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Vorwort

Der Austausch zum Vergaberecht zwischen allen beteiligten Kreisen, dafiir standen
auch dieses Jahr wieder die forum vergabe Gesprache.

Die Ausgangslage fiir die forum vergabe Gesprache war nicht einfach: Nach einer
kaum Uberschaubaren Zahl von Veranstaltungen aus Anlass der Einflihrung des neuen
Vergaberechts hatten wir uns der Herausforderung gestellt, mit ersten Erfahrungen eine
Art Zwischenbilanz zu ziehen. Tatsdchlich hatte sich die erste Aufregung gelegt und es
gab die Gelegenheit, Vor- und Nachteile der Neuregelungen in Ruhe gegeneinander
abzuwagen.

Die Podiumsdiskussionen und die offentliche Sitzung des Wissenschaftlichen Beirates
des forum vergabe boten Gelegenheit, spezielle Aspekte zu vertiefen und Gber den
vergaberechtlichen Tellerrand hinauszusehen.

Die forum vergabe Gesprache haben die Diskussion miteinander in den Vordergrund
gestellt. Diese Diskussion ist das Kennzeichen und das entscheidende Merkmal des
forum vergabe. Anders als bei manchem kommerziellen Anbieter ist dabei die Auswahl
der Diskutanten nicht abhangig davon, dass diese flr ihre Auftritte bezahlen, sondern
davon, was sie zur allgemeinen Diskussion beitragen kdnnen.

Das forum vergabe sieht mit Freude, wie viele Institutionen sich mittlerweile der
.Bildung im Vergabewesen” (so die Satzung des forum vergabe) widmen, denn dies
zeigt, wie wichtig diese Aufgabe geworden ist. In dem gesamten Spektrum sind und
bleiben die forum vergabe Gesprache die mafBgebliche, neutral und gemeinnitzig
ausgerichtete rechtspolitische Veranstaltung zum nationalen, europaischen und
internationalen Vergaberecht.

Wir danken den Referenten fiir die Rede- und Diskussionsbeitrage und den Teilnehmern
fur ihre Fragen und Stellungnahmen, die auch diese forum vergabe Gesprache wieder
zu einer so lebendigen Veranstaltung gemacht haben.

Unser Dank gilt auch den Sponsoren, die die Arbeit des forum vergabe unterstiitzen
und ermdglichen.

April 2017
Garrelt Duin Niels Lau Prof. Dr. Mark von Wietersheim
Vorsitzender Geschaftsfuhrendes Geschaftsfuhrer

Vorstandsmitglied
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Gerhard Hammerschmid

Eroffnungsrede

Verwaltungsmodernisierung
und o6ffentliche Beschaffung

Prof. Dr. Gerhard Hammerschmid
Hertie School of Governance, Berlin

Sehr geehrte Damen und Herren,

ich darf Sie ebenfalls ganz herzlich begriiBen und méchte mich ganz herzlich fir die
Einladung zu einem Vortrag im Rahmen des heutigen Abendempfangs bedanken. Ich
sehe das als groBBe Auszeichnung, muss allerdings zugeben, dass ich auch etwas Uber-
rascht war von der Anfrage. Der Grund liegt klar darin, dass ich doch ein sehr unortho-
doxes Profil fir eine Tagung deutscher Vergaberechtsexperten habe. Zum einen bin
ich Osterreicher, wie man zweifellos sprachlich auch nach acht Jahren in Berlin wohl
immer noch sehr gut erkennt, und zum anderen, bin ich kein Jurist, sondern Betriebs-
wirt. Allerdings ein Betriebswirt, der schon sehr friih den &ffentlichen Sektor als span-
nendes Betdtigungsfeld erkannt hat. Eine fiir mich sehr pragende Erfahrung war, dass
ich am Anfang meiner Karriere vielfach auf Unverstandnis meiner Kollegen an Business
Schools gestoBen bin, wie man so verriickt sein kann, sich mit so etwas Langweiligem
wie der 6ffentlichen Verwaltung zu beschéftigen. Ich habe dann auch drei Jahre selber
in der Ministerialverwaltung gearbeitet, wo ich in einer Stabstelle des Generalsekretars
an der Fusion zweier Ministerien, aber auch der Umsetzung von verschiedentlichen
Verwaltungsreformen beteiligt war. Und seit 2008 bin ich Professor flir Public und Fi-
nancial Management an der Hertie School of Governance, einer kleinen internationalen
Hochschule fiir modernes Regieren im Herzen Berlins. Wir sehen unsere Hauptaufgabe
neben der Forschung vor allem darin, herausragend qualifizierte junge Menschen auf
Fuhrungsaufgaben an den Schnittstellen zwischen 6ffentlichem Sektor, Wirtschaft und
Zivilgesellschaft vorzubereiten. Wir beschaftigen uns dabei sehr stark mit der Idee der

15

Fulda 2016 FormatVorlage_4.4.2017.indd 15 04.04.2017 17:44:00



Gerhard Hammerschmid

intersektoralen Zusammenarbeit und ich bin auch wissenschaftlicher Leiter des KPMG
Instituts fur den offentlichen Sektor.

Im Vorfeld zu der heutigen Abendveranstaltung habe ich lange Uberlegt, was Fokus
meiner Rede sein kann und mir ist vor allem auch mit Blick auf das Programm sehr
schnell klar geworden, dass es wenig Sinn macht, wenn ich lhnen etwas tber Vergabe-
recht oder aktuelle Herausforderungen der offentlichen Vergabe erzahle. Ich mochte
lhnen daher eine etwas andere Perspektive als Einstimmung fiir die nachsten beiden
Tage anbieten. Aus Sicht von jemanden, der sich seit Jahren mit Verwaltungsmanage-
ment und Verwaltungsmodernisierung beschaftigt, méchte ich versuchen, lhnen einen
kurzen und pragnanten Einblick in aktuelle Herausforderungen und Entwicklungen des
offentlichen Dienstes in Deutschland zu geben. Wohin entwickelt sich der offentliche
Dienst, wo besteht besonderer Handlungsbedarf? Ich mdchte dabei insbesondere auch
die europaische Perspektive miteinbeziehen und versuchen, die Entwicklungen gerade
im Hinblick auf Konsequenzen und Perspektiven fiir Beschaffung und Vergabe zu be-
leuchten.

Bevor ich damit starte, mochte ich aber auch kurz anmerken, dass ich nicht ganzlich
ohne Erfahrung mit der offentlichen Vergabe bin. Eines meiner ersten Praxisprojekte
vor jetzt fast 20 Jahren war die Ausschreibung und Vergabe eines sehr groBen Be-
ratungsmandates fiir die Osterreichische Bundesregierung zur Begleitung einer um-
fassenden Verwaltungsreform. Ich durfte die Ausschreibung als Fachexperte begleiten
und die Unterstiitzung wurde offensichtlich geschatzt, so dass wir in der Folge knapp
10 weitere Vergabeverfahren vor allem fiir das 6sterreichische Finanzministerium be-
gleiten durften. Es ging dabei um Projekte wie den Verkauf des dsterreichischen Bun-
desverlages, die Griindung der Osterreichischen Bundesbeschaffungs GmbH und vor
allem Ausschreibungen im Bereich Change Management und IT-Projektmanagement.
Fur mich personlich war das eine sehr pragende und positive Erfahrung und ich habe
es als extrem interessantes, spannendes Betdtigungsfeld erlebt. Ich konnte sehr viel
von der juristischen Denkweise und Prazision lernen und war von der Zusammenarbeit
bzw. den Ausgleich der unterschiedlichen Perspektiven sehr fasziniert. Ich kann mich
noch gut an die teils sehr intensiven Diskussionen erinnern, wo es oft lange gedauert
hat bis wir Ldsungen hatten, die sowohl uns als Betriebswirte wie auch die Vergabe-
rechtsexperten zufriedengestellt haben. Ich habe damals auch gesehen, wie politisch
und brisant Vergabeverfahren sein kdnnen. Gerade vor zwei Monaten wurde gegen den
damaligen Finanzminister und 12 weiteren Involvierten eine Anklage wegen eines an-
deren Vergabeverfahrens vor mittlerweile Giber 10 Jahren erhoben, bei dem wir damals
glucklicherweise nicht involviert waren.

Aber jetzt zu meinem eigentlichen Vortrag. Starten mochte ich mit einem kurzen Blick

auf die aktuellen Herausforderungen des Offentlichen Diensts in Deutschland. Im Rah-
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men einer jahrlichen deutschlandweiten Befragung im Vorfeld des unter der Schirm-
herrschaft des Bundesinnenministeriums stehenden Zukunftskongresses befragen wir
jahrlich rund 1200 Behdrdenleitungen zu aktuellen Fragen der Verwaltungsmodernisie-
rung. Es ist eine der wenigen aktuellen empirischen Bestandsaufnahmen und gibt gute
Einblicke, was Behordenleitungen bewegt und was lhre aktuellen Erfahrungen sind. Ge-
fragt nach den wichtigsten Herausforderungen mit dem gro3ten Handlungsbedarf fiir
die eigene Behdrde in den ndchsten finf Jahren, stehen schon seit mehreren Jahren
immer drei Herausforderungen klar an der Spitze. Ich denke, es kommt fiir Sie nicht
Uberraschend, dass Vergabe bzw. Beschaffung nicht dazu zahlt. Es sind Budget- und
Einsparungsdruck; die Weiterentwicklung von E-Government und MaBnahmen der Di-
gitalisierung sowie der Bereich Personalpolitik, wo gerade angesichts des demographi-
schen Wandels besonders hoher Handlungsbedarf gesehen wird. Ein wichtiges Thema
in diesem Bereich ist meines Erachtens auch der bisher kaum stattfindende Austausch
zwischen offentlichem Sektor und Privatwirtschaft bzw. die Méglichkeit von Karrieren in
beiden Sektoren. Ich bin Uberzeugt, dass wir fiir die erfolgreiche Zusammenarbeit vieler
wichtiger Projekte und Vorhaben wie Digitalisierung, Energiewende oder Infrastruktur-
ausbau heute zunehmend Fiihrungskrafte und Experten brauchen, die beide Sektoren
kennen. Und genau davon gibt es in Deutschland gerade auch im internationalen Ver-
gleich besonders wenige.

Die Ergebnisse der Befragung 2016 lassen erstmals auch eine deutliche Entspannung
der offentlichen Haushalte erkennen. Gegeniiber den Befragungen der Vorjahre hat
der budgetare Druck deutlich an Bedeutung verloren und es ist wieder mehr Geld da
fur externe Dienstleistungen und Infrastrukturprojekte. Knapp fast 20 % der Befragten
rechnen mit einer Budgetsteigerung von tber 10 % in den Bereichen Digitalisierung
und Fluchtlingsbetreuung und 30 % der Behdrdenleitungen mit deutlichen Budget-
steigerungen bei externen Beratungsleistungen. Das Volumen o&ffentlicher Vergaben
sollte in den nachsten Jahren damit deutlich ansteigen.

Bezlglich zukiinftiger Entwicklungen ist es auch wichtig, die europaische Ebene im
Auge zu behalten, da von dort zunehmend Impulse kommen, die gerade auch im Ver-
gabe- und Beschaffungsbereich bereits eine groBe Rolle spielen. Es ist zu beobachten,
dass sich die EU immer mehr in nationale Verwaltungsthemen einmischt. Wir haben
gerade diesen Juni ein Vergabeverfahren fir ein Projekt gewonnen wo es darum geht,
wie die EU starker auf nationale Verwaltungsreformen einwirken kann. Die Kommis-
sion hat etwa bereits begonnen, im Rahmen des europdischen Semesters auch Emp-
fehlungen zur Verbesserung bzw. Reform nationaler Verwaltungen auszusprechen. Fir
Deutschland wurde etwa kritisiert, dass die 6ffentliche Vergabe zu wenig transparent
und wettbewerbsorientiert ist. Die EU stellt mittlerweile auch Mittel der européischen
Struktur und Investmentfonds fiir Verwaltungsreform-Projekte zur Verfliigung. In der
aktuellen Periode 2014-2020 etwa bereits 4,2 Mrd. Euro. Und gleichzeitig baut die EU
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Monitoring-Systeme bzw. Score-boards auf um auf die nationalen Verwaltungen besser
einzuwirken. Wenn Sie wissen wollen, wie die EU sich eine gute Verwaltung vorstellt,
gibt es jetzt auch eine Tool-Box ,Quality of Public Administration” in der sich ein ganzes
Kapitel mit Empfehlungen zur 6ffentlichen Beschaffung findet.

Zwei Themen stehen auf EU-Ebene im Moment besonders im Vordergrund: Transpa-
renz und Innovation, die als Triebkrafte fiir eine Steigerung der Wettbewerbsfahigkeit
gesehen werden. Beides sind Themen, die zukiinftig sicherlich noch stérker an Bedeu-
tung gewinnen werden und wo die deutsche Verwaltung zweifellos noch Handlungsbe-
darf hat. Beides sind aber auch Themen mit groBer Nahe zu dem, was Sie die nachsten
Tage im Rahmen der 18. forum vergabe Gesprache diskutieren werden. Es lohnt sich
daher auf jeden Fall, die Entwicklungen auf européischer Ebene im Auge zu haben, da
diese vielfach spater auf nationaler Ebene ihren Niederschlag finden.

Zwei Untersuchungen, die wir in den letzten Jahren durchgefiihrt haben, zeigen klar,
dass die deutsche Verwaltung Reformen zur Starkung der Transparenz nur sehr z6-
gerlich aufgreift. In einer europaweiten Flhrungskraftebefragung in den &ffentlichen
Verwaltungen haben wir etwa gefragt, als wie relevant unterschiedliche Verwaltungs-
reform-Themen gesehen werden. Und beim Thema Transparenz war Deutschland
Schlusslicht. Und auch in unserer deutschlandweiten Behdrdenbefragung zeigt sich nur
relativ geringe Offenheit gegeniiber starkerer Transparenz: Es entsteht der Eindruck,
dass der Burger fir die Verwaltungen nicht im Vordergrund steht. Eine vermehrte Betei-
ligung und Einbindung von Biirgern, der Transparenzdruck gegenliber Biirgern, Medien
und sozialen Netzen sowie die Umsetzung von Open-Data-Vorhaben werden nur von
relativ wenigen Behdrden als zentrale Herausforderungen wahrgenommen. Gleichzei-
tig zeigt sich eine hohe Skepsis gegeniber der starkeren Einbindung von Birgern.

Gerade im Bereich Beschaffung und Vergabe nimmt Transparenz auch eine besonders
wichtige Rolle ein. Zentrales Ziel von Vergaberecht und 6ffentlichen Ausschreibungen
ist es ja gerade, Transparenz und Wettbewerb auf dem Markt sicherzustellen und Kor-
ruption zu verhindern. Von der EU wird dabei bereits seit einigen Jahren immer wieder
kritisiert, dass der Wert, der von den deutschen Behoérden gemal3 den EU-Vorschriften
fur die 6ffentliche Auftragsvergabe ausgeschriebenen Auftrage nach wie vor sehr nied-
rig ist. Deutschland weist mit 5,7 % der offentlichen Ausgaben fiir Arbeiten, Glter und
Dienstleistungen einen der niedrigsten Werte auf, der auch deutlich unter dem EU-27
Schnitt von 17,7 % liegt. Im Landerbericht 2016 zum Europadischen Semester kritisiert
die Europaische Kommission, dass der Markt fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrége in
Deutschland seit jeher der am starksten abgeschottete in Europa ist. Das ist sicherlich
auch auf die foéderale Struktur in Deutschland zuriickzufiihren, hat aber zweifellos auch
stark mit der deutschen Verwaltungskultur zu tun.
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Verwaltungsforscher bringen die fehlende Transparenz bei Vergaben auch mit Korrupti-
onsanfalligkeit in Verbindung. So kommt eine relativ aktuelle ANTICORR Studie im Rah-
men eines EU-weiten Forschungsprojektes zu Korruptionsrisiken zu dem Ergebnis, dass
das deutsche Vergabesystem gerade im Bereich unterschwelliger Vergaben anféllig
gegenuber Korruption und Wettbewerbseinschrankungen ist. Und auch Unternehmen
sehen das dhnlich. In einer 2013 von Eurostat durchgefiihrten Unternehmensbefragung
zu Einstellung von Unternehmen gegeniiber Korruption in der EU rangiert Deutsch-
land deutlich hinter Ldndern wie Ddnemark, Finnland, Estland oder GroBbritannien.
Knapp die Halfte der befragten Unternehmen — und damit mehr als im Durchschnitt
aller EU-Lander — nehmen in Deutschland auf bestimmte Anbieter angepasste Aus-
schreibungen, abgesprochene Angebote oder etwa die Involvierung von Anbietern bei
Ausschreibungsspezifikation wahr. Das sind auf jeden Fall klare Indizien fiir einen Hand-
lungsbedarf.

Und das zweite groBe Thema, das von der EU derzeit vorangetrieben wird und an dem
man im Moment nicht vorbeikommt, ist Public Sector Innovation bzw. die Frage, wie 6f-
fentliche Verwaltungen innovativer werden kénnen. Die EU hat sogar bereits begonnen,
die Innovationsfahigkeit nationaler Verwaltungen mittels Scoreboards zu messen. Und
Deutschland schneidet hier nicht sehr gut ab. Vor allem in Hinblick auf die Fahigkeit
zu Innovationen, Innovationsbarrieren und innovationsorientierte Beschaffung werden
von der EU klare Schwachen festgestellt. Auch die deutschen Spitzenbeamten sehen
das dhnlich: Gefragt nach der Hauptschwéche der deutschen Verwaltung, gaben knapp
80 % Inflexibilitat bzw. Starrheit an.

Und das trifft dann im besonderen MaRe auf die 6ffentliche Vergabe zu. Wenn Sie
.Vergabe” nach Bildern googeln, erhalten Sie ein eindeutiges Bild: Es erscheinen fast
ausschlieBlich Symbole wie Stempel, PC-Tastaturen, Paragraphen und Aktenordner.
Nicht unbedingt klare Symbole fir Innovation.

Warum tun wir uns in der deutschen Verwaltung so schwer mit Innovation und mit
Transparenz? Das haben wir in unseren Forschungsprojekten versucht zu erklaren und
aus meiner Erfahrung sind es vor allem zwei Ursachen, an denen man ansetzen musste:
das stark fragmentierte foderale System und Defizite im Bereich Personal und Flihrung.
Besonders wichtig wére eine bessere Kooperation bzw. Zusammenarbeit im foderalen
System. Das horen wir immer wieder aus unseren Befragungen. Viele bestétigen, dass
die starke foderale Fragmentierung ein Hauptmanko ist, warum gréBere Reformen und
Innovationen kaum stattfinden. Die ungeniigende Koordination im foderalen System
wird etwa als zentrales Hindernis einer erfolgreichen Digitalisierung gesehen. Aber
auch im Bereich Beschaffung fiihrt die foderale Fragmentierung zu den Problemen
mangelnder Transparenz und fehlender Biindelung von Kompetenzen und Kapazitaten.
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Kleinteiligkeit und fehlende gemeinsame Losungen sind sicherlich nicht von Vorteil im
Hinblick auf Wettbewerb und Effizienz.

Eine positive Erfahrung aus Osterreich, die hier als Vorbild dienen kénnte, ist die Schaf-
fung einer BundesBeschaffungsGmbH (BBG) im Jahr 2001. Diese Reform zeigt deutlich,
dass es auch in einem foderalen System maoglich ist, Beschaffung zu biindeln und da-
mit erhebliche Effizienzsteigerungen zu realisieren. Bei der Griindung wurde die BBG
noch extrem skeptisch gesehen. Wir haben zum Beispiel in dem Ressort, wo ich da-
mals beschéftigt war, versucht, Mitarbeiter in der Beschaffung zu bewegen, dorthin
zu wechseln. Aber kaum jemand wollte das, da man nicht an die Zukunft dieser neuen
Gesellschaft geglaubt hat. Wahrend die Einkaufsbiindelung am Anfang lediglich fir die
Bundesministerien stattfand, wurde die Zustandigkeit auf Wunsch der anderen Gebiets-
korperschaften in der Folge auch auf Lander, Gemeinden und ausgegliederte Unter-
nehmen ausgeweitet. Zu den Kunden zahlen mittlerweile neben den Bundesministerien
auch alle Bundeslander, ein GrofBteil der ausgegliederten Unternehmen und Gesund-
heitseinrichtungen sowie jede dritte Osterreichische Gemeinde. Das Einkaufsvolumen
liegt heute bei 1,2 Mrd. Euro und die BBG stellt Gber 1.200 Standardvertrage knapp
1,4 Mio. Produkte und Dienstleistungen zur Verfligung. Durch die Blindelung konnten
rund 18 % der Kosten eingespart werden und das bei lediglich 95 Mitarbeitern. Eine
solche Blindelung von Vergabeverfahren findet in Deutschland bisher nur wenig statt
und konnte sicherlich ein spannendes Thema fir die Zukunft sein.

Und die zweite groBe Herausforderung, vor der die deutsche Verwaltung steht, ist eine
Modernisierung von Personalmanagement und Fihrung. Ein Punkt der gerade auch
im Hinblick auf die Beschaffung wichtig erscheint, ist die vergleichsweise hohe Ab-
schottung der 6ffentlichen Verwaltung und der kaum stattfindende Wechsel zwischen
den Sektoren. Im Rahmen eines EU Forschungsprojektes unter meiner Leitung haben
wir die bisher groBte Spitzenfihrungskrafte-Befragung in den europaischen Verwaltun-
gen durchgefihrt. Wir haben dabei etwa auch gefragt, ob und wieviel Berufserfahrung
die befragten Spitzenbeamten in der Privatwirtschaft haben. Und Deutschland war da-
bei klares Schlusslicht. Wahrend in Deutschland lediglich 3,6 % der Spitzenbeamten
mindestens 10 Jahre Berufserfahrung in der Privatwirtschaft haben, lag der Anteil eu-
ropaweit fast drei Mal so hoch. Und in Landern wie GroBbritannien, Schweden oder
Norwegen hatte rund jeder flinfte Befragte mehr als 10 Jahre Berufserfahrung in der
Privatwirtschaft. Und das wirkt sich natirlich auch bei Ausschreibungen bzw. ande-
ren Formen der Zusammenarbeit mit der Privatwirtschaft aus. Solche Fiuhrungskréfte
haben einen ganz anderen Erfahrungshintergrund. Man sollte starker Uberlegen, wie
man sektoriibergreifende Karrieren ermdglichen kann, ohne dass gleich der Verdacht
von Lobbying aufkommt. Eine der Folgen dieser starken Abschottung zeigt sich da-
rin, dass die offentliche Verwaltung in Deutschland besonders skeptisch gegeniber
einer Zusammenarbeit mit der Privatwirtschaft ist. Unsere Untersuchungen haben etwa
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gezeigt, dass die Fihrungskrafte in der offentlichen Verwaltung die Zusammenarbeit
mit der Privatwirtschaft und dem dritten Sektor weitgehend skeptisch sehen. Ledig-
lich 10 % sehen darin eine groBe Chance. Uber die letzten Jahre konsequent hoch
war auch der Vorbehalt unter den Befragten gegeniiber dem Modell o6ffentlich-privater
Partnerschaften, das von knapp 50 % als nicht zweckmaBig beurteilt wird. Und lediglich
10 % der befragten Behordenleiter glauben, dass man durch Outsourcing oder externe
Leistungsvergabe Einsparungen erzielen kann. Es zeigt sich deutlich, dass wenn man
nie die andere Seite kennengelernt hat, der Austausch mit der Privatwirtschaft deutlich
schwieriger fallt. Wenn wir eine 6ffentliche Verwaltung als ,smart-buyer” haben wollen,
die weiB, wie man Beschaffungsprozesse und GroBprojekte kompetent und im Sinne
des Steuerzahlers umsetzt, braucht man entsprechende Kompetenzen und Erfahrungen
auch in der Verwaltung. Zwei Kollegen von mir an der Hertie School haben letztes Jahr
eine Studie veroffentlicht, die etwa zeigt, dass 6ffentliche GroBprojekte in Deutschland
im Durchschnitt um 73 % teurer als geplant sind. Besonders dramatisch sind die Da-
ten flr IT-GroBprojekte, die sich um durchschnittlich fast 400 % verteuert haben. Und
erfolgreiche Veranderungen wie die Schaffung tibergreifender digitaler Losungen (CIO
Klaus Vitt), die Reform der Arbeitsagentur (Vorstandsvorsitzender Frank-Jirgen Weise)
oder der Beschaffung der Bundeswehr (Staatssekretarin Dr. Katrin Suder) unterstrei-
chen, wie sehr auch die deutsche Verwaltung von privatwirtschaftlichen Erfahrungen
der Leitung profitieren kann.

KPMG

FPS
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Und damit bin ich auch bereits am Ende meines Vortrages. Mir war es ein Anliegen,
die Wechselwirkung von Vergabe/Beschaffung und allgemeineren Themen bzw. Dis-
kussionen der Verwaltungsmodernisierung kurz aufzuzeigen. Zweifellos ist Beschaf-
fung ein wichtiger, vielfach etwas unterbelichteter Teil der Verwaltungsmodernisierung.
Gleichzeitig ist der Bereich auch stark von allgemeineren Entwicklungen und Trends der
Verwaltungsmodernisierung betroffen. Trotzdem werden die Themen noch viel zu oft
unabhangig voneinander gesehen und diskutiert. Was wir brauchen bzw. was ich mir
winschen wirde fir die nachsten Jahre, und ich bin mir sicher, dass das auch bei lhren
Diskussionen in den nachsten Tagen eine Rolle spielen wird, sind: mehr Bereitschaft
zu Transparenz und bessere Datengrundlagen; ein starkerer Fokus auf die Ergebnisse/
Wirkungen staatlichen Handelns; eine bessere Nutzung von Digitalisierung und Forde-
rung der Innovationsfahigkeit des offentlichen Dienstes; ein bessere Zusammenarbeit
im foderalen System und vor allem eine starkere Zusammenarbeit zwischen 6ffentlicher
Verwaltung und Privatwirtschaft bzw. mehr Karrieremobilitdt zwischen beiden Sektoren.

