die
Auftragnehmerseite auf allen Gebieten des nationalen und europaischen
Vergaberechts. Die Praxisgruppe hat Mandanten in einer Vielzahl von komplexen PPP-
und Vergabeverfahren beraten und in Rechtsstreitigkeiten sowohl vor nationalen als
auch vor europdischen Gerichten/Behorden vertreten. Unsere Expertise auf dem
Gebiet des Vergaberechts wurde bereits in einer Vielzahl von Projekten eindrucksvoll
unter Beweis gestellt.

European Legal 500 bezeichnete Wolf Theiss kuirzlich als "die wohl beste
Osterreichische Rechtsanwaltskanzlei in Mittel- und Osteuropa” und schrieb Uber die
Praxisgruppe Vergaberecht "Klienten meinen, dass Wolf Theiss der Marktfihrer in
komplexen Vergabeverfahren in Mittel-, Ost- und Stidosteuropa ist".

Die 1957 gegriindete Rechtsanwaltssozietat Wolf Theiss gehdrt zu den flhrenden
zentral- und slidosteuropdischen  Anwaltssozietdten mit Schwerpunkt im
internationalen Wirtschaftsrecht. An den zwolf Standorten in Albanien, Bosnien &
Herzegowina, Bulgarien, Kroatien, Osterreich, Rumanien, Serbien, Slowakei, Slowenien,
Tschechien, Ungarn und der Ukraine sind 300 Juristen fur lokale und internationale
Industrie-, Handels- und Dienstleistungsunternehmen sowie Banken und
Versicherungen im Einsatz. In der Verbindung von Recht und Wirtschaft entwickelt
Wolf Theiss umfassende und konstruktive Loésungen auf der Basis von rechtlichem,
steuerlichem und unternehmerischem Know-how.

Kontakt

Wolf Theiss

Mag. Manfred Essletzbichler
Schubertring 6

1010 Wien

Tel. +43 1 515 10 5350
manfred.essletzbichler@wolftheiss.com
www.wolftheiss.com

262