Ich darf mich ganz herzlich fiir Inre Aufmerksamkeit bedanken und wiinsche lhnen jetzt
ein wunderschénes Abendessen und viele interessante Erfahrungen und Diskussionen
im Rahmen der diesjahrigen forum vergabe Gesprache in Fulda.
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GruBworte

Erfahrungen mit dem
reformierten Vergaberecht

Daniel Schreiner
Stadtbaurat Fulda

Sehr geehrter Herr Dr. von Wietersheim,
sehr geehrte Damen und Herren,

ich freue mich, Sie dieses Jahr erneut in der Barockstadt Fulda begriiBen zu dirfen.
Im letzten Jahr konnte man bereits vorwegnehmen, dass es weiterhin gentigend Ge-
sprachsstoff geben wiirde. Wenn Sie beim Ringen um die Themen mal nicht weiterkom-
men, dann machen Sie bitte getrost eine kurze Auszeit im Schlossgarten. Die Herbst-
pflanzung wurde letzte Woche frisch vorgenommen und ich lade Sie herzlich ein, sich
zum Lustwandeln in die ehemaligen Géarten des Firstbischofs zu begeben.

Ich freue mich Uberdies, dass Sie, werter Herr Dr. von Wietersheim, keinen Riickzieher
gemacht haben bei Bekanntwerden der Tatsache, dass nicht Herr Oberblirgermeister
Dr. Wingenfeld — von dem ich alle herzlich griiBen darf — sondern erneut der Stadtbau-
rat Sie willkommen heift.

Meine Ubertreibungen und véllig haltlosen Vergleiche sind lhnen vielleicht vom letzten
Mal noch vertraut, insofern kann Sie heute nichts schocken.

Sie hat wieder zugeschlagen: Die Vergaberechtsmodernisierung.

Dies hat Einiges zur Folge. Die aus unserer Sicht erfreulichste Konsequenz ist, forum
vergabe stabil mit Fulda zu vernetzen. Dies ist aber leider nur ein untergeordneter As-
pekt.
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Nicht nur inhaltlich, sondern zunehmend auch infolge der Anderungsdynamik in der
Normgebung, wird die Komplexitdt der Vergaberechtsmaterie deutlich erhéht. Sie als
Juristen mag das in Teilen noch erfreuen, schlieBlich handelt es sich um ein groBer
werdendes Arbeitsfeld — man koénnte es fast als Konjunkturprogramm auffassen. Vie-
les ist erneuert worden. Der komplette Oberschwellenbereich ist betroffen: Das GWB
wurde gestarkt und aufgeweitet, insgesamt hat der Gesetzgeber das Heft des Handelns
starker in die Hand genommen mit der Folge, dass bspw. die VOF und Teile der VOL/A
wegfallen bzw. in der VgV integriert sind. Dies ist aus Anwendersicht einerseits begri-
Benswert, da v.a. die VOF eher als Sonderling zu bezeichnen war und in ihrer Handha-
bung auch schon immer etwas ungelenk erschien — Berlicksichtigung junger Biros bei
gleichzeitiger Abfrage ausreichender Referenzen, Bestenauslese flir die gelungenste
PowerPoint-Prasentation, etc.

Andererseits ist es auch bedauernswert — jetzt haben alle Verwaltungen der Republik
die VOF halbwegs bis endgiltig verstanden und schon verschwindet sie wieder, wird
abgewickelt.

Trostlich ist der Blick in die VgV. Die inhaltlichen Anderungen halten sich in Grenzen,
.Ccopy and paste” war ein treuer Begleiter mit der Folge, dass es jetzt etliche Dopplun-
gen zwischen GWB und VgV geben wird.

Unléngst erhielt ich die Aufforderung des Stadtetages, mich zum Entwurf einer Unter-
schwellenvergabeordnung zu &uBern. Ich denke, wir als Anwender werden nur eine
kurze Verschnaufpause einlegen kdnnen, bis wir als nachstes die VOL vollstandig be-
erdigen.

Den Blick auf die VOB mdchte ich derzeit lieber nicht richten, vielleicht beschaftigt sie
uns ja bereits im nachsten Jahr.

Ich bin mir sicher, dass Sie diese Themen hier alle debattieren werden.

Mit Blick auf Ihre umfangreiche Tagesordnung wiinsche ich lhnen nun eine erfolgreiche
Durchfiihrung und einen mdglichst hohen Wissenstransfer. Dariiber hinaus hoffe ich,
dass Sie Fulda genieBen kénnen und uns kiinftig auch dann und wann einen Besuch
abstatten.

Alles Gute und herzlichen Dank.
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Erfahrungen mit dem L
reformierten Vergaberecht 7

Moderation und Einfiihrung

Jorg Wiedemann
Richter am OLG Naumburg

Sehr geehrte Damen und Herren,

ich darf Sie begriiBen zu einer Podiumsdiskussion zu einem Thema, welches uns wohl
alle seit dem 18. April 2016 umtreibt: Nachdem das reformierte Vergaberecht in Kraft
getreten ist und viele von uns bereits im Vorfeld Erwdgungen dazu angestellt haben,
wie sich das weiter entwickelte Vergaberecht auf die Vergabepraxis auswirken wird, hat
an diesem Tage der Praxistest begonnen und wir sammeln die titelgebenden ,Erfahrun-
gen mit dem reformierten Vergaberecht”.

Die Diskussionsrunde, zunéachst ausschlieBlich auf dem Podium und sodann auch in
groBer Runde unter Einbeziehung des Plenums, soll einen Raum schaffen, sich Gber
diese ersten Erfahrungen auszutauschen.

Erlauben Sie mir, einige Binsenweisheiten zum auBeren Rahmen vorzutragen, auch
deswegen, um alle folgenden Beitrdge von der Verpflichtung zur Relativierung ihrer
Aussagen wegen dieser Rahmenbedingungen zu befreien — also quasi vor die Klammer
gezogene allgemeine und sicher einvernehmlicher Vorbemerkungen:

1. Das reformierte Vergaberecht betrifft die Vergabe 6ffentlicher Auftrage bei beste-
hender EU-weiter Ausschreibungspflicht und damit grundsatzlich nicht die weitaus
groBere Menge der Vergabeverfahren, welche nur auf nationaler Ebene durchge-
fuhrt werden.
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2. Das reformierte Vergaberecht ist vor heute fiinf Monaten in Kraft getreten. Es ver-
steht sich von selbst, dass erst eine sehr kurze Erprobungsphase hinter uns liegt,
die Erfahrungen also noch nicht vollstdndig représentativ und erschopfend sein
kénnen. Manche Vergabestelle hat vielleicht die Zeit vor dem Inkrafttreten des
neuen Vergaberechts intensiv genutzt, Vergabeverfahren noch auf vertrauterem
Terrain zu beginnen. Die seitdem begonnenen Verfahren sind jedenfalls haufig
noch nicht abgeschlossen. Jedenfalls dirften bereits abgeschlossene Nachpri-
fungsverfahren vor der Vergabekammer die Ausnahme sein; ein abgeschlossenes
Beschwerdeverfahren vor einem Vergabesenat existiert meines Wissens noch nicht.

3. Es liegt in der Natur eines sich dynamisch entwickelnden Rechtsgebietes, wie es
das Vergaberecht darstellt, dass unmittelbar mit dem Abschluss eines Reformpro-
zesses erste Gedanken vorausgreifen auf mogliche nachste Entwicklungsschritte,
Verbesserungen, Anderungen und Weiterentwicklungen. Gegebenenfalls werden
also auch solche Wiinsche oder Ausblicke heute zur Sprache kommen, was uns
nicht den Blick darauf verstellen sollte: Fiir das Kennenlernen und Arbeiten mit
dem jetzt in Kraft getretenen Vergaberecht werden wir Zeit bendtigen.

4. SchlieBlich besteht auch eine Aufgabe darin, zu differenzieren zwischen den na-
hezu selbstverstandlich mit einer Reform verbundenen Schwierigkeiten des Uber-
gangs vom alten zum neuen Recht — bei dieser Reform ganz augenscheinlich an-
hand der Vielzahl der neuen ,Hausnummern” der Rechtsvorschriften, die selbst
den auf das Vergaberecht spezialisierten Juristen erst noch ,in Fleisch und Blut”
Ubergehen missen —und den Problemen, die aus dem Inhalt den Regelungen oder
den verwendeten Formulierungen resultieren.
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Erfahrungen mit dem
reformierten Vergaberecht

Statement

Dr. Thomas Solbach
Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie, Berlin

I. Einleitung

Herzlichen Dank an das forum vergabe und vor allem an Herrn von Wietersheim fir
die Einladung zu den 18. forum vergabe Gesprachen in Fulda! Die Diskussionen hier in
Fulda sind sehr aufschlussreich fuir mich, denn Sie geben Gelegenheit, mit einem sehr
fachkundigen Publikum rechtliche aber auch praktische Fragen des Vergaberechts in
einer offenen Atmosphare zu diskutieren.

Selbstverstandlich kann ich lhnen in diesem Rahmen keine komplette Darstellung des
neuen Vergaberechts bieten. Bei der Antwort auf die Frage, welche ,Erfahrungen mit
dem reformierten Vergaberecht” gemacht wurden, ist sicher priméar die Vergabepraxis
berufen. Gerne kann ich aber eine personliche Einschatzung zu den Auswirkungen des
neuen Vergaberechts geben, die ich mir nach den Gesprachen auch mit Praktikern ge-
bildet habe.

Ich werde mein Statement nach folgenden Fragen untergliedern:
*  Was haben wir erreicht?

«  Welche Fragen bleiben? Welche Fragen zur Auslegung und Anwendung des neuen
Vergaberechts werden an uns herangetragen?

«  Welchen weiteren Herausforderungen missen wir uns stellen?
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Il. Was haben wir erreicht?

Die groBte Errungenschaft der Reform ist aus meiner Sicht ein umfassend modernisier-
tes Vergaberecht fiir Vergaben oberhalb der EU-Schwellenwerte.

Erstmals steht ein ,starkes” Gesetz zur Verfliigung. Anders als in der Vergangenheit wird
nicht praktisch alles, abgesehen von Anwendungsbereich und Rechtsschutz, der unter-
gesetzlichen Ebene Uberlassen, sondern Bundestag und Bundesrat haben ein solides
Gesetz als stabile Basis geschaffen. Die neue gesetzliche Basis im Teil 4 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) wird der Bedeutung des Vergaberechts
erstmals gerecht. Herr Professor Burgi hatte das einmal so genannt: ,Das Vergaberecht
ist erwachsen geworden.” Wir sollten nicht vergessen: Vergaberecht ist kein reines In-
nenrecht und der VerstoB gegen Vergaberecht ist kein Kavaliersdelikt! Auch das spricht
fur eine deutlichere gesetzliche Verankerung.

Erstmals ist der gesamte Ablauf des Vergabeverfahrens im Gesetz angelegt und vor-
gezeichnet von der Leistungsbeschreibung lber die Priifung von Ausschlussgriinden,
die Eignungspriifung, den Zuschlag bis hin zu den Bedingungen fir die Ausfiihrung
des Auftrags. Wesentliche Vorgaben, insbesondere wichtige Begrifflichkeiten sind auf
Gesetzesebene angelegt — Einzelheiten des Vergabeverfahrens finden sich hingegen
auf Verordnungsebene.

Das Vergaberecht hat eine neue Struktur erhalten. Sie haben zum einen auf gesetz-
licher Ebene Teil 4 des GWB und auf der Verordnungsebene die Vergabeverordnung
(VgV), die vollig neue Konzessionsvergabeverordnung (KonzVgV), die Sektorenverord-
nung (SektVO), die Vergabeverordnung fir die Bereiche Verteidigung und Sicherheit
(VSVgV). Hinzu kommt die neue geschaffene Vergabestatistikverordnung (VergStatVO).
Andererseits bleibt die VOB/A — dies ist einem politischen Kompromiss geschuldet —
erhalten.

Wir haben damit ein neues — wir hoffen stabiles — zeitgemaBes Gebaude fiir das neue
Recht ,nach dem allgemeinen Stand der Technik” errichtet. Ich will aber nicht verheh-
len, dass eine noch weiter gehende Vereinheitlichung aus meiner Sicht wiinschenswert
gewesen ware. Aber schon die jetzige sicherlich bessere Struktur zu erreichen, war nicht
leicht. Aber was ware die Zukunft ohne neue Herausforderungen? Wiinschenswert wére
im Ubrigen ein einheitliches gesetzliches Regelwerk, das auch den Unterschwellenbe-
reich grundsétzlich mit umfasst. Hier stellen sich jedoch schwierige kompetenzrechtli-
che Fragen.

Mein Fazit ist: Man muss sicher nicht mit jeder Regelung des neuen Vergaberechts
einverstanden sein! Aber es gibt jetzt erstmals eine solide Struktur, auf die man auch in
Zukunft aufbauen kann.
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Was die Inhalte betrifft, ist vor allem
wichtig, dass die Vergaberechtsreform
mehr Rechtssicherheit gebracht hat.
Das gilt etwa fir den Anwendungs-
bereich und die Ausnahmen zum
Vergaberecht (z.B. Inhouse-Vergaben,
horizontale Zusammenarbeit ). Es gilt
auch fir die Auftragsdnderung, die
Kiindigung aus besonderen Griinden
sowie die Selbstreinigung im Zusam-
menhang mit den Ausschlussgriinden.
Erstmals wird zudem ein Rechtsrah-
men fir die Vergabe von Konzessio-
nen, insbesondere Dienstleistungs-
konzessionen, geschaffen.

Jetzt weil3 ich naturlich, dass sich da
mancher Richter, mancher Kommen-
tator den Kopf zerbricht, und immer
wieder hore ich, dass die Praxis mit
einer Fille von unbestimmten Rechts-
begriffen konfrontiert sei. Ja, das
stimmt, aber erlauben Sie mir die Ge-
genfrage: War es denn einfacher, die
Kriterien der wesentlichen Auftragsanderung auf der Basis der ,pressetext”-Entschei-
dung zu bestimmen? War es einfacher, die Grenzen der zulassigen Inhouse-Vergabe
auf der Basis von ,Teckal” und ,Stadtreinigung Hamburg” auszuloten? Sicher nicht! Es
trifft zu, dass die Zahl der Paragrafen gestiegen ist. Jedoch wurden viele bisher von der
Rechtsprechung gepragte Bereiche erstmals kodifiziert (z.B. die offentlich-6ffentliche
Zusammenarbeit, die Auftragsanderung und die Vergabe von Konzessionen). Dies stei-
gert aus meiner Sicht die Rechtssicherheit und erstmals wird den Vergabepraktikern ein
vollstandiges Regelwerk an die Hand gegeben.

Eine andere Errungenschaft des neuen Rechts ist die Digitalisierung. Der Gesetz- und
der Verordnungsgeber haben die Vergaben im Oberschwellenbereich ins digitale Zeit-
alter gebracht. Umfasst sind die EU-weite Veroffentlichung Gber TED, die Bereitstellung
der Vergabeunterlagen, die elektronische Einreichung von Teilnahmeantrdgen und An-
geboten und die Kommunikation im Ubrigen.

Zur Einheitlichen Europdischen Eigenerklarung (EEE) haben wir jetzt einen Leitfaden fir

das Ausfillen des Online-Formulars entwickelt, um der Praxis Hilfestellung zu geben;
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dieser BMWi-Leitfaden zur EEE wird in den nachsten Tagen auf der BMWi-Homepage
verdffentlicht.

Im Rahmen der Reform konnten auch einige Vereinfachungen erreicht werden — etwa
fur die sozialen Dienstleistungen, das aber nur im Rahmen des nach den EU-Richtli-
nien Zuldssigen. Die Richtlinien zeichnen sich durch eine hohe Regelungsdichte aus.
Zum anderen sind die Richtlinien auch nicht frei von sprachlichen Unzulanglichkeiten.
Dennoch haben die Richtlinien — und ich hoffe das zeigt sich auch in der Umsetzung —
zu einer besseren Systematisierung und Differenzierung zwischen den verschiedenen
Verfahrensstufen gefihrt.

Ein anderes Element der Reform ist die Starkung der innovativen und der Nachhaltig-
keitsaspekte. Lange Zeit gab es einen regelrechten ,Glaubenskrieg” zu den sog. ,ver-
gabefremden Aspekten”. Aber wir kdnnen die Augen nicht davor verschlieBen: 6kolo-
gische, soziale und innovative Aspekte spielen eine zunehmende Rolle bei Vergaben.
Daher war unser Ziel bei den Vorschldgen, die wir dem Gesetzgeber unterbreitet haben:
Gesetz und Verordnungen mussen die Mdglichkeiten, aber auch die Grenzen der Be-
ricksichtigung von 6kologischen und sozialen Aspekten aufzeigen und zwar jeweils auf
der betroffenen Prifungsstufe, etwa bei der Leistungsbeschreibung, den Zuschlagskri-
terien und den Ausfihrungsbedingungen. Ich kann lhnen versichern, es gab durchaus
gewichtige Stimmen, Nachhaltigkeitsaspekte noch viel starker zu verankern, deren Be-
rtcksichtigung gar zur Pflicht zu machen. Der Gesetzgeber hat am Ende einen — wie ich
finde — gut vertretbaren Mittelweg beschritten.

Ein anderer Punkt, der dem BMWi am Herzen liegt, ist die Statistik. Wir brauchen end-
lich valide Daten, bislang sind wir da weitgehend blank! Als eine wesentliche Vorausset-
zung daflr haben wir die rechtlichen Grundlagen in Form der neuen Vergabestatistik-
verordnung geschaffen. Diese Verordnung muss aber durch die technische Umsetzung
noch mit Leben erfiillt werden. Die technische Umsetzung ist aber sehr anspruchsvoll,
denn unser Ziel ist ein weitgehend automatisiertes Verfahren.

lll. Welche Fragen bleiben? Welche Fragen zur Auslegung und Anwendung des
neuen Vergaberechts werden an uns herangetragen?

1. Bereitstellung der Vergabeunterlagen

Immer wieder tauchen Fragen zur Bereitstellung der Vergabeunterlagen auf. Der Grund-
satz istin § 41 Abs. 1 VgV festgehalten:

.Der 6ffentliche Auftraggeber gibt in der Auftragsbekanntmachung oder der Aufforderung
zur Interessensbestdtigung eine elektronische Adresse an, unter der die Vergabeunterla-
gen unentgeltlich, uneingeschrinkt, vollstéindig und direkt abgerufen werden kénnen.”
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Das gilt auch bei zweistufigen Verfahren — und zwar zum Zeitpunkt der Einleitung des
Verfahrens, d.h. der Veroffentlichung der Auftragsbekanntmachung tber TED. Das er-
gibt sich schon aus den Richtlinien (Art. 53 Abs. 1 der VRL). Die Norm dient der Transpa-
renz und ist sicher eine Herausforderung fir einige 6ffentliche Auftraggeber. Entgegen
einer Meinung, die vielfach vertreten wird, muss jetzt aber nicht jede vertrauliche In-
formation uneingeschrankt, vollstandig und direkt abgerufen werden kénnen, das stellt
§ 41 Abs. 3 VgV klar:

.Der éffentliche Auftraggeber gibt in der Auftragsbekanntmachung oder in der Aufforde-
rung zur Interessensbestdtigung an, welche MalBnahmen er zum Schutz der Vertraulich-
keit von Informationen anwendet und wie auf die Vergabeunterlagen zugegriffen werden
kann. Die Angebotsfrist wird in diesen Fdllen um fiinf Tage verldngert, es sei denn, die
MaBnahme zum Schutz der Vertraulichkeit besteht ausschlieBlich in der Abgabe einer
Verschwiegenheitserkldrung oder es liegt ein Fall hinreichend begriindeter Dringlichkeit
gemdB § 15 Absatz 3, § 16 Absatz 7 oder § 17 Absatz 8 vor”

2. E-Vergabe - Signaturpflichten?

Eine andere Frage, die immer wieder gestellt wird, betrifft elektronische Signaturen.
Entgegen aller Behauptungen gibt es keine Verpflichtung zur elektronischen Signatur.
Das ergibt sich klar aus § 53 Abs. 3 VgV:

.Der dffentliche Auftraggeber priift, ob zu ibermittelnde Daten erhéhte Anforderungen
an die Sicherheit stellen. Soweit es erforderlich ist, kann der éffentliche Auftraggeber ver-
langen, dass Interessensbekundungen, Interessensbestdtigungen, Teilnahmeantrége und
Angebote mit einer fortgeschrittenen elektronischen Signatur gemdB [..] zu versehen
sind.”

Nur soweit es im Hinblick auf erhdhte Anforderungen an die Sicherheit erforderlich ist,
kann der 6ffentliche Auftraggeber eine elektronische Signatur verlangen. Im Ubrigen
erfordert zivilrechtlich die Abgabe einer bindenden Willenserklarung eines Unterneh-
mens (z.B. bei der Einreichung des Angebots) ebenfalls keine elektronische Signatur.

3. Verhandlungsverfahren auf der Grundlage von Erstangeboten

Haufig werden wir auch mit der Frage konfrontiert, ob denn das Verhandlungsverfah-
ren stets auch ein Angebot verlange, lber das verhandelt wird. Verhandelt wird auf der
Grundlage von Erstangeboten, das ergibt sich aus § 17 Abs. 10 VgV:

.Der 6ffentliche Auftraggeber verhandelt mit den Bietern (iber die von ihnen eingereich-
ten Erstangebote und alle Folgeangebote, mit Ausnahme der endgliltigen Angebote, mit
dem Ziel, die Angebote inhaltlich zu verbessern. Dabei darf liber den gesamten Ange-
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botsinhalt verhandelt werden mit Ausnahme der vom dffentlichen Auftraggeber in den
Vergabeunterlagen festgelegten Mindestanforderungen und Zuschlagskriterien.”

Anders verhalt es sich beim wettbewerblichen Dialog. Fir diesen braucht man zum
Zwecke der Verhandlung kein Erstangebot, siehe § 18 Abs. 5 Satz 1 und 2 VgV:

.Der dffentliche Auftraggeber eréffnet mit den ausgewdhlten Unternehmen einen Dialog,
in dem er ermittelt und festlegt, wie seine Bedlirfnisse und Anforderungen am besten
erfiillt werden kénnen. Dabei kann er mit den ausgewdhlten Unternehmen alle Aspekte
des Auftrags erértern.”

IV. Welchen Herausforderungen miissen wir uns stellen?

1. Reform des Unterschwellenvergaberechts

Sie alle wissen, der Grof3teil der Vergaben betrifft den Bereich unterhalb der EU-Schwel-
lenwerte, und auch hier bedarf es dringend einer Modernisierung. Die Modernisierung
im Oberschwellenbereich kann dabei als ,Blaupause” fiir den Unterschwellenbereich
dienen.

Unser Plan im BMWi ist, in den neuen Regeln fiir den Unterschwellenbereich die Er-
leichterungen im Oberschwellenbereich und zusatzlich die bereits geltenden Erleich-
terungen des Unterschwellenbereichs jedenfalls fiir die Liefer- und Dienstleistungen
zusammen zu fihren.

Was die Frage des inkraftsetzens dieser Regeln betrifft, ist die gleiche ,Verweisungs-
technik” wie bisher geplant: der bloBe Regelungstext wird, wie die VOL/VOB bisher, im
Bundesanzeiger verdffentlicht. Uber Allgemeine Verwaltungsvorschriften zur Bundes-
und den Landeshaushaltsordnungen (oder ggf. Gber die Landesvergabegesetze) wird
der Regelungstext (ggf. mit Modifikationen) fiir anwendbar erklart. Fiir den 10. Oktober
2016 ist eine Anhdrung geplant, dann werden wir den Text mit Ressorts und Landern
abstimmen. Das neue Regelwerk sollte mdglichst Anfang nachsten Jahres in Kraft tre-
ten.

Allerdings besteht bei vielen Einzelfragen noch ein erheblicher Diskussionsbedarf. Das
betrifft etwa die Regelungen zum Anwendungsbereich und den Rechtsschutz, oder zu-
mindest eine ex ante-Unterrichtungspflicht. Wichtige Themen sind die Einflihrung der
verpflichtenden E-Vergabe im Unterschwellenbereich (wir denken da an einen Stufen-
plan) und die Frage der Geltung des Regelwerks fir freiberufliche Leistungen.
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2. Einfiihrung eines Wettbewerbsregisters

Ein weiteres Thema ist schlieBlich die mdgliche Einflihrung eines ,Wettbewerbsregis-
ters”, manche wiirden es wohl eher ,Korruptionsregister” nennen. Die Modernisierung
des Vergaberechts umfasste eine gesetzliche Regelung der Ausschlussgriinde und des
Instruments der Selbstreinigung. Allerdings bestehen fiir Auftraggeber nur unzurei-
chende Moglichkeiten, das Vorliegen von Ausschlussgriinden zu prifen. Hinzu kommt
die sehr heterogene Rechtslage in den Landern, in einigen Landern bestehen Korrupti-
onsregister wie in Berlin, Hamburg, Bremen oder Nordrhein-Westfalen. Wir sehen daher
Handlungsbedarf, um ein bundesweites zentrales Wettbewerbsregister einzufiihren.
Dies entspricht auch dem Auftrag der Justizministerkonferenz und der Wirtschaftsmi-
nisterkonferenz der Lander. Die Eckpunkte der Bundesregierung zur Reform des Verga-
berechts vom Januar 2016 fordern die Priifung eines Registers. Allerdings ist die Einfliih-
rung eines solchen Registers eine sehr anspruchsvolle Aufgabe. Zum einen handelt es
sich um eine komplexe Materie mit hoher Grundrechtsrelevanz, zum anderen stellt sich
die Frage, welche Bundesbehdrde eine solche Aufgabe tGbernehmen kdnnte.

Meine Damen und Herren: Sie sehen, wir sind nach der Reform nicht arbeitslos gewor-
den, die Arbeit geht weiter und dafir ist mir die Diskussion mit lhnen wichtig!

Vielen Dank fur lhre Aufmerksamkeit!
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Erfahrungen mit dem
reformierten Vergaberecht

Statement

Reinhard Janssen
Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit, Berlin

Die Auseinandersetzung mit der Vergaberechtsreform 2016 kommt zum jetzigen Zeit-
punkt nicht ohne einen Ruckblick aus, sodann werden erste Erfahrungen beleuchtet
und schlieBlich der Blick nach vorne auf das gerichtet, was im Baubereich als nachstes
ansteht.

Der Ruickblick auf die Reformarbeiten muss aus Sicht des Bundesbauministeriums in der
Antwort auf die Frage bestehen, warum es weiterhin eine eigenstéandige VOB/A gibt, wo
doch VOF und VOL/A unter das Dach der VgV geschliipft sind bzw. sich in eine UVgO
verwandeln. Die Bundesregierung hat sich im Eckpunktebeschluss zur Vergaberechtsre-
form im Januar 2015 wegen der Besonderheiten der Bauleistungen zu einer weiter fort-
bestehenden, eigenstandigen VOB/A bekannt. Aber was sind diese Besonderheiten?
Sie bestehen nicht darin, dass im Baubereich das eine oder andere Verfahrensdetail,
wie z.B. das Nachfordern von Unterlagen, bisher und kiinftig anders ausgestaltet ist
als im Bereich der Beschaffung von Liefer- und Dienstleistungen. Die Besonderheiten
bestehen vielmehr darin, dass die VOB nicht allein aus ihrem vergaberechtlichen Teil A
besteht, sondern sie auch den vertragsrechtlichen Teil B und den ,technischen” Teil C
umfasst. Diese drei Teile der VOB greifen ineinander. Erst durch die Zusammenschau
von A, B und C wird bei den regelmaBig komplexen Bauleistungen klar, was genau ge-
leistet werden soll, wie und mit welchen Unterlagen die Leistung beschrieben werden
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soll, welche Leistungen vom angebotenen bzw. vereinbarten Preis umfasst sind, wie
aufgemessen und abgerechnet wird. Dankenswerterweise hat der Geschéftsflihrer des
forum vergabe e.V., Dr. Mark von Wietersheim, diese Zusammenhéange erst jingst in
der Gedéachtnisschrift fir Dr. Ridiger Kratzenberg eindrucksvoll aufgezeigt.

Ich behaupte nicht, dass man die Vernetzung des Vergaberechts mit den Teilen B und
C der VOB rechtsstechnisch nicht auch anders |6sen kdnnte als aus der VOB/A heraus.
Ich sehe aber eine groBe Gefahr fiir das System VOB insgesamt, wenn ihm mit dem
Teil A gleichsam der Kopf abgeschlagen wirde. Ein Wegbrechen der VOB wiirde im
Baubereich zu groBer Verunsicherung fihren und dringend nétige Investitionen in
Wohnungsbau und Verkehrsinfrastruktur behindern. Deshalb trete ich auch fir den
weiteren Fortbestand der VOB/A ein.

Das neue Recht ist erst wenige Monate in Kraft. Gleichwohl gibt es neben den bei
Neuerungen ublichen verfahrensorganisatorischen Anpassungen und einer allgemei-
nen, mit der kiinftigen Verpflichtung zur durchgehenden elektronischen Vergabe ein-
hergehenden Verunsicherung auch bereits einige sehr konkrete Rechtsfragen, die uns
beschaftigen.

So stellte sich beispielsweise die Frage, welcher MaBstab fiir den Ausschluss eines
Unternehmens wegen fortdauernder mangelhafter Erfillung eines vorhergehenden
Auftrages anzulegen ist (vgl. § 6e EU Abs. 6 Nr. 7 VOB/A). Die mangelhafte Erfiillung
muss ,...zu einer vorzeitigen Beendigung, zu Schadensersatz oder einer vergleichba-
ren Rechtsfolge...” gefiihrt haben. Genligt es in diesem Zusammenhang, dass sich der
Auftraggeber eines Schadensersatzanspruches beriihmt, oder muss Schadensersatz
tatsachlich geleistet bzw. der Anspruch rechtskréftig festgestellt worden sein? Fur die
Rechtsfolge Schadensersatz ergibt sich bereits aus dem Wortlaut, dass ein bloBes Be-
haupten eines Schadensersatzanspruches von vornherein nicht ausreichend sein kann.
Der Wortlaut spricht davon, dass die Schlechtleistung zu Schadensersatz und nicht zu
einer Schadensersatzpflicht geflihrt hat.

Etwas Uberraschend sind Auftraggeber mit der Frage an uns herangetreten, ob sie
denn, nachdem der Anspruch der Bieter auf Teilnahme an der Submission durch den
verdnderten § 14 EU VOB/A abgeschafft wurde, diese freiwillig teilnehmen lassen dr-
fen. Der DVA hat diese Frage bei der Anderung der Vorschrift nicht diskutiert. Aus Sicht
des Bundesbauministeriums bejahe ich sie. In § 55 VgV ist, wie bisher in der VOL/A und
anders als in der VOB/A, die Anwesenheit der Bieter ausdriicklich ausgeschlossen. Be-
grindet wird dies mit der Vertraulichkeit der Angebote, wohingegen die Anwesenheit
Transparenz herstellen soll. Dieser Vertraulichkeitsaspekt war nicht das Motiv des DVA,
den herkdmmlichen Submissionstermin mit Anwesenheitsrecht der Bieter zu andern.
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Vielmehr haben sich 6ffentliche Auftraggeber darliber beklagt, dass zu den Terminen
ohnehin kaum mehr Bieter erschienen, somit der mit der Vorbereitung der Termine fir
die Auftraggeber verbundene organisatorische und personelle Aufwand unniitz sei. Die
Anderung soll Erleichterungen fiir den &ffentlichen Auftraggeber schaffen, der kiinftig
keine Raumlichkeiten mehr vorhalten muss, den Einlass nicht regeln muss usw. Es istihm
aus meiner Sicht durch die VOB/A aber nicht verwehrt, diese organisatorischen Miihen
freiwillig auf sich zu nehmen, wenn er sich von der 6ffentlichen Submission etwa eine
befriedende Wirkung verspricht. Dann muss er aber die Grundsatze von Transparenz
und Gleichbehandlung wahren und seine Absicht, eine 6ffentliche Submission durch-
zuflihren, bekannt machen. Ungeachtet der Frage, ob Bieter nun teilnehmen oder nicht,
bleibt im Baubereich die Transparenz der Submission erhalten. Die Ergebnisse werden
den Bietern unverziglich im Anschluss zur Verfligung gestellt.

Der DVA hat in § 16 EU Nr. 4 VOB/A (wie Ubrigens auch im Unterschwellenbereich) die
von der Rechtsprechung bislang unterschiedlich behandelte Frage des Umgangs mit
vorbehaltenen, nicht vorgelegten Unterlagen entschieden. Diese werden nicht nachge-
fordert! Nach Bekunden von Vergabestellen flihrt die Neuregelung zu einem vermehr-
ten Ausschluss von Angeboten, weil Bieter vorbehaltene und dann angeforderte Unter-
lagen nicht vorlegen. Man wird beobachten mussen, ob sich Bieter hierdurch bewusst
der Bindung an ihre Angebote entziehen.

Eine Einheitliche Europaische Eigenerklarung schlieBlich wurde, soweit mir bekannt, im
Bundeshochbau noch nicht gesichtet.
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Der vergaberechtliche Blick voraus richtet sich auf den Unterschwellenbereich. Das gilt
auch fur die VOB/A, obwohl hier im Gegensatz zum Liefer- und Dienstleistungsbereich
wichtige Punkte bereits Uberarbeitet sind. Der DVA hat beispielsweise auch in den ers-
ten Abschnitt der VOB/A nun eine Regelung zu Rahmenvertragen aufgenommen. Auch
im Bereich des (Er)Offnungstermins gibt es infolge der Anderungen im Oberschwellen-
bereich Anpassungen. Die Verfahrensregeln fiir die elektronische Vergabe wurden aus
dem Oberschwellenbereich identisch Glbernommen, damit Vergabestellen ihre E-Ver-
gabe-Plattformen einheitlich nutzen kdnnen. Der DVA hat sich aber bewusst dagegen
entschieden, auch im Unterschwellenbereich eine Verpflichtung fiir die durchgéangige
elektronische Vergabe einzufiihren. Vielmehr ist eine Wahlmoglichkeit fir den 6ffentli-
chen Auftraggeber vorgesehen.

Der Uberarbeitete erste Abschnitt der VOB/A wird am 1. Oktober mit der Gesamtausga-
be der neuen VOB 2016 in Kraft treten.

Es besteht mittelfristig weiterer Uberpriifungsbedarf im ersten Abschnitt der VOB/A.
Neben redaktionellen Anpassungen wird man sich die Systematik der Eignungspri-
fung anschauen mussen, die nun, jedenfalls auf den ersten Blick, deutlicher als bisher
vom Oberschwellenbereich abweicht. Vor allem aber sollte man aus Sicht des Bundes-
bauministeriums auch hier den Gleichrang zwischen 6ffentlicher Ausschreibung und
beschrankter Ausschreibung nach Teilnahmewettbewerb einfiihren. Rechtliche Hinder-
nisse bestehen nach unserer Meinung nicht. Der Begriff ,6ffentliche Ausschreibung”,
wie er in § 55 BHO und § 30 Haushaltsgrundsatzegesetz verwendet wird, zielt nach der
Entstehungsgeschichte nicht auf die Vergabeart 6ffentliche Ausschreibung im Sinne
von VOB/A und VOL/A (bzw. UVgO). Er ist allgemeiner dahingehend zu verstehen, dass
offentliche Auftrage im Wettbewerb zu vergeben sind und dabei ein unbeschrankter
Teilnehmerkreis (,6ffentlich”) angesprochen werden muss. Letzteres ist auch bei der
beschrankten Ausschreibung nach &ffentlichem Teilnahmewettbewerb der Fall.

Zum Schluss geht der Blick tiber das Vergaberecht hinaus und spannt zugleich den Bo-
gen zum Beginn meiner Ausfihrungen und der Einheit der VOB. Abhangig davon, ob
und in welcher Ausgestaltung der Deutsche Bundestag den Gesetzentwurf zur Einfiih-
rung eines Bauvertragsrechts in das BGB beschlieBt, wird sich der DVA in der ndheren
Zukunft deutlich intensiver mit der VOB/B befassen miissen als mit dem Vergaberecht.
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Erfahrungen mit dem
reformierten Vergaberecht

Statement

Norbert Portz

Deutscher Stadte- und Gemeindebund, Bonn

Kommunale Erfahrungen mit dem fristgerecht zum 18. April 2016 umgesetzten neuen
Vergaberecht gibt es knapp ein halbes Jahr spater erst wenige. Grund ist auch, dass die
Auftraggeber ihre Vergabeverfahren oft noch vor dem 18. April ,unter Dach und Fach”
gebracht haben. Erste kommunale Erfahrungen miissen sich insbesondere an den vom
Bundeskabinett bereits 2015 beschlossenen Eckpunkten zur Vergaberechtsreform ori-
entieren. Dort heif3t es:

LStruktur und Inhalt des deutschen Vergaberechts miissen einfach und anwenderfreund-
lich sein.”
1. Zur Struktur des neuen Vergaberechts

In der Schaffung einer neuen Struktur war der Deutsche Rechtsgeber, anders als beim
Inhalt (1:1-Umsetzung), weitgehend frei. Folge ist, dass die Reform in der Struktur und
nicht im Inhalt den groBten Umbruch enthalt:

Der 4. Teil eines jetzt erwachsen gewordenen GWB erfasst heute, etwa mit den Neure-
gelungen zur Vergabeart, zur Leistungsbeschreibung, zur Eignung, Selbstreinigung und
zum Zuschlag, zentrale Punkte zum gesamten Ablauf des Vergabeverfahrens.

Auf der zweiten Stufe der Strukturreform regeln die fiinf Rechtsverordnungen in Kon-
kretisierung des GWB die Einzelheiten des Verfahrensablaufs. Der Wegfall der VOL/A-

39

Fulda 2016 FormatVorlage_4.4.2017.indd 39 04.04.2017 17:44:14



Norbert Portz

EG und der VOF und deren Integration in die VgV werden von den Kommunen begriif3t.
Dadurch werden bisher bestehende Divergenzen zwischen diesen Vergabeordnungen
beseitigt.

Kommunale Praktiker kritisieren aber, dass sie die Verfahrensnormen sowohl auf der
Ebene des GWB als auch der Vergabeverordnungen suchen muissen. Diese Aufteilung
erschwert die Anwendung des Vergaberechts, zumal die jeweilige Zuordnung zu GWB
oder VgV keinem erkennbaren System folgt. Daher sollten kiinftig alle Verfahrensregeln
einheitlich in eine Vergabeverordnung oder sogar in ein einheitliches Vergabegesetz
integriert werden.

Zudem ist durch den Fortbestand der VOB/A-EU der Abschied von der Dreier-Kaskade
und der Ubergang zu einer Zweistufigkeit des Vergaberechts unvollkommen. Der Fort-
bestand der VOB/A-EU flihrt die Divergenz zwischen VgV und VOB/A-EU auch bei glei-
chen Sachverhalten fort (Beispiel: Nachfordern von Unterlagen). Fiir diese Unterschiede
gibt es keine fachliche Notwendigkeit. Spatestens mit der Evaluation des Vergaberechts
in zwei Jahren sollte daher das gesamte Vergabeverfahrensrecht vereinheitlicht und die
VOB/A-EU sollte auch in die VgV integriert werden.

2. Inhaltliche Bewertung des neuen Vergaberechts

Erste inhaltliche Erfahrungen mit dem neuen Vergaberecht lassen sich in dem Satz zu-
sammenfassen:

.Mehr Rechtssicherheit und Gestaltungsmdglichkeiten fiir Auftraggeber bei offen bleiben-
den Fragen.”

I.  Mehr Rechtssicherheit bieten insbesondere folgende Punkte:

1. Nichtanwendung des Vergaberechts bei 6ffentlich-6ffentlicher
Zusammenarbeit, § 108 GWB

Die Mdglichkeiten zur Nichtanwendung des Vergaberechts bei 6ffentlich-6ffentlichen
Kooperationen wurden durch § 108 GWB gestarkt. Das ,Wesentlichkeitskriterium” fiir
den Inhouse-schadlichen Drittumsatz ist auf 80 Prozent festgelegt worden. Die da-
mit verbundene Rechtssicherheit begriiBen wir. Zudem reicht fir das Inhouse-Geschéft
jetzt ein ,Betraut werden” der juristischen Person durch den 6ffentlichen Auftraggeber
aus. Die Klarstellung, dass sowohl ,Tochter-Mutter- als auch Schwester-Schwester-Auf-
trdge"” Inhouse-fahig sind, wird von den Kommunen ausdrticklich begriBt.
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2. Auftragsinderungen wihrend der Vertragslaufzeit (§ 132 GWB)

Rechtssicherheit fiir Kommunen fir bestehende Vertrage bringt auch die Regelung zu
den ,Auftragsdnderungen wéhrend der Vertragslaufzeit” in § 132 GWB. Die dort nor-
mierten flinf vergaberechtsfreien Tatbestdande gehen Uber das bestehende Recht hin-
aus. Sie flihren zu einem Mehr an Bestandsschutz fiir existierende Vertrage, ohne dass
neue Vergaben durchzufiihren sind.

Il. Modernisierung des Vergaberechts

Zur Innovation des Vergaberechts tragt auch die Einfihrung der E-Kommunikation bei.
Sie fuhrt fur die Kommunen zu Zeit- und Kosteneinsparungen sowie zu einer Moder-
nisierung des Verfahrens. Dennoch bleiben offene Fragen. Diese betreffen etwa das
Spannungsverhaltnis zwischen dem anonymen Abruf aller Vergabeunterlagen durch
Dritte und dem Schutzbedurfnis des Auftraggebers an der Vertraulichkeit seiner Infor-
mationen.

lll. Mehr Flexibilitdt

Positive Neuregelungen mit mehr Flexibilitat beinhalten aus kommunaler Sicht insbe-
sondere folgende Punkte:

1. Zuordnung des jeweiligen Auftragswertes in § 3 Abs. 2 VgV zu den eigenen Organi-
sationseinheiten der Kommunen (Kita, Schule etc.). Auch die Regelung in § 3 Abs. 7
S. 2 VgV, wonach bei Planungsleistungen nur ,gleichartige Leistungen” addiert
werden missen, wird begriBt. Insoweit ist aber bekannt, dass noch der Ausgang
des EU-Vertragsverletzungsverfahrens ,Stadt Elze” offen ist.

2. Die freie Wahl von Auftraggebern zwischen offenem und nicht offenem Verfahren
mit Teilnehmerwettbewerb sowie auch die Ausweitung des Verhandlungsverfah-
rens beinhalten gleichfalls ein Mehr an Flexibilitat. Dies wird von den Stadten und
Gemeinden ausdriicklich begriiBt. Nétig ist aber eine Ubertragung der freien Ver-
fahrenswahl auch auf das Unterschwellenrecht der Bauleistungsvergaben.

3. Die Zulassung von Nebenangeboten auch dann, wenn der Preis das alleinige Zu-
schlagskriterium ist, lasst zwar auf eine vermehrte Zulassung von Nebenange-
boten hoffen. Dennoch sollten Auftraggeber nicht zuletzt angesichts der
BGH-Rechtsprechung vom 07. Januar 2014 bei qualitativen Vorgaben in ihren je-
weiligen Leistungsverzeichnissen bei der Zulassung von Nebenangeboten auch
Qualitatsmerkmale bei dem Zuschlagskriterium gewichten und werten.

4. Mehr Flexibilitat und Gestaltungsmoglichkeiten liegen auch im Nachreichen, Ver-
vollstandigen und Korrigieren unternehmensbezogener Unterlagen nach § 56 VgV.
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Diese Erweiterung vermeidet es bei aller schwierigen Grenzziehung im Einzelfall,
das wirtschaftlichste Angebot rein aus formalen Griinden auszuschlie3en.

IV. Neuregelungen zur Eignung

Die Neuregelungen zur Eignung mit ihrer verbesserten inhaltlichen Strukturierung
(zwingende, fakultative Ausschlussgriinde, reduzierte Eignungsprifung unter Wegfall
von Zuverlassigkeit und Gesetzestreue) werden von den Kommunen begriBt. Unsi-
cherheiten bestehen aber bei der Anwendung der Einheitlichen Europdischen Eigen-
erklarung. Im Ubrigen wird wegen der unterschiedlichen Auffassungen zwischen der
Bundesregierung und der EU-Kommission zur Verwendungspflicht der EEE wohl erst
das Ergebnis eines EU-Vertragsverletzungsverfahrens Klarung bringen kénnen.

V. Klarstellungen

Zu den ausdriicklich zu begriiBenden Klarstellungen im neuen Vergaberecht gehoren
die

*  Regelungen zur Selbstreinigung und zum Ausschlusszeitraum bei nicht erfolgter
Selbstreinigung (siehe Feuerwehrbeschaffungskartell) sowie

« die Neuregelung, wonach die Organisation, Qualifikation und die Erfahrung des
mit der Ausfiihrung des Auftrags betrauten Personals dann Zuschlagskriterium
sein kann, wenn die Qualitdt des eingesetzten Personals erheblichen Einfluss auf
das Niveau der Auftragsausfiihrung haben kann.

Nerede
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VI. UVgO: Sinnvolles iibertragen — Regelungen entschlacken

Fur die Ausgestaltung des Unterschwellenvergaberechts sind aus kommunaler Sicht
—auch zur Vermeidung eines landerrechtlichen ,Flickenteppichs” — drei Leitlinien maB-
gebend:

1. Sinnvolle Regeln aus dem Oberschwellenvergaberecht mit einem Mehr an Gestal-
tung missen auf das Unterschwellenvergaberecht tibertragen werden (Bsp. Wahl
zwischen Offentlicher und Beschrénkter Vergabe mit Teilnahmewettbewerb).

2. Kein Mehr an Vergaberecht und keine 1:1-Angleichung zwischen Oberschwellen-
und Unterschwellenvergaberecht.

3. Weitere Erleichterungen im Unterschwellenvergaberecht: Ein ,EU-vergaberechtli-
ches Denken” auch fiir das Unterschwellenrecht ist verfehlt.
VII. Fazit

Die Struktur des neuen Vergaberechts stellt, anders als von der Bundesregierung in ih-
ren Zielen vorgegeben, keine Erleichterung dar. In seinem Inhalt bietet das neue Recht
aber ein Mehr an Gestaltung und Rechtssicherheit bei gleichzeitig groBerer Flexibilitat.
Dennoch bleiben Fragen offen. Daher gilt die Vergaberechtsweisheit: ,Nach der Reform
ist vor der Reform!”

43

Fulda 2016 FormatVorlage_4.4.2017.indd 43 04.04.2017 17:44:17



Norbert Portz

44

Fulda 2016 FormatVorlage_4.4.2017.indd 44 04.04.2017 17:44:17



Helmut Wirner

Erfahrungen mit dem
reformierten Vergaberecht

Statement

Dr. Helmut Wirner
Hochtief AG, Essen

Erste Erfahrungen mit dem neuen Vergaberecht aus Bietersicht

1. Aktuelle Situation in der Praxis

. Bislang nur wenig Erfahrungen, da die meisten derzeit aktuell laufenden 6ffent-
lichen Vergabeverfahren noch vor dem 18. April 2016 eingeleitet wurden und
daher noch dem alten Recht unterliegen

. Bislang kein laufendes Nachprifungsverfahren, das sich auf Vergabeverfahren
nach neuem Recht beziehen wiirde

2. Allgemeiner erster Eindruck aus der Praxis
. Keine strukturelle Vereinfachung im Oberschwellenbereich aufgrund von

- Gesetzesebene (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, GWB),
- Vielzahl an Verordnungen:
o Vergabeverordnung (VgV)
> Konzessionsvergabeverordnung (KonzVgV)
o Sektorenverordnung (SektVO)
o Verordnung flr Vergaben im Bereich Verteidigung und Sicherheit
(VSVgV)
o VOB/A-EU
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.

Viel Kritik gab es bereits zum neuen Vergaberecht, insbesondere

- esseiviel zu komplex, teilweise mit der Begriindung einer zu hohen Vielzahl
detaillierter Regelungen und deswegen zu groBer Unibersichtlichkeit
- es bereite viel Rechtsunsicherheit, da zahlreiche Detailfragen nicht oder zu
unklar geregelt seien, genauere Regelungen seien erforderlich
. Dabei muss die Frage erlaubt sein, wie viel Regelungsdichte wiinschenswert
und zweckmaBig ist
. Insgesamt wurde mit den Neuregelungen viel erreicht, namlich ein hoher Grad
an Rechtssicherheit und weitere Unionsrechtskonformitat; sicherlich muss sich
auch vieles erst in der Praxis mit Hervorkommen von Literatur und case-law
herausstellen

. Ziel des neuen Vergaberechts ist die

- Umsetzung der Vergaberichtlinien 2014, namentlich:
o Richtlinie 2014/24/EU (,Vergaberichtlinie")
o Richtlinie 2014/25/EU (,Sektorenrichtlinie”)
o Richtlinie 2014/23/EU (,Konzessionsrichtlinie”)
- sowie die Beseitigung von Defiziten aus der Umsetzung der
o Richtlinien 2004/18/EG (,Vergaberichtlinie 2014") und 2004/17/EG
(,Sektorenrichtlinie 2004") und der
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> Nachprtfungsrichtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG jeweils i.d.F. der
Richtlinie 2007/66/EG

. Viel case-law aus unionsrechtlicher Ebene ist nunmehr in deutlich klarere Rege-
lungen gegossen, die die Rechtssicherheit erhéhen dirften.

. Bei Vergleich mit Situation in anderen Mitgliedsstaaten wird deutlich fortge-
schrittene Entwicklung des Vergaberechts in Deutschland ersichtlich; Entschei-
dungen in anderen Mitgliedsstaaten (z.B. Hochstrichterliche Rechtsprechung in
Ungarn) etwa mit dem Inhalt, fir Vergabenachprifungsmechanismen kénnten
keine unionsrechtlichen Vorgaben relevant sein und auch keine Vorabentschei-
dungen in Betracht gezogen werden," wird deutlich, wie viel in Deutschland
bereits erreicht wurde.

. Wesentliche Begrifflichkeiten sind nunmehr gesetzlich definiert bzw. in der Pra-
xis aufgekommene Probleme sind im neuen Vergaberecht geregelt, was eben-
falls die Rechtssicherheit deutlich erhéhen durfte, z.B.:

- Konzessionsvergaben
- Inhouse-Vergabe
- Vergaberechtlich relevante Auftragsdnderungen nach Zuschlagserteilung

- Diverse unbestimmte Rechtsbegriffe bleiben, aber in der Praxis muss auch
angemessene Flexibilitdt bleiben

3. Struktur des neuen Vergaberechts im Oberschwellenbereich

3.1. Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

. Neuer 4. Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB, §§ 97-
184) ist im Umfang stark gestiegen und enthalt neben Vorgaben fiir Vergabe-
verfahren in Kapitel 1 weiterhin Vorschriften Gber den Vergaberechtsschutz in
Kapitel 2

. 4. Teil des GWB enthalt in § 98 GWB eine Erweiterung der vergebenden Stellen,
die in den Anwendungsbereich des Oberschwellenvergaberechts fallen, um den
Konzessionsgeber (§ 101 GWB)

. §§ 148-154 GWB enthalten Sonderregelungen, die bei Konzessionsvergaben zu
beachten sind; flir Konzessionsvergaben gilt dariiber hinaus anders als fiir 6f-
fentliche Auftrdge ein einheitlicher Schwellenwert (§ 106 GWB)

T Dazu Wirner in Festschrift fir Fridhelm Marx, 2013, 840 ff.,, 870.
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3.2.  Verordnungsebene im Oberschwellenbereich (wichtige Neuerungen)

3.2.1. Vergabeverordnung

. Ebenfalls im Umfang stark gestiegen, deckt nunmehr auch Vergaben gemaf
der VOL/A-EG und der VOF mit ab; VOL/A-EG und VOF entfallen daher kiinftig

3.2.2. Konzessionsvergabeverordnung

. Enthalt erstmals detailliertere Regelungen fiir Konzessionsvergaben einschlieB-
lich Vergaben von Dienstleistungskonzessionen

3.2.3. VOB/A

. VOB/A bleibt in ihrer Gesamtheit gemeinsam mit VOB/B und VOB/C bestehen,
da nur so ein einheitliches Verstandnis der Leistungsbeschreibung fir alle Bieter
und insoweit einheitliches Verstandnis sichergestellt werden kann

. Geédnderter Aufbau der VOB/A, andere Bedeutung der ,a"- und ,b"-Paragra-
phen
4. Ausgewihlte relevante Neuerungen und Anderungen aus Bietersicht

4.1. Wahl der Vergabeverfahrensart

4.1.1. Gleichrangigkeit des offenen und des nichtoffenen Vergabeverfahrens

. Oberhalb der Schwellenwerte kdnnen nunmehr das offene und das nicht offene
Vergabeverfahren frei gewahlt werden (§§ 119 Abs. 2 Satz 1 GWB, 14 Satz 1 VgV,
3a EU Abs. 1 Satz 1 VOB/A)

. Dies bedeutet zum Einen keinen Nachteil fir den Wettbewerb, da dieser wei-
terhin europaweit geschaltet werden muss; die Gleichrangigkeit beider Verfah-
rensarten steht allerdings im Interesse aller Bewerber und Bieter, da wegen des
vorgeschalteten Teilnahmewettbewerbs beim nicht offenen Vergabeverfahren
zunachst fur Interessenten, deren Chancen auf Zuschlagserhalt wegen weni-
ger hoher Eignung erhebliche Angebotserstellungskosten zunachst vermeiden
kdnnen; fur diejenigen Bieter, die zur Angebotsabgabe aufgefordert werden,
bestehen hingegen erhdhte Chancen auf Zuschlagserteilung, da vergleichswei-
se geringer Wettbewerb besteht.

. Unverdandert weitgehend freie Wahl der Verfahrensart bei Sektorenvergaben
(8 13 Abs. 1 SektVO)
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4.1.2. Neues Vergabeverfahren der Innovationspartnerschaft

. Neues Vergabeverfahren der Innovationspartnerschaft, § 3b EU Abs. 5 VOB/A;
ebenfalls ein Vergabeverfahren mit vorhergehendem Teilnahmewettbewerb,
aber: Vertragsdurchfiihrung nach Zuschlagserteilung wird in zwei Phasen auf-
geteilt:

- Forschungs- und Entwicklungsphase
- Leistungsphase

. Das Verfahren der Innovationspartnerschaft kann zuldssigerweise gewahlt wer-
den, wenn die auftraggeberseitigen Bedirfnisse nicht durch am Markt verfiig-
bare Bauleistungen abgedeckt werden k&nnen

. Abzuwarten bleibt, welche Bedeutung die Innovationspartnerschaft in der Pra-
xis erfahren wird; wettbewerblicher Dialog hat bislang nur relativ geringe Be-
deutung erlangen koénnen.

4.1.3. Verhandlungsverfahren ohne vorgeschalteten Teilnahmewettbewerb

. Verhandlungsverfahren ohne vorhergehenden Teilnahmewettbewerb bleibt
auch weiterhin auf eng auszulegende Ausnahmefalle in seiner Anwendung be-
schrankt

. Nach Wortlaut des § 3a EU Abs. 3 Nr. 1 VOB/A kann ein Verhandlungsverfah-

ren ohne vorherigen Teilnahmewettbewerb durchgefiihrt werden, wenn in
einem vorhergehenden offenen oder nicht offenen Vergabeverfahren keine
ordnungsgemaBen oder annehmbaren Angebote unterbreitet wurden; eine
,grundlegende Anderung” der Vergabeunterlagen ist nach dem Wortlaut der
Vorschrift nicht mehr untersagt

. In richtlinienkonformer Auslegung des § 3a EU Abs. 3 Nr. 1 VOB/A unter Be-
ricksichtigung von Art. 26 Abs. 4 lit. b) UAbs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU muss
allerdings auch weiterhin der Beschaffungsgegenstand in seiner urspringlichen
Identitat, so wie er durch die veroffentlichte Vergabebekanntmachung defi-
niert wurde, erhalten bleiben; eine erweiternde Auslegung des Anwendungs-
bereiches des Verhandlungsverfahrens ohne vorherigen Teilnahmewettbewerb
kommt mithin auch weiterhin im Fall eines erfolglosen offenen oder nicht offe-
nen Vergabeverfahren nicht in Betracht.

. Richtlinie 2014/24/EU definiert darliber hinaus genauer, in welchen Fallen kei-
ne ordnungsgemaBen oder nicht annehmbaren Angebote unterbreitet wurden,
namlich wenn die Angebote
- den Auftragsunterlagen nicht entsprechen
- nicht fristgerecht eingegangen sind
- nachweislich auf kollusiven Absprachen beruhen
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4.1.4. Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb

. Verhandlungsverfahren mit vorherigem Teilnahmewettbewerb ist in seinem Ab-
lauf erstmals detailliert geregelt, § 3b EU Abs. 3 VOB/A
. Dies ist aus Sicht der Praxis begriiBenswert, da so mehr Rechtssicherheit her-

beigefuhrt wird in einem Vergabeverfahren, das auftraggeberseitig weitgehend
flexibel ausgestaltet werden kann

. Keine zuldssigen Verhandlungen tber Mindestanforderungen und Zuschlags-
kriterien
. Bei entsprechendem Vorbehalt der Vergabestelle auch Zuschlag auf Erstange-

bot ohne Verhandlungen mdglich

4.2. Eignung von Bewerbern und Bietern

. Das Unionsrecht kennt den bislang im deutschen Vergaberecht verwendeten
Begriff der Zuverlassigkeit nicht; dieser wird im Zuge des neuen Vergaberechts
nunmehr aufgegeben

. § 122 GWB Ubernimmt daher die unionsrechtliche Systematik, weshalb nun-

mehr zwischen zwingenden und fakultativen Ausschlussgriinden (8§ 122 Abs. 1,
123, 124 GWB) unterschieden wird

. § 122 Abs. 4 GWB definiert die Eignungskriterien

. Zum Nachweis der Eignung gilt der Vorrang von Eigenerklarungen (§ 48 Abs. 2
VgV)

. Einheitliche Europaische Eigenerklarung dient der Nachweiserleichterung fir

die Bieter; Auftraggeber sind nicht verpflichtet, Einheitliche Européaische Eigen-
erklarungen zu verlangen

. Eignungsleihe ist nun erstmals in § 6d EU VOB/A geregelt, stutzt sich dabei aber
weitgehend auf bisherige EuGH-Rechtsprechung

. Eignungsleihe betrifft Falle, in denen sich ein Bewerber/Bieter zum Nachweis
seiner Eignung auf die Kapazitaten eines anderen Unternehmens berufen muss;
dies ist nunmehr ausdriicklich auch fir den Nachweis finanziell-wirtschaftlicher
Leistungsfahigkeit mdglich (§ 6d EU Abs. 2 VOB/A); in diesem Fall kann der 6f-
fentliche Auftraggeber allerdings die gesamtschuldnerische Haftung des Dritt-
unternehmens vorschreiben, was ihm auch anzuraten sein dirfte; auch diese
Regelung diirfte fur deutlich mehr Klarheit in der Praxis sorgen

4.3.  Zuschlagskriterien, §§ 127 Abs. 1 GWB, 16d EU Abs. 2 Nr. 1 VOB/A

. Preis ist als alleiniges Zuschlagskriterium auch weiterhin zulassig
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. Als Zuschlagskriterium nunmehr aber auch zulassig ist die Organisation, Qua-
lifikation und Erfahrung des mit der Ausfiihrung betrauten Personals, § 16d EU
Abs. 2 Nr. 2 lit. b) VOB/A; dieses neue Zuschlagskriterium ist kein Eignungskri-
terium auf der Ebene der wirtschaftlichen Angebotswertung, sondern vielmehr
ein Angebotskriterium, d.h. kein ,Mehr an Eignung” auf der Ebene der Wirt-
schaftlichkeitsbewertung

. Doppelverwendung kommt allerdings auch nach neuem Recht nicht in Be-
tracht, Qualitat des zur Ausfihrung des Projektes vorgesehenen Personals ist
Zuschlagskriterium, die Eignungspriifung hingegen bezieht sich auf Personal-
ressourcen

4.4. Nebenangebote, § 8 EU Abs. 2 Nr. 3 VOB/A

. Nebenangebote sind eine wichtige Mdglichkeit fiir Bieter, sich im Wettbewerb
vorteilhaft zu positionieren; fiir den Auftraggeber kénnen sich im Wege von
Nebenangeboten attraktive Aufgabenldsungen sowie betrachtliche Kostenvor-
teile ergeben.

. Neu ist, dass Nebenangebote nunmehr wohl auch dann zuldssig sind, wenn
alleiniges Zuschlagskriterium der niedrigste Preis ist (vgl. § 35 Abs. 2 Satz 3 VgV,
Regierungsbegrindung zu § 127 Abs. 1 GWB); dies erscheint vor dem Hinter-
grund der unionsrechtlichen Richtlinienvorgaben vertretbar; gemal Art. 67 der
Richtlinie 2014/24/EU hatten die Mitgliedsstaaten auch die Mdglichkeit einer
anderweitigen Regelung, wovon in Deutschland allerdings kein Gebrauch ge-
macht wurde.
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. Im Fall von Nebenangeboten missen die Zuschlagskriterien auf Haupt- und
Nebenangebote passen und entsprechend der bisherigen BGH-Rechtspre-
chung aussagekraftig sein und ermoglichen, das Qualitdtsniveau von Neben-
angeboten Uber Mindestanforderungen hinaus mit dem fiir Hauptangebote
vorausgesetzten Standard zu vergleichen.

. Sofern nach Neuregelung nunmehr tatsachlich Nebenangebote auch dann zu-
lassig sind, wenn alleiniges Zuschlagskriterium der niedrigste Preis ist, muss
nunmehr auch in diesen Fallen eine Qualitatsprifung durchgefiihrt werden;
dies dirfte in der Praxis zu Problemen fiihren.

. Das Zuschlagskriterium ,niedrigster Preis” allein hat den Vorteil, transparent
und vergleichsweise einfach handelbar zu sein; aus Bietersicht mag es aller-
dings den Nachteil mit sich bringen, dass ein reiner Preiswettbewerb entsteht,
der wenig Raum fiir Innovationen lasst.

4.5. Wirksamkeit von , Direktvergaben”

. Grundsatz gemalB § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB: Nicht gesetzlich gestattete ,Direkt-
vergabe” ohne vorherige Bekanntmachung im EU-Amtsblatt ist von Anfang an
unwirksam, wenn VerstoB im Nachprifungsverfahren festgestellt wurde

. Antrag auf Feststellung muss innerhalb von 30 Kalendertagen nach Information
des offentlichen Auftraggebers an betroffene Bewerber/Bieter erfolgen, jedoch
nicht spater als sechs Monate nach Vertragsschluss (§ 135 Abs. 2 Satz 1 GWB)

Aber: Bei Bekanntmachung der Auftragsvergabe im EU-Amtsblatt muss Antrag
innerhalb von 30 Kalendertagen nach Veroffentlichung erfolgen (§ 135 Abs. 2
Satz 2 GWB)

. Neuregelung des § 135 Abs. 3 GWB: Bei Bekanntmachung der Absicht des Ver-
tragsabschlusses im EU-Amtsblatt kann Unwirksamkeit des geschlossenen Ver-
trages nur festgestellt werden, wenn Vertrag vor Ablauf von 10 Kalendertagen
ab Veroffentlichung geschlossen wurde

4.6. Inhouse-Vergaben, § 108 Abs. 1-5, 7 und 8 GWB

. Vergaberechtsfreie Inhouse-Vergaben erstmals normiert, was im Sinne von
Rechtsklarheit und Rechtssicherheit zu begriBen ist, auch wenn sicherlich di-
verse Einzelfragen einer Kldrung durch die Rechtsprechung vorbehalten bleiben

. Grundséatze der Inhouse-Vergabe gelten nur fir offentliche Auftraggeber,
offentliche Sektorenauftraggeber und oOffentliche Konzessionsgeber, In-
house-Grundsatze gelten jedoch nicht fur private Sektorenauftraggeber oder
Konzessionsgeber
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4.7. Zwischenbehordliche Zusammenarbeit, § 108 Abs. 6, 8 GWB

. gilt nicht flr private Sektorenauftraggeber (§ 100 Abs. 1 Nr. 2 GWB) bzw. solche
Konzessionsgeber (§ 101 Abs. 1 Nr. 3 GWB)
. gilt im Fall von Vertragen zwischen o6ffentlichen Auftraggebern, &ffentlichen

Sektorenauftraggebern und solchen Konzessionsgebern Uber Zusammenar-
beit zwecks Ausflihrung offentlicher Dienstleistungen, der ausschlieBlich durch
Uberlegungen im Zusammenhang mit dem 6ffentlichen Interesse bestimmt
wird und wenn die 6ffentliche Vergabestelle auf dem Markt weniger als 20 %
der von der Zusammenarbeit erfassten Tatigkeiten erbringt

. erhebliche Klarstellung im Detail durch Rechtsprechung zu erwarten

4.8. Regelung von Auftragsidnderungen nach Zuschlagserteilung,
§§ 132 GWB, 22 EU VOB/A)

. Erstmals explizite Regelung eines urspriinglich durch die Rechtsprechung aus-
geformten Fragenkreises

. Zentrale Strukturen gehen auf bisherige EUGH-Rechtsprechung zurlick

. Auslegungsschwierigkeiten beherrschbar, dirfte ebenfalls zur Erhéhung der

Rechtssicherheit beitragen, allerdings erhebliche Klarstellungen durch die
Rechtsprechung insbesondere zur Frage der Wesentlichkeit der Auftragsande-
rung

4.9. Konzessionsvergaberecht

. Bislang vergaberechtliche Vorgaben nur fir Baukonzessionen im Anwendungs-
bereich der friiheren Vergaberichtlinie 2004 bzw. der friiheren Sektorenricht-
linie 2004, aber keinerlei vergaberechtliche Regelungen fir die Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen

. Ergebnis der bisherigen Situation: erhebliche Rechtsunsicherheit, Probleme bei
Abgrenzung Dienstleistungsauftrag und Dienstleistungskonzession, Wettbe-
werbsverzerrung durch unterschiedliche Anwendung der relevanten primar-
rechtlichen Grundsatze in den einzelnen Mitgliedsstaaten

. Zunachst kam es 2014 zu Regelungen auf unionsrechtlicher Ebene in der Kon-
zessionsrichtlinie 2014/23/EU mit den Zielen der

- Normierung aus Primarrecht abgeleiteter Grundsatze und Details zur Be-
stimmung des Anwendungsbereiches des Konzessionsvergaberechts

- Erhdhung der Rechtssicherheit durch einheitliche Ausgestaltung des Verga-
beverfahrens

- Verbesserten Rechtsschutzmdglichkeiten

. Umsetzung der Konzessionsvergaberichtlinie in deutsches Recht durch
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- Regelungen im 4. Teil des GWB, namlich

o gleichermaBen flr Vergabe von Auftragen und Konzessionen geltende
Vorschriften, §§ 97-114 GWB,
o besondere Regelungen fir die Konzessionsvergabe, §§ 148-154 GWB,
o Regelungen zu Nachprifungsverfahren, §§ 155-184 GWB)
- Verordnung uber die Vergabe von Konzessionen mit Verfahrensregelungen
fur die Vergabe von Bau- und Dienstleistungskonzessionen
. Definition des Begriffes der Konzession in § 105 Abs. 1 Nr. 1 und 2 GWB:
- Betrauung eines Wirtschaftsteilnehmers mit der Erbringung einer Bauleis-
tung bzw. Erbringung/Verwaltung einer Dienstleistung,
- Gegenleistung besteht entweder allein in dem Recht zur Verwertung der
vertragsgegenstandlichen Leistungen oder in diesem Recht zuzlglich einer
Zahlung
. Zentrales Abgrenzungskriterium zwischen Konzessionen und offentlichen Auf-
tragen ist das Betriebsrisiko; Kriterien gehen auf die bisherige EUGH-Rechtspre-
chung zurlick, doch findet sich in den Regelungen auch weiterhin keine Rege-
lung von H6he und Umfang des zu libernehmenden Betriebsrisikos, hierflr ist
einzelfallabhdngige Betrachtung erforderlich
. Konzessionen haben grundséatzlich eine Laufzeit von 5 Jahren (§ 3 KonzVgV)
. Neue Regelungen Uber Bekanntmachungspflichten (8§ 121, 151, 152 GWSB;
§§ 15 ff. KonzVgV) bedeuten erhebliche Verscharfung im Vergleich zu bisheri-
gen Anforderungen

4.10. Vergabenachpriifungsverfahren

. Vergaberechtlicher Primarrechtsschutz einschlieBlich Informations- und Warte-
pflicht (88 154 Nr. 4 GWB, 134 GWB, 30 KonzVgV) gelten uneingeschrankt auch
flr Konzessionsvergaben (8§ 155 GWB)

. Deutliche Verbesserung insbesondere flr Dienstleistungskonzessionen

. Bezliglich Riigeobliegenheit ersetzt § 160 Abs. 3 Nr. 1 GWB die friihere Rege-
lung des § 107 Abs. 3 Nr. 1 GWB

. Rigen sind nunmehr innerhalb von 10 Kalendertagen zu erheben anstatt ,un-

verzuglich”, was bislang zwischen 1-3 Tagen oder 1-2 Wochen bedeuten konnte
(was allerdings vor dem Hintergrund der neueren EuGH-Rechtsprechung be-
denklich war)

54

Fulda 2016 FormatVorlage_4.4.2017.indd 54 04.04.2017 17:44:21



Malte Muller-Wrede

Erfahrungen mit dem
reformierten Vergaberecht

Statement

Malte Miiller-Wrede
Miller-Wrede & Partner, Berlin

Funktionale Spielrdume und der Preis
oder die Kosten als einziges Zuschlagskriterium

Die Festlegung des niedrigsten Preises als alleiniges Zuschlagskriterium konfligiert
nach der Rechtsprechung zur frilheren Rechtslage mit der Einrdumung von funktiona-
len Spielraumen bei der Angebotserstellung. Die Vergaberechtsreform 2016 gibt fiir die
Losung dieses Konflikts bedauerlicherweise keine befriedigenden Antworten.

Nach der Rechtsprechung des BGH (Beschluss vom 07.01.2014 — X ZB 15/13) sei eine
wettbewerbskonforme Wertung von Nebenangeboten nicht gewahrleistet, wenn fir
den Zuschlag allein der Preis maBgeblich sei. Denn hierdurch wirden qualitative Nach-
teile eines den Mindestanforderungen gentigenden Nebenangebots gegeniiber dem
Hauptangebot nicht in der Angebotswertung berlicksichtigt. Eine mogliche Folge die-
ses Mangels konne sein, dass der Zuschlag auf ein sog. Abmagerungsangebot zu ertei-
len sei. Dies aber widerspreche dem Wirtschaftlichkeits- und Wettbewerbsgebot. Dieser
Mangel kénne auch nicht durch die von Teilen der obergerichtlichen Rechtsprechung
(OLG Schleswig, Beschluss vom 15.04.2011 — 1 Verg 10/10; OLG Mdunchen, Beschluss
vom 09.09.2010 - Verg 16/10) vorgesehene Priifung eines Gleichwertigkeitskriteriums
geheilt werden. Ein solches Kriterium erfiille nicht die Transparenzanforderungen, ,da
fur die Bieter bei Angebotsabgabe nicht mehr mit angemessenem Sicherheitsgrad vo-
raussehbar ist, welche Varianten die Vergabestelle bei der Wertung noch als gleichwer-
tig anerkennen wird und welche nicht mehr.” Die Vergabepraxis hat sich in der Folge
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sog. Alibikriterien bedient (vgl. Allgemeines Rundschreiben StraBenbau Nr. 07/2013
des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung vom 7.5.2013). Hierbei
handelt es sich um qualitative Kriterien, die in der Weise gestaltet sind, dass sie ohne
Einfluss auf die Angebotswertung bleiben. Eine solche ,Nahezu-Niedrigstpreisvergabe”
hat die Rechtsprechung indes als unzuléssig verworfen (OLG Disseldorf, Beschluss vom
27.11.2013 - VII-Verg 20/13).

Die neuen vergaberechtlichen Bestimmungen bieten keine praxisgerechte Losung an.
Immerhin stellt der Normgeber in § 35 Abs. 2 VgV und § 8 EU Abs. 2 Nr. 3 S. 6 VOB/A
nunmehr klar, dass Nebenangebote auch zugelassen oder vorgeschrieben werden
kénnen, wenn der Preis oder die Kosten das alleinige Zuschlagskriterium sind. Da das
Wettbewerbs- und das Wirtschaftlichkeitsgebot gemaB § 97 Abs. 1 GWB nach wie vor
zu beachten sind, stellt sich die Frage, wie die Regelungen mit diesen Prinzipien in
Einklang zu bringen sind. Vorschldge hierzu finden sich in der Gesetzes- und der Ver-
ordnungsbegriindung. Nach dem Willen des Gesetzgebers solle der Auftraggeber im
Falle der Niedrigstpreis- oder Niedrigstkostenvergabe ,als Korrektiv’ Mindestanforde-
rungen festlegen, die Nebenangebote erfiillen missen, um berlcksichtigt zu werden
(BT-Drs. 18/6281, 113). Der Verordnungsgeber erganzt dies insoweit, als die Mindestan-
forderungen im Falle der Niedrigstpreisvergabe ,besonders sorgfiltig” festgelegt wer-
den sollten (BR-Drs. 87/16, 188). Der Weg Uber die Festlegung konkreter Mindestbe-
dingungen fihrt allerdings zwangslaufig zu einer Vorfestlegung des Auftraggebers.
Das Instrument der Nebenangebote verliert hierdurch an Innovationskraft. Dabei sollen
Auftraggeber nach der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 18/6281, 112) gerade ,aufgrund
der Bedeutung von Innovation ... Nebenangebote so oft wie moglich zulassen”. Dicks
(VergabeR 2016, 309, 313 f.) schlagt zur L&sung vor, die qualitativen Abweichungen von
Nebenangeboten durch die Festlegung von Qualitatskriterien zu erfassen. Im Ergeb-
nis lauft dies allerdings auf das vom Auftraggeber gerade nicht gewlinschte Ergebnis
hinaus, die Angebote neben dem Preis oder den Kosten nach qualitativen Kriterien
bewerten zu missen.

Ebenfalls unzulassig ist die Vergabe ausschlieBlich nach dem niedrigsten Preis nach
der bisherigen Rechtsprechung des OLG Disseldorf (Beschluss vom 11.12.2013 —
VII-Verg 22/13) bei einer (teil-)funktionalen Ausschreibung. Denn der Preis sei als allei-
niges Zuschlagskriterium wegen des qualitativen Elements der (teil-)funktionalen Aus-
schreibung ,ungeeignet”, da eine allein am Preis ausgerichtete Wertung der Angebote
qualitative Elemente nicht berlicksichtige. Diese Rechtsprechung spiegelt sich in den
neuen vergaberechtlichen Regelungen nicht wider. Der deutsche Normgeber hat von
der nach Art. 67 Abs. 2 UAbs. 3 RL 2014/24/EU zuldssigen Beschrankung der Niedrigst-
preis- oder Niedrigstkostenvergabe lediglich fir die Vergabe im Wege der Innovations-
partnerschaft (§ 19 Abs. 7 S. 1 VgV, § 3b Abs. 5 Nr. 6 S. 2 VOB/A) und die Vergabe von
Architekten- und Ingenieurleistungen (§ 76 Abs. 1 S. 1 VgV) Gebrauch gemacht. Anders
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als im Osterreichischen Bundesvergabegesetz (§ 79 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 BVerG) sehen die
vergaberechtlichen Regelungen keinen Ausschluss der Niedrigstpreis- oder Niedrigst-
kostenvergabe fir (teil-)funktionale Ausschreibungen vor. Lediglich in der Gesetzes-
begriindung zu § 127 Abs. 1 GWB (BT-Drs. 18/6281, 111 f.) stellt der Gesetzgeber klar,
dass der Auftraggeber ,insbesondere bei der Beschaffung von nicht-marktiblichen,
nicht standardisierten Leistungen” seine Vergabeentscheidung ,in der Regel auf wei-
tere Zuschlagskriterien wie z. B. Qualitat, ZweckmaBigkeit, technischer Wert, Lieferfrist
oder Ausflihrungsdauer stlitzen” werde. Folglich kann die Rechtsprechung des OLG
Disseldorf nach der Vergaberechtsreform 2016 nicht uneingeschrankt aufrechterhal-
ten werden. Fir die Vergabepraxis verbleiben allerdings Unsicherheiten, ab welchem
Umfang die funktionalen Spielrdume einer Ausschreibung eine Niedrigstpreis- oder
Niedrigstkostenvergabe ausschlieBen.

Bewertungsmethoden und das Gebot der Transparenz

Die friihere Rechtsprechung (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 30.07.2009 — VII-Verg
10/09) betonte, dass der Auftraggeber fir die Angebotswertung ,kein bis in letzte
Unterkriterien und deren Gewichtung gestaffeltes Wertungssystem aufstellen” misse.
LAuf der letzten Ebene der Angebotswertung” verbleibe dem Auftraggeber vielmehr
ein Wertungsspielraum, der nicht dadurch eingeschrankt werden dirfe, dass der Auf-
traggeber ,im Voraus in mehrstufige Unterkriterien und entsprechende Gewichtungen
aufgegliederte Bewertungsregeln aufzustellen und diese den Bietern in der Regel mit
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der Aufforderung zur Angebotsabgabe bekanntzugeben” habe. Von diesem Wertungs-
spielraum ist nach der neueren Rechtsprechung indes nicht viel geblieben. Das OLG
Diisseldorf (Beschluss vom 15.06.2016 — VII-Verg 49/15) fordert nunmehr, dass die be-
kanntgegebene Bewertungsmethode den Bietern ermdglichen muss, ,im Vorhinein zu
bestimmen, welchen Erfullungsgrad die Angebote auf der Grundlage des Kriterienka-
talogs und konkreter Kriterien aufweisen miissen”, um mit den festgelegten Wertungs-
stufen (z.B. Schulnoten) bewertet zu werden.

Im Hinblick auf diese strengen MaBstdbe kann es fiir den Auftraggeber erwagenswert
sein, auf die Veroffentlichung der Bewertungsmethode zu verzichten. Nach der bisheri-
gen deutschen Rechtsprechung (OLG Disseldorf, Beschluss vom 09.04.2014 — VII-Verg
36/13; OLG Celle, Urteil vom 23.02.2016 — 13 U 148/15) hat der Auftraggeber allerdings
die ,Zuschlagskriterien, Unterkriterien, Gewichtungsregeln oder Bewertungsmatrizen
[...] vollstandig offen zu legen”, wenn er solche aufgestellt hat. Einer uneingeschrank-
ten Veroffentlichungspflicht von Bewertungsmethoden hat der EuGH (Urteil vom
14.07.2016 — C-6/15, ,Dimarso”) indes in einer neuen Entscheidung eine Absage erteilt.
Danach seien Auftraggeber nach der Vergaberichtlinie 2004/18/EG nicht verpflichtet,
.den potenziellen Bietern in der Auftragsbekanntmachung oder in den entsprechenden
Verdingungsunterlagen die Bewertungsmethode, die er zur konkreten Bewertung und
Einstufung der Angebote anwenden wird, zur Kenntnis zu bringen”. Die Methode dir-
fe aber ,keine Verdanderung der Zuschlagskriterien oder ihrer Gewichtung bewirken.”
Es ist davon auszugehen, dass sich die Nachprifungsinstanzen dieser Rechtsprechung
anschlieBen werden, wenngleich sich die VK Sidbayern (Beschluss vom 30.08.2016 —
Z3-3-3194-1-28-07/16) in einem obiter dictum kritisch auf diese Rechtsprechung ein-

=7
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gelassen hat. Denn weder die neue europdische Vergaberichtlinie 2014/24/EU noch die
reformierten deutschen vergaberechtlichen Bestimmungen sehen eine Verpflichtung
zur Veroffentlichung von Bewertungsmethoden vor.

Sind Auftraggeber tberhaupt verpflichtet, eine Bewertungsmethode aufzustellen? Der
Gesetzgeber geht hiervon ausweislich der Gesetzesbegriindung zu § 127 Abs. 1 GWB
(BT-Drs. 18/6281, 111) aus, ohne dies aber zu normieren: ,§ 127 Absatz 1 Satz 2 stellt
klar, dass es sich beim Zuschlag um eine Wertungsentscheidung handelt. Wahrend die
Eignung eines Bewerbers oder Bieters grundsatzlich absolut festgestellt wird [...], sind
die Zuschlagskriterien vom 6ffentlichen Auftraggeber mit einer Wertungsskala zu ver-
sehen und Kriterien flr die Beurteilung im Rahmen dieser Wertungsskala festzulegen.”
Es kann vertreten werden, dass eine solche Verpflichtung aus den vergaberechtlichen
Grundsatzen der Gleichbehandlung und des Willkiirverbotes abzuleiten ist. Mit der fri-
heren Rechtsprechung (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 30.07.2009 — VII-Verg 10/09),
wonach der Auftraggeber nicht verpflichtet sei, ,im Voraus in mehrstufige Unterkriteri-
en und entsprechende Gewichtungen aufgegliederte Bewertungsregeln aufzustellen”,
vertragt sich eine uneingeschrankte Verpflichtung zur Aufstellung einer Bewertungs-
methode indes nicht.

Letztlich ist die praktische Relevanz der Rechtsprechung des EuGH in der Sache ,Dimar-
so” fraglich. Denn die Gestaltung der Bewertungsmethode nimmt in aller Regel Einfluss
auf die Gewichtung der Zuschlagskriterien mit der Folge, dass eine Veroffentlichungs-
pflicht der Bewertungsmethode auch nach der ,Dimarso”-Rechtsprechung regelmaBig
besteht (hierzu instruktiv Ferber, VergabeNavigator 6/2016, 10). Beispielsweise hat die
VK Sidbayern (Beschluss vom 30.8.2016 — Z3-3-3194-1-28-07/16) eine Veranderung
der festgelegten Gewichtung jlingst daraus abgeleitet, dass die Angebote im konkreten
Fall bei der Bewertung des Preises ,unverhaltnismaBig” groBe Punktabziige erlitten,
wenn sie von dem preisgiinstigsten Angebot abwichen. Dies habe zu einer ,faktischen”
Erhohung der Gewichtung des Preiskriteriums gefiihrt.
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Workshop 1:
Reform des Vergaberechts

- Offentliche Tagung des Wissenschaftlichen
Beirats des forum vergabe e.V. -

Moderation und Einfiihrung

Prof. Dr. Martin Burgi

Forschungsstelle fiir Vergaberecht der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen

Meine sehr geehrten Damen und Herren,

im Namen des Wissenschaftlichen Beirats darf ich Sie herzlich zu unserer Diskussions-
veranstaltung begriiBen und meiner Freude darlber Ausdruck verleihen, dass Sie unser
Angebot dem wunderschonen Herbstwetter vorgezogen haben. Wir wollen uns mit
dem Thema ,Rechtsschutz im Vergaberecht” befassen, und zwar anhand von flinf Sta-
tements aus wissenschaftlicher Perspektive. Dabei wird es in den ersten drei Beitrdgen
(von Professor Plinder, Professor Wollenschlager und Professor Ziekow) um die kiinf-
tige Situation des Rechtsschutzes unterhalb der Schwellenwerte gehen, wahrend sich
unser zivilrechtlicher Kollege Professor Kling mit dem Sekundarrecht beschaftigen wird
und Frau Kollegin Professor Gurlit abschlieBend mit Rechtsschutzproblemen im Zusam-
menhang mit Zuwendungsbescheiden.

Nach urspriinglicher Planung sollte im Mittelpunkt dieses Podiums die von der EU-Kom-
mission dem Anschein nach ins Auge gefasste etwaige Reform der Rechtsmittelrichtli-
nien stehen. Allerdings sind im Anschluss an die mittlerweile abgeschlossene europa-
weit durchgefiihrte Konsultation darlber, wie man die Effektivitdt des Rechtsschutzes
verbessern kdnnte, noch keine neuen Erkenntnisse veroffentlicht worden, weswegen
jede weitere Beschaftigung mit dieser Thematik spekulativen Charakter triige. Immer-
hin sei der Hinweis gegeben, dass aus deutscher Sicht bei einer diesbeziiglichen Reform
besonderes Augenmerk darauf gerichtet werden musste, den Rechtsschutz zugunsten
deutscher Unternehmen in anderen Mitgliedstaaten zu verbessern. Vielfach bestehen
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beispielsweise Gebihren- und Kostenregelungen, die durchaus als prohibitiv bezeich-
net werden kdnnen, teilweise sind die Nachpriifungsinstanzen und Gerichte nicht hin-
reichend mit Personal und know-how ausgestattet. Eine juristische Reformforderung
aus deutscher Sicht kénnte ferner dahin gehen, das im deutschen Verfassungsrecht
seit langem verankerte Prinzip des sog. Vorrangs des Primarrechtsschutzes auch in den
EU-Rechtsmittelrichtlinien zu verankern. Dies wiirde der in mehreren anderen Mitglied-
staaten zu beobachtenden Praxis, den Rechtsschutz ,primar” auf der Schiene des Scha-
denersatzes zu entfalten, entgegenwirken.

Die gegenwartige Situation des Rechtsschutzes in europaischer Perspektive spiegelt wie
ein Brennglas den Zustand, in dem sich die Europadische Union bedauerlicherweise auf
der politischen Ebene befindet und der geprégt ist durch schwindende Rechtstreue und
schwindendes Vertrauen. Im Vergaberecht duBert sich die schwindende Rechtstreue
darin, dass eine nach wie vor zweistellige Zahl von Mitgliedstaaten keine einzige der
drei Richtlinien umgesetzt hat, weswegen die Kommission (richtigerweise) zahlreiche
Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet hat. Das schwindende Vertrauen im Verhélt-
nis zwischen den Organen der Union und den Mitgliedstaaten zeigt sich m.E. darin,
dass die Kommission nicht nur Forschungsvorhaben ausschreibt, mit denen der Stand
der Evaluation der Mitgliedstaaten gleichsam kontrollierend beleuchtet werden soll;
seit neuestem mdchte sie Uberdies wissen, warum namentlich in der Bundesrepublik
Deutschland ein angeblich zu niedriger Anteil von &ffentlichen Auftrdgen europaweit
ausgeschrieben wird. Vorhaben dieser Art erscheinen aus der ja seit Jahrzehnten fode-
ral gepragten deutschen Perspektive im Verhaltnis zwischen dem Bund und einzelnen
Bundeslandern kaum vorstellbar. Glicklicherweise scheint es aber ja fiir die Verbes-
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serung des Rechtsschutzes unterhalb der Schwellenwerte weiterfihrende Impulse aus
dem Europarecht zu geben, von denen wir gleich héren werden.
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Elke Gurlit

Worksh%p 1:
Reform des Vergaberechts

- Offentliche Tagung des Wissenschaftlichen
Beirats des forum vergabe e.V. -

Statement

Elke Gurlit

Johannes Gutenberg-Universitat, Mainz

Rechtsschutz bei zuwendungsrechtlicher Vergaberechtspflicht

Das Verhaltnis des Vergaberechts zu anderen Rechtsmaterien wirft vielfach Probleme
auf. Dies gilt zum einen, wenn im Vergabeverfahren die Frage entsteht, inwieweit an-
dere Rechtsmaterien fiir die Priifung der Gebote heranzuziehen sind. Ein bekannter
Streitfall ist etwa die Frage, ob das Gebot eines kommunalen Unternehmens zurtickzu-
weisen ist, das gegen die kommunalwirtschaftsrechtlichen Zulassungsbeschrankungen
verstoBt. Wird dies in der vergaberechtlichen Judikatur vor allem des OLG Disseldorf
bejaht,’ so wittert das OVG Miinster eine Rechtswegusurpation flir kommunalrechtliche
Fragen durch die Vergabegerichte.? Im Schrifttum treffen demgemaB diejenigen, die
das Vergaberecht als Planet, die auBervergaberechtlichen Materien hingegen als seine
untergeordneten Trabanten sehen,’® auf die gegenlaufige Mahnung, das Vergaberecht
kdnne ,nicht der Schlissel fir die Losung sémtlicher Rechtsprobleme in dieser komple-

xen Welt sein”.*

" OLG Diisseldorf NZBau 2000, 155, 156 — AWISTA; NZBau 2002, 626, 628 f. — DAR; B. v. 13.8.2008 - VII Verg 42/07 -, Rn
22 ff. (juris) — RVR, die jeweils dieses Ergebnis zusatzlich auf den wettbewerbsschiitzenden Gehalt der kommunalrecht-
lichen Regelungen stitzen; s.a. OLG Dusseldorf NZBau 2012, 252, 254 f. - HMV-Rohschlackeentsorgung; OLG Dussel-
dorf NZBau 2014, 57, 60 f. — Polizeiwache; &hnlich auch VK Liineburg, B.v. 31.8.2005 - VgK 35/2005 — Rn 40 ff. (juris).

2 OVG Miinster NVwZ 2008, 1031.
® Dreher, NZBau 2013, 665.
4 Burgi, NZBau 2003, 539, 543.
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Probleme entstehen aber ebenso in der entgegengesetzten Konstellation, wenn die
Berlcksichtigung des Vergaberechts in anderen Materien in Frage steht. Seit geraumer
Zeit sorgt vor allem die sog. zuwendungsrechtliche Vergaberechtspflicht fiir Konflikte:
Das Vergaberecht wandert in das Subventionsrecht hinein und stellt dieses vor die He-
rausforderung, seine eigentlichen Zwecksetzungen zu wahren.

1. Die Begriindung einer zuwendungsrechtlichen Vergaberechtspflicht

Bewilligungsbescheide der Lander und Kommunen werden regelmaBig mit den jeweils
geltenden Allgemeinen Nebenbestimmungen fiir Zuwendungen zur Projektférderung
(ANBest-P) oder zur institutionellen Férderung (ANBest-1) verbunden, die den Zuwen-
dungsempfanger bei der Vergabe von Auftragen an Dritte zur Beachtung des Vergabe-
rechts verpflichten. Die ANBest-P sind auf § 44 BHO bzw. § 44 LHO beruhende Verwal-
tungsvorschriften ohne AuBenwirkung, die durch die Einbeziehung zum Bestandyteil des
Zuwendungsbescheids werden. Mit der Bezugnahme wird nicht im Wege einer bloBen
Rechtsgrundverweisung auf die geltende Rechtslage hingewiesen. Der Zuwendungsge-
ber will vielmehr — entsprechend den haushaltsrechtlichen Vorgaben — die wirtschaftli-
che Verwendung der Férdermittel erreichen. Es ist deshalb regelmaBig Zweck der Ein-
beziehung, die Beachtung des Vergaberechts fiir diejenigen anzuordnen, die ansonsten
einer Vergaberechtspflicht nicht unterliegen, wenngleich nicht ausgeschlossen ist, auch

* Hierin unterscheidet sich die Konstellation von der Erweiterung des Auftraggeberbegriffs in § 99 Nr. 4 GWB, der Zu-
wendungsempfanger unter den dort genannten Voraussetzungen in das GWB-Vergaberecht einbezieht.
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den als Auftraggeberi.S.v. § 99 Nr. 1 GWB vergaberechtlich gebundenen Kommunen im
Zuwendungsverhiltnis die Beachtung des Vergaberechts aufzuerlegen.® Als Bestand-
teil des Zuwendungsbescheids begriinden die ANBest-P und ANBest-I konstitutiv in
der Form einer Auflage i.S.v. § 36 Abs. 2 Nr. 4 VWV{G eine sog. zuwendungsrechtliche
Vergaberechtspflicht.” Die Auflage ist mit der Bekanntgabe des Zuwendungsbescheids
wirksam.® Soweit mit ihr allein das Ziel verfolgt wird, den Grundsatz der sparsamen
Verwendung offentlicher Mittel durchzusetzen, ist sie auch sachgerecht i.S.v. § 36
Abs. 3 VWVIG, sodass flir den Zuwendungsempfanger kein Anlass zur Anfechtung be-
steht.

2. \VergaberechtsverstoB als Widerrufsgrund

Da Zuwendungsempfanger typischer Weise soziale oder gemeinniitzige Einrichtungen
wie etwa Betreiber von Kindergarten sind, die mit den intrikaten Anforderungen des
Vergaberechts nicht vertraut sind, kommt es allerdings nicht selten zu Vergaberechts-
verstoBen. Mit dem AuflagenverstoB setzt der Zuwendungsempfanger einen Wider-
rufsgrund i.S.v. § 49 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 VWV{G. Vor einem Widerruf des Bescheids und
einer Ruckforderung der Forderung gemaB § 49a VwWV{G ist der Empfanger selbst dann
nicht geschitzt, wenn der VergaberechtsverstoB erst Jahre spater vom Rechnungshof
oder Rechnungsprifungsamt aufgedeckt wird. Denn der Lauf der Jahresfrist fiir einen
Widerruf gemaB § 49 Abs. 3 S. 2 i.V.m. § 48 Abs. 4 S. 1 VWV{G bestimmt sich nach ge-
festigter Rechtsprechung nach dem Zeitpunkt, zu dem der Behdrde samtliche fiur die
Entscheidung Uber den Widerruf relevanten Tatsachen bekannt sind (Entscheidungs-
frist).? In der Folge droht dem Zuwendungsempféanger allein wegen des VerstoBes ge-

6 OVG Miinster NVWZ-RR 2012, 671, 673; NVWZ-RR 2006, 86, 87; VG Augsburg VergabeR 2016, 526 m. Anm. Pinkenburg/
Zawadke = BeckRS 2016, 43243 Rn. 30: Bejahung des Auflagencharakters auch bei einem ohnehin an das Vergaberecht
als Auftraggeber gebundenen Zuwendungsempfanger mit der Erwégung, dies diene dem Ziel, im Zuwendungsver-
héltnis moglichst weitgehende Konsequenzen aus einem VergaberechtsverstoB ziehen zu kénnen. Zuwendungsrecht-
lich kénnte deshalb auch fiir Férderungen der nach § 108 GWB freigestellten 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit
Vergaberechtspflichten begriindet werden, s.a. Mayen, NZBau 2009, 98, 99; a.A. Dreher, NZBau 2008, 154; Hovel-
berndt, NZBau 2016, 9, 10 f.

7 OVG Minster NVWZ-RR 2012, 671, 673; NVwZ-RR 2009, 57; NVwZ-RR 2006, 86, 87; VG Diisseldorf ZfBR 2014, 178, 180;
Mayen, NZBau 2009, 98 f.; Attendorn, NWVBI. 2007, 293; Kautz, BayVBI. 2010, 264, 268.

Umstritten ist die Konstellation, in der vom Zuwendungsempfanger Auftrage entgegen dem Vergaberecht vor dem
Erlass des Bewilligungsbescheids, aber nach der behordlichen Genehmigung des férderunschadlichen vorzeitigen
Beginns vergeben werden. Wahrend teilweise vertreten wird, der Empfanger handele auf eigenes Risiko (Attendorn,
NVwZ 2006, 991, 992; BGH NZBau 2012, 131, 133, allerdings in einer zivilrechtlichen Variante), wird zu Recht Gberwie-
gend angenommen, die Auflage werde erst mit dem Bewilligungsbescheid wirksam, habe keine riickwirkende Kraft
und sei demgemaR nicht mehr erfillbar, VG Disseldorf ZfBR 2014, 178, 181; VG KdIn ZfBR 2014, 170, 173; Kautz, BayVBI
2010, 264, 265.

° BVerwGE 70, 356, 362 ff,; 112, 360; 100, 199 ff, 202; s.a. BVerwG NVwZ-RR 2012, 933. Demgegeniiber pladiert das
Schrifttum vielfach fir eine Bearbeitungsfrist, die auf den Zeitpunkt der Kenntnis der fur einen Widerrufsgrund maf-
geblichen Tatsachen abstellt, so Ruffert, in: Ehlers/Plinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 24 Rn. 22.
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gen vergaberechtliche Vorschriften die Rickforderung der gesamten Fordersumme,™
unter Umstdnden zuzlglich happiger Zinszuschldage gemaB § 49a Abs. 3 VwVG."

3. Uberlagerung des Zuwendungsrechts um vergaberechtliche Zielsetzungen?

Das nach § 49 Abs. 1 VwVfG der Behorde eingerdaumte Widerrufsermessen erscheint
als der natirliche Ort fir die Suche nach einer Konfliktldésung. Allerdings geht die sub-
ventionsrechtliche Rechtsprechung davon aus, bei einem Widerruf nach § 49 Abs. 3
VwVAG liege ein Fall des intendierten Ermessens vor, da der Grundsatz der sparsamen
Verwendung offentlicher Mittel im Regelfall die Aufhebung und Rickforderung von
Subventionen gebiete.’? Diese nicht unproblematische Annahme, die das ,kann” in § 49
Abs. 1 VWVLG in ein ,soll” uminterpretiert,’ soll nach Meinung der Gerichte auch bei ei-
nem Auflagenverstol3 gegen die Vergaberechtspflicht zum Tragen kommen. Zwar kann
ausnahmsweise ein Widerruf und eine nachfolgende Riickforderung nach den Grund-
satzen von Treu und Glauben ausgeschlossen sein, wenn etwa die Behdrde gegentiber
dem Zuwendungsempfanger signalisiert hat, sie messe der Beachtung des Vergabe-
rechts keine erhebliche Bedeutung zu;™ im Regelfall soll aber jedenfalls bei schweren
VergaberechtsverstdBen® die Behdrde zum Widerruf des Zuwendungsbescheids ver-
pflichtet sein. Als schwerer Vergaberechtsverstol3 gilt dabei nicht nur das ganzliche Un-
terlassen eines Vergabeverfahrens oder die Wahl einer falschen Verfahrensart, sondern
auch schon der Verzicht auf eine ordnungsgemafe Losbildung.®

Von einer Ermessensreduktion geht die Judikatur selbst dann aus, wenn die Beschaf-
fung durch den Zuwendungsempfanger trotz des schweren vergaberechtlichen Versto-
Bes im Ergebnis wirtschaftlich war." Liegt indes der zuwendungsrechtliche Zweck der
Auflage gerade in dem Ziel, eine wirtschaftliche Verwendung &ffentlicher Mittel zu ge-
wahrleisten, so muss die tatsachliche Zweckerreichung im Rahmen der Ermessensaus-

% Die Ruckforderungsrichtlinien sehen aber ggf. eine Hartefallklausel vor, s. VG Augsburg VergabeR 2016, 526 = BeckRS
2016, 43243 Rn. 57 ff.

§ 49a Abs. 3 VWVTG knipft nicht einmal an einen tatséchlichen Zinsgewinn des Zuwendungsempféngers an, sondern
legt eine ,Entreicherung” der Behérde zugrunde, s. Gurlit, in: Ehlers/Piinder (Fn. 9), § 35 Rn. 22. Im Niedrigzinsumfeld
macht die 6ffentliche Hand ein glanzendes Geschéft.

BVerwGE 105, 55, 57; BVerwG NVwZ 2003, 221, 223; BVerwG NVwZ-RR 2004, 413, 415; OVG Miinster NVwZ-RR 2012, 671,
675; NVwZ-RR 2006, 86, 88.

3 Neben dem Wortlaut spricht hiergegen vor allem die Erwégung, dass ein bloB haushaltsrechtlicher Grundsatz wie § 7
BHO/LHO keine Ermessensreduktion bewirken kann, so auch Ehlers/Schroder, Jura 2010, 824, 829; Hildebrandt/Con-
rad, ZfBR 2013, 137 Fn 70.

VG Dusseldorf ZfBR 2014, 178, 180 f.; VG KoIn ZfBR 2014, 170, 177.

N

=

> In der Praxis wird durch Verwaltungsvorschriften der Lander zumeist festgelegt, dass nur ein schwerer Vergabeversto
den Widerruf rechtfertigt; diese Vorschriften wirken dann ermessenslenkend, dazu BVerwG NVwZ 2013, 1082; OVG
Minster NVWZ-RR 2012, 671, 675 f.; NVWZ-RR 2009, 57, 59 f.; NVwWZ-RR 2006, 86, 88; s.a. BGH NZBau 2012, 131 Rn. 24.

® So etwa die Konstellation in VG Augsburg VergabeR 2016, 526 = BeckRS 2016, 43243 Rn. 34, 48; zu Féllen eines nicht
schweren VerstoBes OVG Minster NVwZ-RR 2009, 57; OVG Koblenz BeckRS 2012, 58276.

7 OVG Minster NVWZ-RR 2012, 671, 676; NVwWZ-RR 2006, 86, 88; zust. Attendorn, NWVBI. 2007, 293, 298.
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Gbung Bertiicksichtigung finden.” Das gilt auch bei Zugrundelegung eines intendierten
Ermessens, weil dieses nur durch den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit legitimiert wird."®

Die Rechtsprechung begriindet hingegen ihren zuwendungsrechtlichen Grundsatzen
Uberschreitenden Ansatz mit vergaberechtlichen Erwagungen. Mit der Sanktion des
Widerrufs soll dem vergaberechtlichen Wettbewerbsprinzip zur Geltung verholfen wer-
den.?® Wettbewerb und Bieterschutz sind aber von der haushaltsrechtlichen Zweckset-
zung nicht umfasst. Noch weniger gilt das fur das der Mittelstandsforderung dienende
Gebot der Losbildung. Im Gegenteil ist es in Ansehung des Koppelungsverbots gemal
§ 36 Abs. 3 VWV{G hochst problematisch, einen Zuwendungsbescheid mit vergaberecht-
lichen Zielen zu bepacken — Zuwendungs- und Vergaberecht laufen nach ihren Zielset-
zungen auf verschiedenen Spuren.2' Und schlieBlich kann der eigentliche Zuwendungs-
zweck auch dann nicht erreicht werden, wenn der Bewilligungsbescheid aufgehoben
und die Subvention zurlickverlangt wird:?® Die Zielsetzungen des Zuwendungsrechts
geraten aus dem Blick. Vielmehr werden die Gestaltungsformen des Zuwendungsrechts
- Auflage gemaB § 36 Abs. 2 Nr. 4 und hieran anknipfender Widerrufsgrund nach

>

So auch Hildebrandt/Conrad, ZfBR 2013, 130, 138 f.; Kautz, BayVBI. 2010, 264, 266 f.; Greb, VergabeR 2010, 387, 393 f;
Mayen, NZBau 2009, 98, 101 f.; Martin-Ehlers, NVwZ 2007, 289, 291 f.; Kulartz/Schilder, NZBau 2005, 552, 555; wohl auch
OVG Koblenz BeckRS 2012, 58276.

Mayen, NZBau 2009, 98, 101 f.

2 OVG Munster NVWZ-RR 2012, 671, 675 f.; NVwZ-RR 2006, 86, 87; VG Augsburg BeckRS 2016, 43243 Rn. 43.
So auch Burgi, NVwZ 2013, 1083, 1085; groBzligiger Mayen, NZBau 2009, 98, 100 f.

2 Kautz, BayVBI. 2010, 264, 267; Hildebrandt/Conrad, ZfBR 2013, 130, 139; Mayen, NZBau 2009, 98, 102.

e}

~N
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§49 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 VWV{G — zur Durchsetzung vergaberechtlicher Ziele, vor allem auch
zur Sanktionierung ihrer Missachtung, eingesetzt.?®

4. Losungsvorschlige

Die von der Judikatur praktizierte Uberformung des Zuwendungsrechts um vergabe-
rechtlichen Zielsetzungen fiihrt zu wenig sachgerechten Ergebnissen. Sie gefahrdet die
Erreichung staatlicher Forderziele, die zur Geisel vergaberechtlicher Grundsatze ge-
macht werden.?* Soweit Behdrden und Gerichte trotz tatsachlicher Wirtschaftlichkeit
der Beschaffung allein den vergaberechtlichen Versto3 mit einer Rickforderung der
Forderung sanktionieren, wird diese Praxis noch nicht einmal den Belangen des Haus-
haltsrechts gerecht.

Soweit kiinftig an der Beachtlichkeit des Vergaberechts fir Zuwendungsempfanger
festgehalten werden soll, bedarf es zumindest genauerer Festlegung in Verwaltungs-
vorschriften, welche Vergabevorschriften als bedeutend genug gelten, um durch eine
Auflage gesichert zu werden. Die Wahrung der Eigenrationalitdten des Zuwendungs-
rechts gebietet, nur den VerstoB gegen solche vergaberechtlichen Grundsatze zu sank-
tionieren, die ihrerseits dem haushaltsrechtlichen Wirtschaftlichkeitsgebot dienen. Dazu
gehort etwa das der Mittelstandsforderung dienende Gebot der Losbildung gemaB
§ 97 Abs. 4 GWB sicherlich nicht.?®

Es lasst sich allerdings weitergehend fragen, ob eine nur durch Verwaltungsvorschriften
gesteuerte Implementierung des Vergaberechts in das Zuwendungsrecht rechtsstaat-
lichen Anforderungen gerecht wird.? Erhellend ist insoweit die Umkehrung des Blicks
auf die Koppelung der Auftragsvergabe mit weiteren Zwecken (strategische Beschaf-
fung): Ebenso, wie flr diese eine gesetzliche Grundlage erforderlich ist,?” sollte auch die
Entscheidung Uber Voraussetzungen und Grenzen einer Koppelung von Vergaberecht
und Zuwendungsrecht dem Gesetzgeber anvertraut werden.?®

2

[

Zum Sanktionscharakter auch Martin-Ehlers, NVwZ 2007, 289, 292. Dies wird besonders deutlich in den Konstellatio-
nen, in denen auch ohne Auflage eine gesetzliche Pflicht zur Beachtung des Vergaberechts besteht, dazu Fn. 6.

2

N

Uberdies dient die Riickforderung Jahre nach Abschluss eines Vorhabens auch nicht dem Bieterschutz, Martin-Ehlers,
NVwZ 2007, 289, 292.

Burgi, NVwZ 2013, 1083, 1085 mit weiteren ,Kandidaten”; Mayen, NZBau 2009, 98, 102.
Bedenken auch bei Burgi, NVwZ 2013, 1083, 1085.

§ 129 GWB; s. zuvor § 97 Abs. 4 S. 2 GWB aF.

Burgi, NZBau 2016, 321, 322.

2

&
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Workshop 1:
Reform des Vergaberechts

- Offentliche Tagung des Wissenschaftlichen
Beirats des forum vergabe e.V. -

Statement

Prof. Dr. Michael Kling
Phillips-Universitat, Marburg

Die Entwicklung des vergaberechtlichen Sekundarrechtsschutzes

Sind die Schadensersatzregelungen des § 181 Satz 1 GWB und der §§ 280 Abs. 1, 241
Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB hinreichend effektiv?

A. Die EU-vergaberechtliche Ausgangslage gemaB den friiheren
Rechtsmittelrichtlinien

I. Uberblick

Die EU-Vergaberichtlinien regeln das Schadensersatzrecht nur rudimentédr, ja frag-
mentarisch. Die urspriinglichen Regelungen in Art. 2 Abs. 1 der Rechtsmittelrichtlinie
89/665/EWG" von 1989 und Art. 2 Abs. 7 der Sektoren-Rechtsmittelrichtlinie 92/13/
EWG? von 1992 zielten nicht auf eine Anderung des materiellen Vergaberechts ab. Bei
Art. 2 Abs. 7 der Sektoren-RMR ging es vielmehr vor allem um Beweiserleichterungen fir

" ABI. EG Nr. L 395 v. 30.12.1989, S. 33. Diese Vorschrift lautete: ,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass fiir die in Artikel
1 genannten Nachprifungsverfahren die erforderlichen Befugnisse vorgesehen werden, damit [..] ¢) denjenigen, die
durch den VerstoB geschadigt worden sind, Schadensersatz zuerkannt werden kann.”

2 ABI. EG Nr. L 76 v. 23.3.1992, S. 14. Diese Vorschrift lautete: ,(7) Wird Schadenersatz fiir die Kosten der Vorbereitung
eines Angebots oder fiir die Kosten der Teilnahme an einem Auftragsvergabeverfahren verlangt, so hat die Schaden-
ersatz fordernde Person lediglich nachzuweisen, dass ein VerstoB gegen die Gemeinschaftsvorschriften fur die Auf-
tragsvergabe oder gegen einzelstaatliche Vorschriften zur Umsetzung dieser Vorschriften vorliegt und dass sie eine
echte Chance gehabt hatte, den Zuschlag zu erhalten, die aber durch den RechtsverstoB beeintrachtigt wurde.”
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die Bieter.? Dies galt nach der Konzeption des Regierungsentwurfs zum Vergaberecht-
sanderungsgesetz von 1998 zunichst auch fiir die Regelung in § 135 GWB-Entwurf,*
die erst auf Vorschlag des Bundesrates zu einer eigenstandigen Anspruchsgrundlage®
umgestaltet wurde.® Als solche trat sie sodann zum 1. Januar 1999 in Kraft. Im Rahmen
der Vergaberechtsreform 2015 hat die Vorschrift keine inhaltliche Umgestaltung er-
fahren.” Der Gesetzentwurf zum Vergaberechtsmodernisierungsgesetz halt dazu lapi-
dar fest: ,§ 181 entspricht inhaltlich dem bisherigen § 126". Sehr viel Aufwand scheint
der Reformgesetzgeber des vergangenen Jahres mit dem vergaberechtlichen Sekun-
darrechtschutz nicht getrieben zu haben. Das verwundert nicht, wenn man sich das
umfassende und ,detailverliebte” Regelungsprogramm der — seinerzeit zur Umsetzung
anstehenden — materiellen Vergaberichtlinien von 2014 (d.h. die Richtlinien 2014/23,
2014/24 und 2014/25/EU) ansieht, die zum Thema Sekundarrechtsschutz schweigen.
Der Sekundéarrechtsschutz bleibt damit auf EU-Ebene bis auf weiteres ein Thema fir die
Rechtsmittelrichtlinie (derzeit gilt noch die RMR 2007/66 aus dem Jahr 2007).2

Il. Kritik an der Regelungstechnik

Die Regelungstechnik zum Sekundarrechtsschutz auf EU-Ebene (d.h. in den RMR) ist
m.E. allerdings kritisch zu sehen:

Das Schadensersatzrecht gehdrt aus rechtsdogmatischer Sicht zum materiellen Recht,
sein Kern besteht aus echten (typischerweise zivilrechtlich einzuordnenden) Anspruchs-
grundlagen, diese missen aus EU-rechtlichen Griinden effektiv sein. Es handelt sich
also in erster Linie gerade nicht um bloBe Rechtsschutz- oder gar Beweislastfragen, wie
sie typischerweise im Prozessrecht geregelt werden, und die als solche quasi akzesso-
rischen Charakter (oder dienende Funktion) zum materiellen Recht haben. Schon vor
diesem Hintergrund ist es bedauerlich, dass in die materiellen Vergaberichtlinien (auch
jene von 2014) keine eigenstandigen prazisen Regelungen zum Sekundarrechtsschutz

® Immenga/Mestmécker/Stockmann, GWB/Teil 2, 5. Aufl. 2014, § 126 Rn. 1. Konkret bestimmte der 11. Erwégungsgrund
der RL 92/13/EWG: ,Wird Schadenersatz fir die Kosten der Vorbereitung eines Angebots oder fir die Kosten der Teil-
nahme an einem Auftragsvergabeverfahren verlangt, so braucht die Schadenersatz fordernde Person, um die Erstat-
tung dieser Kosten zu erlangen, nicht nachzuweisen, dass sie ohne den RechtsverstoB den Zuschlag enthalten hatte.”

* BT-Drucks. 13/9340, S. 9. Die Entwurfsvorschrift hatte folgenden Wortlaut: ,Wird Schadensersatz fir die Kosten der
Vorbereitung eines Angebots oder die Teilnahme an einem Vergabeverfahren verlangt, so braucht das Schadensersatz
fordernde Unternehmen lediglich nachzuweisen, dass eine seinen Schutz bezweckende Vergabevorschrift verletzt
worden ist und dass es ohne diesen RechtsverstoB3 bei der Wertung der Angebote in die engere Wahl gekommen
ware."

> Antweiler, in: Dreher/Motzke, Beck 'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 6; Verfiihrt, in: Kulartz/Kus/
Portz/PrieB, GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016, § 181 Rn. 1.

® Immenga/Mestmicker/Stockmann, GWB/Teil 2, 5. Aufl. 2014, § 126 Rn. 2.
" Verfihrt, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016, § 181 Rn. 1.
8 ABI.EU Nr.L335v.20.12.2007, S. 31.
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aufgenommen wurden.? Der deutsche Gesetzgeber hat es besser gemacht, indem er
1998 nicht bloB Beweislastregelungen in das Kartellvergaberecht aufnahm, sondern mit
§ 126 GWB dort ,UberschieBend” eine eigenstandige Anspruchsgrundlage normierte.

Es entsprach sicherlich dem verhaltnismaBig schlanken Regelungsansatz der Richtli-
niengeneration aus den spaten 1980er und friihen 1990er Jahren, dass Schadensersatz-
fragen dort nur fragmentarisch und llickenhaft'® geregelt wurden." Zugleich wurde dort
aber in dem 10. Erwdgungsgrund zur Richtlinie 92/13/EWG bereits klar und eindeutig
bestimmt: ,Schadenersatz muss unter allen Umstanden geltend gemacht werden kdn-
nen.” Nimmt man diese Aussage ernst, dann war es schon damals nicht Gberzeugend,
dass das EU-Vergaberecht nicht fiir séamtliche Auftragsarten konkrete Vorgaben fiir se-
kundarrechtliche Anspruchsgrundlagen machte.

Man konnte freilich einwendenden, dass Schadensersatzanspriiche im GWB-Vergabe-
recht seit jeher eine ,deutlich kleinere Rolle"?> gespielt hatten als der Primarrechts-
schutz im Vergabenachprifungsverfahren, und dass deshalb von vornherein kein
Regelungsbediirfnis bestehe. Ersteres ist ohne Zweifel richtig. Der vergaberechtliche
Priméarrechtsschutz ist fiir die Bieter unstreitig ,wertvoller” als der Sekundarrechtsschutz
und deshalb zu Recht vorrangig gegeniber diesem. Das heil3t aber nicht, dass der Se-
kundarrechtsschutz unionsrechtlich betrachtet so ,unterentwickelt” bleiben sollte wie
bisher. Im Kartellrecht ist die Starkung des sog. private enforcement ja auch seit Jahr
und Tag ein Thema, mit dessen Verbesserung sich die Entscheidungstrager abmuhen.
Ich sehe keinen Grund dafir, im Vergaberecht das ,zweite Standbein” benachteiligter
Bieter — eben die Schadensersatzanspriiche — klarer, deutlicher, konsequenter und ef-
fektiver auszugestalten, als dass gegenwartig der Fall ist.

9 Die umstrittene EU-Kartellschadensersatzrichtlinie verdeutlicht aktuell, dass in anderen Bereichen des EU-Wettbe-
werbsrechts detailliertere Regelungen méglich sind, die Gber die Festlegung von Beweiserleichterungen weit hinaus-
gehen. Die Umsetzung dieser Richtlinie wird den Kern der 9. GWB-Novelle des Jahres 2016 ausmachen.

So enthielt die Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG beispielsweise keine dem Art. 2 Abs. 7 RL 92/13/EWG entsprechende
Regelung. Formal betrachtet gelten diese Vorgaben also nur fiir den Sektorenbereich, wéahrend § 126 GWB a.F. nicht
auf Sektorenauftrage beschrénkt war (sog. tberschieBende Umsetzung), zutreffend Antweiler, in: Dreher/Motzke,
Beck’'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 6.

=]

So lassen die RMR beispielsweise offen, ob die Regelung nur dann gelten soll, wenn ein Nachprifungsverfahren
stattgefunden hat. Rspr. und Literatur lehnen das zutreffend ab, s. OLG Dusseldorf VergabeR 2009, 501 (511) — Opera-
tionszentrum; Immenga/Mestmacker/Stockmann, GWB/Teil 2, 5. Aufl. 2014, § 126 Rn. 5.

2 Burgi, Vergaberecht, 2016, § 21 Rn. 2.
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B. Der gegenwartige Rechtsstand im nationalen Recht
I. Die maBgeblichen Rechtsvorschriften

1. Ersatz des Vertrauensschadens gemaB § 181 Satz 1 GWB -
das Kriterium der ,echten Chance” auf den Zuschlag

Betrachten wir die Rechtslage im nationalen Recht, und hier zunachst die — gegentiber
§ 126 GWB a.F. inhaltlich unveranderte — kartellvergaberechtliche Regelung in § 181
Satz 1 GWB 2016.

a) Normtext

Die Vorschrift — wie gesagt eine eigenstandige Anspruchsgrundlage, nicht bloB eine
Beweislastvorschrift - hat folgenden Wortlaut:

.Hat der Auftraggeber gegen eine den Schutz von Unternehmen bezweckende Vorschrift
verstoBen und hdtte das Unternehmen ohne diesen VerstoB3 bei der Wertung der Angebo-
te eine echte Chance gehabt, den Zuschlag zu erhalten, die aber durch den Rechtsverstol3
beeintrdchtigt wurde, so kann das Unternehmen Schadensersatz fiir die Kosten der Vor-
bereitung des Angebots oder der Teilnahme an einem Vergabeverfahren verlangen. [...]"

Die Rechtsfolge des § 181 Satz 1 GWB besteht im Ersatz des sog. negativen Interesses,
d.h. der entgangene Gewinn wird nach dieser Vorschrift generell nicht ersetzt. Der Ge-
schadigte ist vielmehr so zu stellen, wie er stlinde, wenn er sich weder an dem Verga-
beverfahren beteiligt noch entsprechende VorbereitungsmaBnahmen getroffen hatte.™
Konkret geht es — wie der Wortlaut selbst verdeutlicht — um den Ersatz der Kosten fiir
die Erstellung der Angebotsunterlagen bzw. der Kosten fur die Teilnahme am Vergabe-
verfahren.™

Die in der Uberschrift gewahlte Bezeichnung ,Vertrauensschaden” ist missverstand-
lich, da ein wichtiger dogmatischer Unterschied zwischen § 181 Satz 1 GWB und dem
Schadensersatz nach der culpa in contrahendo (c.i.c.) darin besteht, dass zwischen den
Beteiligten gerade kein vorvertragliches Schuldverhaltnis (und erst recht kein Vertrau-

Alexander, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Aufl. 2015, § 126 Rn. 8 spricht plastisch davon, dass § 126 S. 1
GWB a.F. ,eine eigenstandige sonderdeliktische Sanktionsvorschrift [beinhalte], mit deren Hilfe die Einhaltung der
vergaberechtlichen Vorschriften durch den Auftraggeber und der Schutz der subjektiven Rechte der an einem Verga-
beverfahren teilnehmenden Bieter (vgl §§ 97 Abs. 7, 107 Abs. 2 Satz 1) gesichert wird. Es handelt sich nicht bloB um eine
Beweislastregel, was die unionsrechtliche Vorgabe nahelegen kénnte (...). [...]."

“ Antweiler, in: Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 17.

> Trotz des Wortlauts (,oder”) besteht keine Alternativitat zwischen beiden Schadensposten. Es handelt sich um eine
ungliickliche Ubernahme der Formulierung in Art. 2 Abs. 7 der Richtlinie 92/13/EG. Im Ubrigen sind die beiden in der
Norm genannten Schadensposten nur beispielhaft zu verstehen, s. Alexander, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht,
2. Aufl. 2015, § 126 Rn. 48.
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ensverhaltnis i.S. der frilheren Rechtsprechung zur culpa in contrahendo) gegeben sein
muss;'® tatbestandlich vorausgesetzt wird vielmehr ein VerstoB gegen bieterschiitzen-
de' vergaberechtliche Vorschriften (vgl. § 97 Abs. 6 GWB)."® Der Reformgesetzgeber
des VergRModG 2016 hatte gut daran getan, die Uberschrift (,Anspruch auf Ersatz des
Vertrauensschadens” abzuandern (z.B. in: ,Ersatz des negativen Interesses”).

Wichtig ist in diesem Zusammenhang, dass fur die Anwendbarkeit des § 181 Satz 1
GWSB die Schwellenwerte liberschritten sein miissen,'® da anderenfalls das Kartellverga-
berecht der 88 97 ff. GWB keine Anwendung findet. Fiir den Schadensersatzanspruch
nach § 181 Satz 1 GWB ist der ordentliche Rechtsweg ertffnet, d.h. die Vergabekam-
mern kdénnen ebenso wenig im Nachprifungsverfahren iber sie entscheiden wie die
Oberlandesgerichte im Verfahren der sofortigen Beschwerde.?

b) Die Voraussetzungen der Vorschrift

Der kartellvergaberechtliche Schadensersatzanspruch gemaf3 § 181 Satz 1 GWB hat drei
Voraussetzungen, die teilweise erhebliche Auslegungsprobleme verursachen: (1) Ver-
letzung einer unternehmensschiitzenden (bieterschiitzenden) Vorschrift des Vergabe-
rechts (= VergaberechtsverstoB), (2) Vorliegen einer echten Chance auf Zuschlagsertei-
lung und (3) Kausalitdt zwischen dem VergaberechtsverstoB und der Beeintréchtigung
der echten Chance.

Dariber hinaus wird z.T. verlangt, dass der VergabeverstoB zuvor unverziiglich gerlgt
worden sein musse, da es anderenfalls zu einer materiellen Praklusion hinsichtlich des
Schadensersatzanspruchs komme.? Dagegen spricht jedoch, dass § 160 Abs. 3 GWB
(bzw. § 107 Abs. 3 GWB a.F.) nur die Zulassigkeit des vergaberechtlichen Nachprifungs-
verfahrens betrifft.??

'® Die c.i.c. setzt ihrerseits ebenfalls nicht ein Vertrauensverhaltnis bzw. die Inanspruchnahme von Vertrauen, sondern
die Verletzung einer Pflicht (z.B. auf Riicksichtnahme) aus dem Schuldverhaltnis voraus, s. BGHZ 190, 89 = NZBau 2011,
498 - Rettungsdienstleistungen, Leitsatz; s. dazu auch Immenga/Mestmacker/Stockmann, GWB/Teil 2, 5. Aufl. 2014,
§ 126 Rn. 26.

7 Z.T. wird auch der Begriff ,unternehmensschiitzende Vorschriften” verwendet, so etwa Antweiler, in: Dreher/Motzke,
Beck’'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 8.

® Vgl. dazu Immenga/Mestmécker/Stockmann, GWB/Teil 2, 5. Aufl. 2014, § 126 Rn. 4.
Verfuhrt, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016 § 181 Rn. 3.
Antweiler, in: Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 21.
Antweiler, in: Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 12.

2 OLG Sachsen-Anhalt VergabeR 2015, 494 Rn. 33 m.w.N. = ZfBR 2015, 509 — Baggergut. Nach dieser Rechtsprechung
kann einem Bieter, der nach Erteilung des Auftrags an einen Dritten Schadenersatz in Form des positiven Interesses
geltend macht, jedoch grundsétzlich ein Mitverschulden vorzuwerfen sein, wenn er es schuldhaft unterlassen hat,
trotz Kenntnis vom VerstoB gegen eine ihn schitzende Vergabevorschrift durch rechtzeitige Riige oder durch recht-
zeitigen Nachprifungsantrag seine Chance auf Erhalt des Zuschlags zu wahren.

e}

™
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Im Hinblick auf die problematische Frage nach der Effektivitat des Sekundéarrechts-
schutzes ist erwdahnenswert, dass nach der Rechtsprechung des BGH* und des EuGH*
sowie der h.M. in der Literatur® kein Verschulden des Auftraggebers verlangt wird. Dem
ist vor dem Hintergrund des Effektivitatsgrundsatzes®® zuzustimmen; in der Literatur
bestreitet das heute nur noch eine Minderheitsauffassung.?” Fiir das von der Recht-
sprechung gefundene Ergebnis sprechen der Wortlaut und die Entstehungsgeschichte
der Norm sowie der Effektivitatsgrundsatz als unionsrechtlicher Auslegungsgrundsatz.
Eine gesetzgeberische Klarstellung im Zuge der Vergaberechtsreform von 2015 ware
gleichwohl wiinschenswert gewesen.

2 BGH VergabeR 2008, 219 Rn. 23 f. = ZfBR 2008, 299 — Hochwasserschutzanlage (ohne Berlcksichtigung der europa-
rechtlichen Vorgaben): ,23 bb) Der Senat tritt der ersteren Ansicht bei. § 126 Satz 1 GWB erfordert seinem Wortlaut
nach [..] kein Verschulden. Die vom Gesetzgeber gewéhlte Formulierung entspricht mit Blick auf die Verschuldensun-
abhangigkeit derjenigen in gesetzlichen Bestimmungen, in denen eine solche Haftungsverscharfung des Schuldners
angeordnet ist (vgl. § 833 BGB, § 7 Abs. 1 StVG; §§ 1, 2 HPfIG, § 1 ProdHaftG; § 1 UmweltHaftG).

24 Die Entstehungsgeschichte der Norm zeigt zudem, dass der Gesetzgeber von Anfang an eine verschuldensunabhéngig
konzipierte spezialgesetzliche Regelung schaffen wollte. Nach § 135 des Regierungsentwurfs fiir das Vergaberechtsén-
derungsgesetz (VgRAG), aus dem § 126 Satz 1 GWB hervorgegangen ist, sollte ein Schadensersatz fir die Kosten des
Angebots oder die Teilnahme am Vergabeverfahren verlangendes Unternehmen lediglich nachweisen missen, dass
eine seinen Schutz bezweckende Vergabevorschrift verletzt worden ist und dass es ohne diesen RechtsverstoB bei
der Wertung der Angebote in die engere Wahl gekommen wére (...). Soweit die Bestimmung im Verlauf des Gesetzge-
bungsverfahrens umformuliert worden ist, diente das dem Zweck, den eigentlichen Charakter der Norm als Anspruchs-
grundlage zum Ausdruck zu bringen (vgl. BT-Drucks. 13/9340, S. 44 zu Nr. 36) und, worauf noch zurtickzukommen
sein wird (...), dazu, den Begriff der engeren Wahl durch den der echten Chance zu ersetzen. Dass der Nachweis des
Verschuldens der Auftraggeberseite nicht vorgesehen war, wurde dagegen nicht infrage gestellt und nicht korrigiert.”

EuGH v. 30. 9. 2010 — Rs. C-314/09, Slg 2010, 1-8769 = NZBau 2010, 773 = VergabeR 2011, 71 — Stadt Graz/STRA-
BAG: Leitsatz: ,Die Richtlinie 89/665 [..] ist dahin auszulegen, dass sie einer nationalen Regelung, die den Scha-
densersatzanspruch wegen VerstoBes eines offentlichen Auftraggebers gegen Vergaberecht von der Schuld-
haftigkeit des VerstoBes abhangig macht, auch dann entgegensteht, wenn bei der Anwendung dieser Regelung
ein Verschulden des o&ffentlichen Auftraggebers vermutet wird und er sich nicht auf das Fehlen individueller
Fahigkeiten und damit auf mangelnde subjektive Vorwerfbarkeit des behaupteten VerstoBes berufen kann.

Die in Art. 2 Abs. 1 Buchst. c der Richtlinie 89/665 vorgesehene Rechtsschutzméglichkeit zur Erlangung von Scha-
densersatz kann namlich nur dann gegebenenfalls eine verfahrensméBige Alternative darstellen, die mit dem Effek-
tivitatsgrundsatz, der dem mit der Richtlinie verfolgten Ziel der Wirksamkeit der Nachpriifungsverfahren zugrunde
liegt, vereinbar ist, wenn die M&glichkeit der Zuerkennung von Schadensersatz im Fall eines VerstoBes gegen Verga-
bevorschriften genauso wenig wie die anderen in Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie vorgesehenen Rechtsschutzmoglichkeiten
davon abhéngig ist, dass ein Verschulden des 6ffentlichen Auftraggebers festgestellt wird. In diesem Zusammenhang
ist unerheblich, dass nach der nationalen Regelung nicht der Geschéadigte die Beweislast fir ein Verschulden des 6f-
fentlichen Auftraggebers tragt, sondern der 6ffentliche Auftraggeber die zu seinen Lasten bestehende Verschuldens-
vermutung zu widerlegen hat und dabei die Griinde, auf die er sich dafir berufen kann, beschréankt sind.”

2 S. Antweiler, in: Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 15 m.w.N.; Alexander, in:
Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Aufl. 2015, § 126 Rn. 40, 45; Verfihrt, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, GWB-Verga-
berecht, 4. Aufl. 2016, § 181 Rn. 25, 27.

% Vgl. auch EuGH v. 30. 9. 2010 — Rs. C-314/09, Slg 2010, 1-8769 Rn. 34 = NZBau 2010, 773 = VergabeR 2011, 71 - Stadt
Graz/STRABAG: ,34. Damit fallt die Durchfiihrung von Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 89/665 zwar grundsatzlich
in die Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten, die durch die Grundsatze der Gleichwertigkeit und der Effektivitat
begrenzt wird, doch ist zu prifen, ob diese Bestimmung in ihrer Auslegung unter Beriicksichtigung des allgemeinen
Regelungszusammenhangs und des allgemeinen Zwecks, in deren Rahmen die Rechtsschutzmdglichkeit zur Erlan-
gung von Schadensersatz vorgesehen ist, einer nationalen Vorschrift entgegensteht, die [...] die Zuerkennung von
Schadensersatz unter den [..] genannten Umstanden davon abhédngig macht, dass der VerstoB des &ffentlichen Auf-
traggebers gegen das Vergaberecht schuldhaft war.”

2 Immenga/Mestmacker/Stockmann, GWB/Teil 2, 5. Aufl. 2014, § 126 Rn. 10.

76

Fulda 2016 FormatVorlage_4.4.2017.indd 76 04.04.2017 17:44:32



Michael Kling

Der Verzicht auf das Verschuldenserfordernis musste eigentlich auf eine erweiterte Be-
deutung des Anspruchs aus § 181 Satz 1 GWB schlieBen lassen. Trotzdem ist die Zahl
der Entscheidungen hierzu seit dem BGH-Urteil von 2008 bzw. dem EuGH-Urteil von
2011 nicht erheblich angewachsen. Dennoch wird der Vorschrift in der Kommentarlite-
ratur eine ,erhebliche praktische Bedeutung” attestiert.?®

c) Rechtsprobleme bei § 181 Satz 1 GWB (Auswahl)

Zu den Voraussetzungen der Vorschrift, die zahlreiche Rechtsprobleme aufwerfen, kann
an dieser Stelle aus Zeit- und Raumgriinden nicht detailliert eingegangen werden. Ich
will mich auf zwei Aspekte beschranken, namlich (1) auf die unternehmensschitzenden
Vorschriften und (2) auf den Begriff der ,echten Chance” auf Zuschlagserteilung.

aa) Verletzung einer unternehmensschiitzenden Vorschrift des Vergaberechts
(vgl. § 97 Abs. 6 GWB)

Unstreitig ist, dass alle Bestimmungen, die den Charakter von bloBen Ordnungsvor-
schriften haben oder die lediglich haushaltsrechtlicher Natur sind, nicht tber § 181
Satz 1 GWB einklagbar sind.?® Unstreitig ist ferner, dass die bieterschiitzenden Vor-
schriften der §§ 97 ff. GWB, der VgV, der SektVO und der VSVgV als Bezugsnormen fiir
einen kartellvergaberechtlichen Schadensersatzanspruch in Betracht kommen.*® Hier
endet dann aber auch schon die Einigkeit dariiber, welche unternehmensschiitzenden
Vorschriften des Vergaberechts einklagbar sind. Umstritten ist insbesondere die Fra-
ge, ob auch solche Schutzvorschriften in Betracht kommen, die selbst nicht zum Kar-
tellvergaberecht gehoren (z.B. untergesetzliche Vergabevorschriften, auf die tUber die
Verweisungskette des § 113 GWB und die Vergabeverordnungen Bezug genommen
wird).3" Das ist m.E. fur die untergesetzlichen Vergabevorschriften der Vergabe- und
Vertragsordnungen (VOB/A, VOL/A) zu bejahen.?? Da bei Schadensersatzklagen auf der
Grundlage des § 181 Satz 1 GWB die EU-Schwellenwerte erreicht sein missen, erlangen
jene Bestimmungen kraft der Verweisungsnormen im GWB und in den Vergabeverord-
nungen rechtstheoretisch betrachtet Rechtsnormcharakter. In inhaltlicher Hinsicht ist
entscheidend, ob und inwieweit sie die allgemeinen Vergabegrundsatze des Kartellver-

2 Antweiler, in: Dreher/Motzke, Beck 'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 1.

~
b

Antweiler, in: Dreher/Motzke, Beck’scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 9; s. zur Diskussion ferner
Verfuhrt, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016, § 181 Rn. 12.

Ebenso Verfiihrt, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016., § 181 Rn. 8.
Immenga/Mestmacker/Stockmann, GWB/Teil 2, 5. Aufl. 2014, § 126 Rn. 7.

So Alexander, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Aufl. 2015, § 126 Rn. 11 mit dem Argument, dass § 126 S. 1 GWB
a.F. nicht verlange, dass eine gesetzliche Bestimmung verletzt wird.

w
3

w

w
I
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gaberechts konkretisieren.?®* Das wiederum lasst sich praktisch nur fir bloBe Ordnungs-
vorschriften (Statistikpflichten u.a.) klar und eindeutig verneinen — wobei wiederum um-
stritten ist, wann genau eine reine Ordnungsvorschrift vorliegt und wann nicht.

Fur die kartellrechtlichen Diskriminierungsverbote der Art. 102 AEUV, §§ 19, 20 GWB
steht demgegeniiber mit § 33 Abs. 1, 3 GWB eine speziellere kartellrechtliche An-
spruchsgrundlage zur Verfiigung, die es rechtfertigt, § 181 Satz 1 GWB insofern als nicht
einschlagig anzusehen. Aber, wie gesagt, dies alles ist im Einzelnen sehr umstritten und
soll hier nur im Hinblick auf mégliche Klarstellungsbedirfnisse aus Griinden eines an-
gestrebten effektiven Sekundarrechtsschutzes aufgezeigt werden.

bb) Beeintrichtigung einer ,echten Chance” auf Zuschlagserteilung

Als nicht weniger problematisch stellt sich die zweite Voraussetzung, d.h. das Vorliegen
und der Beeintrachtigung einer ,echten Chance” auf Zuschlagserteilung, dar. Insoweit
wird von einem Vertreter der Literatur zutreffend ein ,erstaunlich strenge[r] MaBstab"3
in Rechtsprechung und Literatur konstatiert.

3 S, z.B. die Auflistung bei Alexander, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Aufl. 2015, § 126 Rn. 20: Regelungen, die
der Konkretisierung der § 97 Abs. 1 bis Abs. 5 GWB dienen; Regelungen tber die Héhe und Ermittlung der Schwellen-
werte; Vorschriften Gber die Wahl der richtigen Vergabeart; s. zur Diskussion um den Schutzgesetzbegriff des § 181 S.
1 GWB ferner Verfuhrt, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016, § 181 Rn. 9 f.

3 Antweiler, in: Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 10
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(1) Der Begriff ,,echte Chance”

Im Gesetzgebungsverfahren wurde der Vorschlag der urspriinglichen Bundesregierung
- ,in die engere Wahl kommen" — bewusst EU-rechtskonform durch Begriff der ,echten
Chance”, die der Nachweisregel in Art. 2 Abs. 7 der Richtlinie 92/13/EWG entnommen
wurde, ersetzt.?> Bei dem Begriff der ,echten Chance” handelt es sich um einen Rechts-
begriff, dessen Auslegung seit der Schaffung des Kartellvergaberechts im Jahr 1998
sehr umstritten war.? Die heute h.M. in Literatur®” und hdchstrichterlicher Rechtspre-
chung?® vertritt die Auffassung, dass eine ,echte Chance” (nur) dann vorliege, wenn die
Erteilung des Zuschlags ldge innerhalb des Bewertungsspielraums des Auftraggebers
lage. Bei Anwendung der nationalen Auslegungskriterien ist das gefundene Ergebnis
gut nachvollziehbar, weil es danach naheliegt, den Kreis der Anspruchsberechtigten
eng zu ziehen.* Aus der ,EU-Rechts-Perspektive” — mit Blick auf die praktische Wirk-
samkeit (effet utile) der Vorschrift — betrachtet, erscheint diese Auffassung aber doch
sehr eng, moglicherweise zu eng.*

(2) Analyse der Rechtsprechung zu § 126 Satz 1 GWB a.F. und § 181 Satz 1 GWB

Die Analyse der Rechtsprechung ergibt, dass die Bieter, die sich auf eine Beein-
trachtigung einer ,echten Chance” auf Zuschlag berufen haben, damit regelmaBig
scheitern — es sei denn, es handelte sich bei dem Kldger um den zweitplatzierten Bieter

¥ Verfihrt, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016, § 181 Rn. 13.

36 Zu den verschiedenen im Schrifttum vertretenen Ansétzen s. Alexander, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2.
Aufl. 2015, § 126 Rn. 30 ff,; Verfihrt, in: Kulartz/Kus/Portz/Prie, GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016, § 181 Rn. 14.

37 Wohl erstmals begriindet von Schnorbus, BauR 1999, 77, 93 f.

3% BGH VergabeR 2008, 219 Rn. 18 = ZfBR 2008, 299 — Hochwasserschutzanlage: ,Richtig ist, dass das Berufungsgericht
bei seiner Priifung, ob die Klagerin ,bei der Wertung” eine echte Chance gehabt hatte, hypothetisch angenommen
hat, dass die Vergabestelle eine gemeinschaftsweite Ausschreibung durchgefiihrt hétte, wenn sie deren Erforderlich-
keit rechtzeitig erkannt hatte. Des Weiteren liegt dem Berufungsurteil die hypothetische Annahme zugrunde, dass
das konkret in der nationalen Ausschreibung abgegebene Angebot der Klagerin bei der gedachten Wertung in dem
hypothetischen gemeinschaftsweiten Verfahren eine echte Chance gehabt héatte. Diese Auslegung steht mit § 126 Satz
1 GWB in Einklang. Ob ein erstattungsfahiger Schaden entstanden ist, setzt nach dessen Wortlaut (,...und hatte das
Unternehmen ohne diesen VerstoB...") eine hypothetische Ermittlung des Handlungsverlaufs voraus, der sich ohne
den VerstoB zugetragen hatte. Wenn die Vergabestelle bei korrekter Handhabung gemeinschaftsweit ausgeschrieben
hatte, ist es mit dem Wortlaut von § 126 Satz 1 GWB vereinbar, darauf abzustellen, ob das abgegebene Gebot in diesem
hypothetischen Verfahren eine echte Chance gehabt hatte.”; zuvor bereits h.M. in Lit. und Rspr.

39 So Verfuhrt, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016, § 181 Rn. 15: ,Um von einer echten Chance
sprechen zu kdnnen, muss der Bieter mit seinem Angebot so eng bei den anderen Angeboten liegen, dass die Bezu-
schlagung gerade seines Angebots im Vergleich mit den Gibrigen Angeboten, gemessen an den Zuschlagskriterien des
Auftraggebers, auch konkret in Betracht kam. Hierzu ist notwendig, aber nicht ausreichend, wenn der Bieter mit sei-
nem Angebot die vierte Wertungsstufe erreicht hat, denn hier kdnnen ohne Weiteres noch Angebote enthalten sein,
die bei der Priifung der Zuschlagskriterien nicht den Hauch einer Chance im Vergleich zu den anderen verbliebenen
Angeboten hatten.”

4

S

Kritisch gegentiber der engen Auslegung dieser Vorschrift Antweiler, in: Dreher/Motzke, Beck’scher Vergaberechts-
kommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 11; Alexander, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Aufl. 2015, § 126 Rn. 32
(.grundlegende Bedenken"); Kraus, VergabeR 2008, 226 f.; PrieB/H6lzl, NZBau 2011, 21 (23) [gegen Argumentation des
BGH im Fall ,Hochwasserschutzanlage”].
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hinter dem rein preislich glinstigsten Bieter.*! Bereits dieser negative Befund weckt
erhebliche Zweifel an der praktischen Wirksamkeit der Bestimmung.

Die Begriindungen fiir das negative Ergebnis variieren von Fall zu Fall. Zum Teil liegt das
an den Rechtstatsachen, d.h. der Klager gehort nicht zu denjenigen Bietern, bei denen
der Zuschlag auf ihr Angebot noch — wie von der hdchstrichterlichen Rechtsprechung
der der h.M. in der Literatur verlangt — in den Ermessenspielraum des Auftraggebers
fallt. Zum Teil ist es aber auch die tatbestandlich enge Fassung der Norm selbst, die
zur Ablehnung eines Schadensersatzanspruchs fihrt (und somit zu der Folgefrage, ob
Schadensersatzanspriiche aus culpa in contrahendo in Betracht kommen). Dazu einige
Beispiele:

e An einer echten Chance im Sinne von § 181 Satz 1 GWB fehlt es nach der Recht-
sprechung des BGH*?, wenn die Leistungsbeschreibung fehlerhaft war und deshalb
mangels Vergleichbarkeit die abgegebenen Angebote nicht gewertet werden kdn-
nen.

»  Eine de-facto-Vergabe vermag nach der Rechtsprechung des LG Leipzig® keine
Schadenersatzanspriiche aus § 181 Satz 1 GWB zu begriinden, weil diese Vorschrift
den offentlichen Auftraggeber zum Ersatz desjenigen Schadens verpflichte, der
durch einen VerstoB gegen bieterschiitzende Vorschriften entsteht. Der schlimmste
denkbare VergaberechtsverstoB soll also nicht mit dem Schadensersatzanspruch,
sondern nur im Wege eines Nachpriifungsverfahrens geahndet werden kénnen.

«  VerstoBt der offentliche Auftraggeber gegen eine bieterschiitzende Vorschrift und
hebterdie Ausschreibung danach rechtmaBig auf, fehltes nach h.M. an der Kausalitat
zwischendemVergaberechtsverstoundderBeeintrachtigungderechtenChanceauf
Zuschlagserteilung.**EinSchadensersatzanspruchdesbenachteiligtenBietersgemal
§ 181 Satz 1 GWB scheidet dann aus. Somit erweist sich auch das Kausalitatserfor-
dernis als problematisch.

4

OLG Koblenz IBR 2007, 272 Rn. 20.
BGH NZBau 2007, 58 Rn. 11 = BauR 2007, 120.

LG Leipzig VergabeR 2007, 417= BauR 2007, 1294; ebenso KG VergabeR 2004, 490 Rn. 29; Antweiler, in: Dreher/Motzke,
Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 2.

4 Antweiler, in: Dreher/Motzke, Beck’scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 13 m.w.N. Die bloBe M&g-
lichkeit der Aufhebung der Ausschreibung — quasi als rechtmaBiges Alternativverhalten — gentigt demgegentber
nicht, um die echte Chance des Bieters entfallen zu lassen, vgl. BGH NZBau 2001, 637 Rn. 29 ff. (juris); s. ferner Antwei-
ler, a.a.0., § 126 Rn. 14 m.w.N.

4]

S

4

&
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Zudem sind auch die Rechtsfolgen der Vorschrift eng gefasst:

«  Nach der Rechtsprechung des OLG Sachsen-Anhalt* erfasst die Vorschrift nur ,die
Kosten zur Vorbereitung des Angebots”, d.h. die zur Erstellung des konkreten An-
gebots erforderlichen Sach- und Materialkosten sowie Kosten fiir Vor-Ort-Besich-
tigungen oder fir Verhandlungen mit Nachunternehmern im Hinblick auf das kon-
krete Vergabeverfahren. Nicht zu den Kosten der Angebotsvorbereitung zahlen die
Gemeinkosten des Geschéftsbetriebs sowie die Personalkosten“, soweit die ver-
geblich aufgewendete Arbeitszeit von beim Bieter fest angestellten Mitarbeitern
fur die Angebotserstellung nicht ausnahmsweise als Sowieso-Kosten des Bieters
anzusehen sind.

Diese Liste lieBe sich nahezu beliebig fortsetzen, um zu verdeutlichen, dass § 181 Satz 1
GWSB nur ein duBerst begrenztes Anwendungsfeld zukommt. M.E. fiihrt das zu einem
Dilemma. Denn ein Schadensersatzanspruch, der bei Vorliegen von klaren und eindeu-
tigen VerstoBen gegen das Vergaberecht in der Praxis mangels Anspruchsberechtigung
,SO gut wie nie durchgeht”, ist prima vista nicht effektiv im unionsrechtlichen Sinn (scil.
i.S.d. Art. 2 Abs. 7 Richtlinie 92/13/EWG und den Erwagungsgriinden 10 und 11 der
Richtlinie — die freilich nur fiir Sektorenauftrage galt). Es ware wesentlich konsequenter
gewesen, allen Bietern eine ,echte Chance” im unionsrechtlichen Sinn zuzubilligen, die
geeignet sind und deren Angebote alle formalen Kriterien erfillen,* oder wenigstens
jenen Bietern, die einer — wie auch immer zu ermittelnden —*8 ,Spitzengruppe” angeho-
ren, die Anspruchsberechtigung zuzuerkennen.*

Folgt man der vorzugswiirdigen ersten Auslegungsvariante (= die Erflillung der forma-
len Kriterien geniigt), dann ist entscheidend, dass der Bieter ohne den vom Auftragge-
ber begangenen VergaberechtsverstoB im Vergabeverfahren weiter zu beriicksichtigen
gewesen ware.* Diese Ansicht fihrt dazu, dass eine Mehrzahl von Anspruchsberechtig-
ten nach § 181 Satz 1 GWB klageberechtigt ist. Vor dem Hintergrund, dass die Vorschrift
den Auftraggeber zur Einhaltung des Vergaberechts anhalten soll, ist das aber kein

4

&

OLG Sachsen-Anhalt VergabeR 2014, 85 Rn. 48 ff. = IBR 2013, 761 — bodengebundener Rettungsdienst.

4

&

Streitig, a.A. (fir den Ersatz von Personalkosten) Burgi, Vergaberecht, 2016, § 21 Rn. 4 m.w.N.; Antweiler, in: Dreher/
Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 17 (pro Ersatzféhigkeit der ,mit der eigentlichen
Teilnahme am Vergabeverfahren angefallenen Personal- und Sachkosten, einschlieBlich der anteiligen Gemeinkosten”.

&

B

So auch Antweiler, in: Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 11; Alexander, in:
Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Aufl. 2015, § 126 Rn. 33.

4

&

Es trifft allerdings zu, dass es flr die Ermittlung einer ,Spitzengruppe” nach wie vor an belastbaren Kriterien bzw. an
einem MaBstab fehlt, s. Antweiler, in: Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 11

Dafir pladiert Verfuhrt, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016, § 181 Rn. 17 ff.

50 Alexander, in: Plinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Aufl. 2015, § 126 Rn. 33 mit weiteren Differenzierungen i.S. einer
gestuften Priifung in Rn. 35.
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Problem, sondern eher ein Vorzug dieser Ansicht, weil ein entsprechender ,Druck” zum
vergaberechtskonformen Handeln aufgebaut wird.>'

(3) Vergleich mit der Rechtslage im Kartellrecht

Erwdhnt sei in diesem Zusammenhang, dass der kartellrechtliche Schadensersatzan-
spruch gemaB § 33 Abs. 3, 1 GWB - Ubrigens allein aus unionsrechtlichen Griinden
(siehe die einschlagige EuGH-Rechtsprechung im Fall ,Courage und Crehan”)* — je-
dermann” (engl. any individual) zugebilligt wird, der durch KartellrechtsverstoBe einen
Schaden erlitten hat. Nicht einmal die Verletzung eines Schutzgesetzes ist dafir er-
forderlich. Ganz so weit wie im Kartellrecht misste man bei einer kiinftigen Vergabe-
rechtsreform sicher nicht gehen; die praktische Wirksamkeit des Anspruchs darf aber
de lege ferenda nicht aus dem Blickfeld verschwinden. Insgesamt diirfen die Anforde-
rungen ,nicht allzu hoch” sein.>

Bislang jedenfalls steht § 181 Satz 1 GWB mehr oder weniger bloB auf dem Papier, d.h.
der Vorschrift fehlt m.E. die praktische Relevanz, die ihr in Ergdnzung zu den Vorschrif-
ten Uber den vergaberechtlichen Primarrechtsschutz eigentlich gebihrt.

2. Schadensersatz gemaB culpa in contrahendo

Dies flhrt uns zu weiteren Anspruchsgrundlagen aus §§ 241 Abs. 2, 311 Abs. 2, 280
Abs. 1 BGB wegen Verletzung einer vergaberechtlichen Verhaltenspflicht** durch den
Auftraggeber. Unproblematisch sind weitergehende — d.h. Giber § 181 Satz 1 GWB hin-
ausgehende — Schadensersatzanspriiche denkbar, wie § 181 Satz 2 BGB deutlich macht.
Es geht namentlich um Schadensersatzanspriiche, die auf das positive Interesse, also
auf den Ersatz des entgangenen Gewinns, gerichtet sind.>> AuBer Schadensersatzan-
spriichen aus culpa in contrahendo sind dem entsprechend Schadensersatzanspriiche
aus § 33 i.V.m. §§ 1, 19, 20 GWB*® bzw. § 3a UWG sowie aus Deliktsrecht des BGB

a

Vgl. Alexander, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Aufl. 2015, § 126 Rn. 33.

EuGH v. 20. 9. 2001 — Rs. C-453/99, Slg. 2001, 6297 Rn. 26 — Courage und Crehan: ,Die volle Wirksamkeit des Artikels
85 EG-Vertrag und insbesondere die praktische Wirksamkeit des in Artikel 85 Absatz 1 ausgesprochenen Verbots
waren beeintréchtigt, wenn nicht jedermann Ersatz des Schadens verlangen kdnnte, der ihm durch einen Vertrag, der
den Wettbewerb beschrénken oder verféalschen kann, oder durch ein entsprechendes Verhalten entstanden ist.” Die
englische Fassung lautet: “The full effectiveness of Article 85 of the Treaty and, in particular, the practical effect of the
prohibition laid down in Article 85(1) would be put at risk if it were not open to any individual to claim damages for loss
caused to him by a contract or by conduct liable to restrict or distort competition.”

Ebenso Antweiler, in: Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 11.
S. dazu im Einzelnen Verfiihrt, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016, § 181 Rn.57.
Alexander, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Aufl. 2015, § 126 Rn. 57.

% S. dazu Antweiler, in: Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 43.
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(§ 823 Abs. 1 BGB,*” § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 97 ff. GWB,*® § 824 BGB, § 826 BGB>)
anerkannt.%® Auf diese Anspruchsgrundlagen kann hier jedoch nicht im Einzelnen ein-
gegangen werden.

a) Die zivilrechtlichen Grundlagen

Seit der Schuldrechtsreform gelten statt der ungeschriebenen Grundsatze der culpa in
contrahendo die §§ 241 Abs. 2, 311 Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB, ohne dass sich an den inhalt-
lichen Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs dadurch Wesentliches verandert
hatte. Der Schadensersatzanspruch aus culpa in contrahendo greift unstreitig oberhalb
wie unterhalb der Schwellenwerte ein.®’ Im Gegensatz zu dem Anspruch aus § 181 Satz
1 GWB ist dafiir allerdings ein Verschulden des Auftraggebers erforderlich.®?

b) MaBgebliches Kriterium:
die Pflichtverletzung des 6ffentlichen Auftraggebers

Der BGH hat zu den Anspruchsvoraussetzungen zutreffend entschieden, dass nicht die
Verletzung eines Vertrauensverhaltnisses, sondern die Verletzung einer Nebenpflicht
— z.B. einer Aufklarungs-, Ricksichtnahme- oder Mitteilungspflicht®® — durch den Auf-
traggeber Anspruchsvoraussetzung ist.% Gleichwohl spielt der Aspekt des Vertrauens
- namlich auf die RechtsméaBigkeit des Vergabeverfahrens — eine gewisse Rolle fiir den

57 S. dazu Antweiler, in: Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 41; Alexander, in:
Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Aufl. 2015, § 126 Rn. 90; Verfihrt, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, GWB-Vergabe-
recht, 4. Aufl. 2016, § 181 Rn. 90 ff. (jeweils zutreffend wegen fehlenden betriebsbezogenen Eingriffs in das Recht am
eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb ablehnend).

%8 S. dazu Antweiler, in: Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 38 ff,; Verfihrt, in:
Kulartz/Kus/Portz/PrieB, GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016, § 181 Rn. 92 ff.

% S. dazu Antweiler, in: Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 42; Alexander, in:
Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Aufl. 2015, § 126 Rn. 91; Verfihrt, in: Kulartz/Kus/Portz/Prie8, GWB-Vergabe-
recht, 4. Aufl. 2016, § 181 Rn.96 f. Es geht dabei um Extremfélle wie die Korruption oder das kollusive Zusammenwirken
des Auftraggebers und einem anderen Bieter.

Immenga/Mestmécker/Stockmann, GWB/Teil 2, 5. Aufl. 2014, § 126 Rn. 24.
Immenga/Mestmacker/Stockmann, GWB/Teil 2, 5. Aufl. 2014, § 126 Rn. 48.

Ausfiihrlich dazu Immenga/Mestmécker/Stockmann, GWB/Teil 2, 5. Aufl. 2014, § 126 Rn. 30.
Antweiler, in: Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 27.

BGHZ 190, 89 = NZBau 2011, 498 - Rettungsdienstleistungen, Leitsatz: ,Der auf VerstoBe des offentlichen Auftrag-
gebers gegen Vergabevorschriften gestiitzte Schadensersatzanspruch des Bieters ist nach der Kodifikation der ge-
wohnheitsrechtlichen Rechtsfigur der culpa in contrahendo durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz nicht mehr
daran geknipft, dass der klagende Bieter auf die Einhaltung dieser Regelungen durch den Auftraggeber vertraut hat,
sondern es ist daflir auf die Verletzung von Riicksichtnahmepflichten durch Missachtung von Vergabevorschriften
abzustellen (...)."; s. dazu auch Verfihrt, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016, § 181 Rn. 45 f.
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Schadensersatzanspruch.® Beispielsweise wird argumentiert, dass ein Schadensersat-
zanspruch aus c.i.c. bei der de facto-Vergabe nicht in Betracht komme, weil in diesem
Fall von vornherein an einem Anknipfungspunkt fir die Begriindung eines Vertrauens-
verhaltnisses zwischen dem 6ffentlichen Auftraggeber und potentiellen Bietern fehle.
Denn wer von einer bevorstehenden de facto-Vergabe nichts wisse, vertraue auch nicht
auf die RechtmaBigkeit der Ausschreibung. Kosten fiir die Vorbereitung bzw. die Abga-
be eines Teilnahmeantrags oder eines Angebots kdnnten daher von vornherein nicht
entstehen.®’

Positiv ausgedriickt gilt Folgendes: Bei Verletzung der Aufklarungspflicht durch den
Auftraggeber kann ein Anspruch auf Ersatz fir die mit der Teilnahme am Ausschrei-
bungsverfahren verbundenen Aufwendungen bestehen, wenn der Bieter in Kenntnis
des Sachverhalts die Aufwendungen nicht getéatigt hatte.®®

c) Vergleich des Schadensersatzanspruchs gemaB §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2,
311 Abs. 2 BGB (c.i.c.) mit § 181 Satz 1 GWB

Maoglicherweise ist der Kreis der Anspruchsberechtigten der culpa in contrahendo be-
zlglich der Gewahrung des negativen Interesses etwas weitergezogen als bei § 181
Satz 1 GWB. Das OLG Sachsen-Anhalt hat im Jahr 2014 entschieden, dass im Fall der
rechtswidrigen Aufhebung einer Ausschreibung wegen einer objektiven Uberschrei-
tung des Haushaltsansatzes Schadenersatzanspriiche wegen des negativen Interesses
fir mehrere Bieter in Betracht kdmen, also nicht etwa nur fiir den Bestbieter.® Die-
se Rechtsprechung kann aber nur vordergriindig fir die These herhalten, dass die
c.i.c.-Anspriiche im Vergaberecht ,effektiv’ seien. Denn im konkreten Fall beschrankte

% BGH VergabeR 2008, 219 = ZfBR 2008, 299, 5 Leitsatz — Hochwasserschutzanlage: ,Ein Anspruch aus culpa in contra-
hendo auf Erstattung der Kosten fiir die Teilnahme am Vergabeverfahren kann einem Bieter zustehen, wenn er sich
ohne Vertrauen auf die RechtmaBigkeit des Vergabeverfahrens (hier: Schatzung der Gesamtvergitung unterhalb des
einschlagigen Schwellenwerts) nicht oder nicht so, wie geschehen, daran beteiligt hatte (...)."; ausfihrlich zum Problem
der Schutzwirdigkeit des Bietervertrauens Verfiihrt, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016,
§ 181 Rn. 62 ff. mit der richtigen Feststellung a.a.0., Rn. 66: ,Der Versuch, Aussagen aus diesen Einzelfallentscheidun-
gen zu verallgemeinern, fihrt zu Wertungswidersprichen. [...]"

% Antweiler, in: Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 25.
" Antweiler, in: Dreher/Motzke, Beck’scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn. 25.
BGHZ 173, 33 = NZBau 2007, 27 — Gutachtenverfahren.

2
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OLG Sachsen-Anhalt VergabeR 2015 Rn. 42: ,Allerdings hat die Kldgerin gegen den Beklagten dem Grunde nach einen
Anspruch auf Ersatz ihres negativen Interesses im Hinblick auf die rechtswidrige Aufhebung der Ausschreibung nach
§§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 Nr. 1 und 241 Abs. 2 BGB. Denn hatte der Beklagte eine ordnungsgeméBe Kostenschatzung
vorgenommen, wozu er auch zum Schutze der potenziellen Bieter verpflichtet war, und hatte diese [...] zu dem Ergebnis
gefiihrt, dass mit Kosten in der GréBenordnung der im Submissionstermin protokollierten Angebotsendsummen zu
rechnen sei, so hatte er entweder fiir eine entsprechende Bereitstellung von Haushaltsmitteln Sorge getragen oder
auf die Ausschreibung des Auftrags in dieser Form verzichtet. In beiden Fallen ware es nicht zu einer kostentrachtigen
Teilnahme der Bieter am Vergabeverfahren gekommen. Auch die Klégerin hétte ihre mit der Angebotserstellung,
-erlduterung und -aufklarung verbundenen Aufwendungen erspart. Diese hypothetische Betrachtung rechtfertigt es,
nicht nur dem Bestbieter, d.h. dem Bieter, der bei einem ordnungsgeméBen Verlauf des Vergabeverfahrens den Zu-
schlag héatte erhalten mussen, einen Anspruch auf den Ersatz des negativen Interesses zuzusprechen, sondern allen
teilnehmenden Bietern [...]."
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sich der Schadensersatzanspruch des Bieters der Hohe nach auf einen Betrag von ge-
rade einmal 61,20 €.7°

Hinzu kommt, dass nach der alteren Rechtsprechung des BGH der auf Ersatz eines
.Mindestschadens” gerichtete Schadensersatzanspruch aus c.i.c. voraussetzt, dass der
Bewerber bei ordnungsgeméBer Durchfiihrung des Ausschreibungsverfahrens den
Zuschlag — mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit — erhalten hatte.”" Wenn
man diese extrem strenge Ansicht zugrunde legte, kdnnte man nicht von einem unter-
schiedlich weit gezogenen Kreis der Anspruchsberechtigten ausgehen.

Eine weitere Abweichung zwischen den beiden genannten Anspriichen besteht da-
rin, dass der Ersatz des positiven Interesses (d.h. des entgangenen Gewinns) nach
c.i.c.-Grundsdtzen in Betracht kommt, wenn der Bieter bei ordnungsgemafer Durch-
fihrung des Vergabeverfahrens den Zuschlag hatte erhalten miissen’. Es handelt sich
dabei um eine eher theoretische Konstellation.”” Ausnahmen bestatigen allerdings die
Regel: Das OLG Saarland entschied namlich im Februar 2016: ,Wird der preisglinstigste
Bieter zu Unrecht vom Vergabeverfahren ausgeschlossen, muss der Auftraggeber Scha-
densersatz in Hohe des positiven Interesses zahlen."’

Ansonsten aber gilt wie bei § 181 Satz 1 GWB: Die regeltypische Rechtsfolge eines
Schadensersatzanspruchs gemaB §§ 241 Abs. 2, 311 Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB besteht in

 OLG Sachsen-Anhalt VergabeR 2015 Rn. 43. Unter anderem wurden Personalkosten fiir die Angebotserstellung und
Angebotserlauterung als nicht erstattungsfahig anzusehen (a.a.O., Rn. 44).

' BGH NJW 1993, 520 (522); BGH NJW 1981, 1673; Verfuhrt, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016,
§181 Rn. 80; differenzierend Antweiler, in: Dreher/Motzke, Beck 'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 126 Rn.
32.

2 BGH NZBau 2010, 387 Rn. 16 f. — Abfallentsorgung: ,16 Als auf Ersatz des Erflillungsinteresses gerichteter Schadenser-
satzanspruch kann das Begehren jedenfalls aus Kausalitatsgriinden nach der Rechtsprechung des Senats nur gerecht-
fertigt sein, wenn davon auszugehen ist, dass der Klager bei in jeder Hinsicht ordnungsgemaBem Vergabeverfahren
den Auftrag hatte erhalten mussen (Sen.Urt. v. 18.9.2007 - X ZR 89/04, Tz. 8, VergabeR 2008, 69 m.w.N.).17 Das setzt
im Streitfall die Darlegung und den Nachweis voraus, welchen Preis die Kldgerin angeboten hétte, wenn der Beklagte
den festgestellten Vergabefehler unterlassen, wenn er also seine tatsachliche Schatzung als bloBe Grobschatzung
kenntlich gemacht hatte, sowie dass die Kldgerin auch auf dieses Angebot den Zuschlag hatte erhalten missen. [...]"

3 Vgl. auch Dreher, EuZW 1998, 197 (200): ,totes Recht”; Immenga/Mestmacker/Stockmann, GWB/Teil 2, 5. Aufl. 2014,
§ 126 Rn. 3.

™ OLG Saarland v. 24.2.2016 - 1 U 60/15, ZfBR 2016, 622 Rn. 32 (juris): ,Die weiteren Voraussetzungen fir eine Erstattung
des positiven Interesses liegen ebenfalls vor. Der Auftrag ist zum einen tatsachlich erteilt worden. Zum anderen héatte
die Klagerin - da ihr Angebot zu Unrecht ausgeschlossen wurde - den Zuschlag erhalten miissen. Denn der Preis war
das alleinige Wertungskriterium und ihr Angebot war das Preisglinstigste.” Aus der inzwischen schon etwas é&lteren
Rechtsprechung des BGH zum Ersatz des positiven Interesses (d.h. des entgangenen Gewinns) s. BGHZ 139, 259 Rn.
31 (juris) = BauR 1998, 1232 = WuW/E Verg 121 — Neubau Landwirtschaftsministerium; BGHZ 139, 280 Rn. 35 (juris)
= BauR 1998, 279 = WuW/E Verg 129 - Ortsgestaltung; BGH NJW 2000, 137 (139 f) = BauR 1999, 736 = WuW/E Verg
213 — Krankenhauswasche; BGH NJW 2000, 661 (663) = BauR 2000, 254 = WuW/E Verg 285 — Altenheim; BGH NZBau
2003, 168 (169) = VergabeR 2003, 163 = WuW/E Verg 725 — Ziegelverblendung; BGH NZBau 2004, 283 = VergabeR
2004, 480 = WuW/E Verg 1020 - Krankenhausversorgung, 1. Leitsatz: ,Wird eine Ausschreibung aufgehoben, ohne
dass einer der in §§ 26 VOB/A, § 26 VOL/A genannten Griinde vorliegt, so setzt der auf Ersatz auch des entgangenen
Gewinns gerichtete Schadensersatzanspruch aus culpa in contrahendo nicht nur voraus, dass dem Bieter bei Fortset-
zung des Verfahrens der Zuschlag hétte erteilt werden missen, weil er das annehmbarste Angebot abgegeben hat; er
setzt vielmehr dartber hinaus auch voraus, dass der ausgeschriebene Auftrag tatsachlich erteilt worden ist.”; s. ferner
Immenga/Mestmécker/Stockmann, GWB/Teil 2, 5. Aufl. 2014, § 126 Rn. 25.
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dem Ersatz des negativen Interesses. Nach der Rechtsprechung sind vergebliche Auf-
wendungen zur Vorbereitung der Leistungsausfiihrung vor der Zuschlagserteilung nur
ausnahmsweise erstattungsfahig, namlich dann, wenn der Vertragsschluss zwischen
den Parteien als sicher anzunehmen war, der Bieter seine Aufwendungen gerade im
Vertrauen hierauf vorgenommen und die Vergabestelle den Vertragsschluss ohne trif-
tigen Grund verhindert hat.”

Im Ubrigen wird in der Literatur wegen der o.g. Rechtsprechung des EuGH wie bei
§ 181 Satz 1 GWB teilweise der Verzicht auf das Verschuldenserfordernis gefordert.”
Das ist insofern fraglich, als es sich bei §§ 241 Abs. 2, 311 Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB um
eine Anspruchsgrundlage des nationalen Rechts handelt, die als solche unstreitig Ver-
schulden voraussetzt. Weiter ist fraglich, ob sich die Vorgaben in Art. 2 Abs. 7 der Richt-
linie 92/13/EWG nicht ,nur” auf den vergaberechtlichen Schadensersatzanspruch aus §
126 Satz 1 GWB a.F. bzw. auf § 181 Satz 1 GWB erstrecken sollten,”” sondern auch auf
den Schadensersatzanspruch aus c.i.c. In rechtsdogmatischer Hinsicht ist derzeit noch
nicht hinreichend geklart, welche konkreten Auswirkungen das Effektivitdtsgebot des
Unionsrechts auf die Tatbestands- und Rechtsfolgenseite nationaler Rechtsnormen, die
keine Umsetzungsnormen des Unionsrechts sind, haben kann.

d) Neuere Entwicklungen: Die Rechtsprechung des BGH
zum Kalkulationsirrtum in Bezug auf die culpa in contrahendo

Hinsichtlich der neueren Entwicklungen im vergaberechtlichen Schadensersatzrecht
nach c.i.c. ist insbesondere auf die Rechtsprechung des BGH zum Kalkulationsirrtum
aus dem Jahr 201478 hinzuweisen.

aa) Die Entscheidung ,Fahrbahnerneuerung II” vom 11. November 2014

Nach der neueren Rechtsprechung des BGH im Fall ,Fahrbahnerneuerung II” kann die
Erteilung des Zuschlags auf ein von einem Kalkulationsirrtum beeinflusstes Angebot
einen Versto3 gegen die Pflicht zur Rucksichtnahme auf die Interessen des betreffen-
den Bieters darstellen. Die Schwelle zu einem solchen PflichtenverstoB sei — so der BGH
— Uberschritten, wenn dem Bieter aus Sicht eines verstandigen 6ffentlichen Auftragge-
bers bei wirtschaftlicher Betrachtung schlechterdings nicht mehr angesonnen werden

> OLG Sachsen-Anhalt, VergabeR 2014, 85 = IBR 2013, 761 — bodengebundener Rettungsdienst, 3. Leitsatz.

® Burgi, Vergaberecht, 2016, § 21 Rn. 5; a.A. Immenga/Mestmécker/Stockmann, GWB/Teil 2, 5. Aufl. 2014, § 126 Rn. 30;
Alexander, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Aufl. 2015, § 126 Rn. 72; das Problem wird ausfuhrlich diskutiert
bei Verfihrt, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016, § 181 Rn. 68 ff.

7 So z.B. Alexander, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Aufl. 2015, § 126 Rn. 72.
8 BGH NZBau 2015, 248 = NJW 2015, 1513 — Fahrbahnerneuerung II.
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kdnne, sich mit dem irrig kalkulierten Preis als einer auch nur anndhernd aquivalenten
Gegenleistung fiir die zu erbringende Bau-, Liefer- oder Dienstleistung zu begnigen.

Diese Rechtsprechung ist insofern irritierend, als sie moglicherweise die Aufgabe der
friheren — Uber Jahrzehnte gefestigten — Rechtsgrundsatze™ zur Folge haben kénnte
(obgleich der X. Zivilsenat sein Urteil lediglich als ,Weiterfiihrung” dieser Grundsatze
versteht). Nach Uberkommener Rechtsansicht ging der Irrtum grundsétzlich zulasten
desjenigen Bieters, der sich bei der Erstellung seines Angebots verrechnet hatte. Es be-
stand danach weder eine Anfechtungsberechtigung bei erkannten Kalkulationsfehlern
noch eine diesbeziigliche Uberpriifungs- und Ermittlungspflicht des Auftraggebers.
Die zuldssigen Ausnahmen hiervon waren nach der Rechtsprechung sehr eng gefasst
(d.h. nur in Ausnahmeféllen bestand eine Hinweispflicht des Auftraggebers unter den
Gesichtspunkten des Verschuldens bei Vertragsverhandlungen oder der unzuldssigen
Rechtsausiibung; eine Uberpriifungspflicht des Auftraggebers bestand nur dann, wenn
sich der Tatbestand eines Kalkulationsirrtums und seiner unzumutbaren Folgen fir den
Bieter aus dessen Angebot oder den dem Auftraggeber bekannten sonstigen Umstan-
den geradezu aufdrangen musste). Fir die Frage, ob die Umstédnde fir den Auftragge-

™ BGHZ 139, 177 = NJW 1998, 3192 mit folgenden Leitsatzen: ,1. Ein Kalkulationsirrtum berechtigt selbst dann nicht
zur Anfechtung, wenn der Erklarungsempfanger diesen erkannt oder die Kenntnisnahme treuwidrig vereitelt hat;
allerdings kann der Erklarungsempfénger unter den Gesichtspunkten des Verschuldens bei Vertragsverhandlungen
oder der unzulassigen Rechtsausiibung verpflichtet sein, den Erklarenden auf seinen Kalkulationsfehler hinzuweisen.
2. Wéhrend eines Ausschreibungsverfahrens ist der 6ffentliche Auftraggeber in der Regel nicht verpflichtet, Angebo-
te der Bieter auf Kalkulationsfehler zu Gberpriifen oder weitere Ermittlungen anzustellen; ausnahmsweise kann eine
solche Pflicht bestehen, wenn sich der Tatbestand eines Kalkulationsirrtums und seiner unzumutbaren Folgen fir den
Bieter aus dessen Angebot oder den dem Auftraggeber bekannten sonstigen Umsténden geradezu aufdréngt.”
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ber einen erheblichen Kalkulationsirrtum nahelegen, kam es dabei wesentlich auf das
Ausmal des Irrtums an.®

Diese alteren Aussagen der Rechtsprechung zugrundelegend, relativiert der BGH die
friher vertretene Rechtsansicht insofern, als er nicht mehr auf die gesamte wirtschaftli-
che Situation des betroffenen Unternehmens abstellt, sondern auf den konkreten Auf-
trag.8’ Dem betroffenen Bieter muss bei Durchfiihrung des Auftrags zum Angebotspreis
weder die Insolvenz noch sonstige erhebliche wirtschaftliche Schwierigkeiten drohen,
denn die Verpflichtung, aus Riicksicht auf die Interessen des Bieters von der Zuschlags-
erteilung abzusehen, greift nach der neuen Rechtsprechung des BGH nicht erst ein,
wenn dessen wirtschaftliche Existenz auf dem Spiel steht.®? Abzustellen ist nach Ansicht
des BGH vielmehr im Einzelfall darauf, ob zwischen dem Wert der flir den Auftraggeber
zu erbringenden Leistung und dessen Gegenleistung eine unbillige Diskrepanz besteht,
was der BGH in diesem Fall bejaht hat. Der Endpreis des Angebots der Klagerin habe
mit 27 % in besonders auffdlligem MaB unter dem Preis des nachstglinstigen Bieters,
den dieser als auskdmmlich angeboten habe, gelegen. Die Gewinnspanne des Bieters
kann nach dieser Rechtsprechung fiir die Priifung, ob die Auftragsausfiihrung zu einem
falsch kalkulierten Preis unzumutbar ist, grundsatzlich ,eine gewisse indizielle Bedeu-
tung” haben.®

bb) Kritische Stellungnahme

Ich halte die neuere Rechtsprechung des BGH — vorbehaltlich derzeit nicht vorliegender
restriktiverer Urteile — in Tenor und Begriindung fir kritikwiirdig. Den Zivilgerichten darf
keine allgemeine Preiskontrolle aufgebirdet werden. Die Kalkulation ist und bleibt die
Sache der Bieter. Fir eine Preiskontrolle fehlen dem Richter die materiellen MaBstabe.
Nur in wirklich evidenten Fallen kann und muss das wegen des Verbots rechtsmiss-
brauchlichen Verhaltens (§ 242 BGB) und den in § 241 Abs. 2 BGB angesprochen Schutz-
pflichten ausnahmsweise anders sein.

Der BGH weist in seinem Urteil ausdriicklich darauf hin, dass der von der Vorinstanz
festgestellte Wert von 27 % Differenz zwischen den Angeboten nicht als ein allge-
meinverbindliches MaB flr die Unzumutbarkeit qualifiziert werden kdnne, weil stets

8 BGHZ 139, 177 (185) = NJW 1998, 3192.

8 So schon Zepp, jurisPR-PrivBauR 3/2015 Anm. 1 vom 10. 3. 2015.

8 BGH NZBau 2015, 248 Rn. 15 = NJW 2015, 1513 — Fahrbahnerneuerung Il.
8 BGH NZBau 2015, 248 Rn. 20 = NJW 2015, 1513 — Fahrbahnerneuerung II.
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die Umstande des Einfalls beriicksichtigt werden missten.®* Mit solchen Aussagen gibt
der BGH der Praxis Steine statt Brot.®> ,Wachsweich” und in die falsche Richtung hin
.dehnbar” sind ferner Rechtfertigungen mit Hilfe des in den Vergabe- und Vertrags-
ordnungen enthaltenen ,Appells”, dass 6ffentliche Auftrage zu ,angemessenen Prei-
sen” vergeben werden sollen.® In der Literatur dazu zutreffend bemerkt, dass der BGH
den Bietern ,eine durchaus erfolgversprechende Mdglichkeit” eréffnet habe, sich von
einem Angebot, das weit unter dem nachstglinstigsten Angebot liegt, zu 16sen, und
dadurch den Grundsatz weiter aufgelockert habe, dass eine fehlerhafte Kalkulation bei
Ausschreibungen im Risikobereich des Bieters liegt.?’

Es verwundert vor diesem Hintergrund nicht, dass zuletzt das OLG Brandenburg in einer
Entscheidung vom 17. Méarz 20168 bei einer viel geringeren Differenz zwischen den
Angeboten als vom BGH zugrundegelegt — namlich einer Abweichung von nur 7,3 %
zwischen zwei Angeboten — zur Feststellung der Unzumutbarkeit einer Auftragsdurch-
fuhrung wegen Kalkulationsirrtums des Bieters gelangte, respektive zu einem Verstol3
des Auftraggebers gegen das Riicksichtnahmegebot des § 241 Abs. 2 BGB durch Auf-
tragserteilung. Das kann nicht richtig sein, es handelt sich m.E. um eine klare Fehlent-
wicklung in der Rechtsprechung, die dem grundlegenden zivilrechtlichen Rechtsprinzip
der Selbstverantwortung der Parteien widerspricht.

Ungeachtet dessen sind die folgenden allgemein gehaltenen Aussagen, die das OLG
Brandenburg in einer Entscheidung vom 25. November 2015% getroffen hat, als der
gegenwartige Stand der Rechtsprechung zu betrachten:

8 BGH NZBau 2015, 248 Rn. 19 = NJW 2015, 1513 - Fahrbahnerneuerung lII: ,,Es ist [...] darauf hinzuweisen, dass der
Wert von 27 % nicht als allgemeinverbindliches, in jedem Beschaffungsvorgang bei jedem beliebigen Auftragsvolu-
men erforderliches, aber auch hinreichendes MaB fir den die Unzumutbarkeit der Auftragsausfiihrung begriindenden
Abstand zum néachstglinstigen Angebot zu verstehen ist. Wie bereits ausgefihrt, missen stets die Umstédnde des
Einzelfalls beriicksichtigt werden. Dabei kann insbesondere auch das jeweilige Auftragsvolumen von Bedeutung sein.
Stehen beispielsweise die Folgen eines Kalkulationsirrtums bei einem Auftragsvolumen in Rede, welches dasjenige
des Streitfalls um ein Vielfaches Gbersteigt, muss das nicht heiBen, dass der Bieter auch in einem solchen Fall erst bei
Erreichen einer gleichhohen Quote aus Griinden der Ricksichtnahme auf seine Interessen nicht am irrtumsbedingten
Preis festgehalten werden kann. Umgekehrt muss die bei einem besonders groBen Auftragsvolumen zugrunde geleg-
te Abweichung nicht auch fur deutlich geringere Volumina maBgeblich sein.”

8!

&

Zepp, jurisPR-PrivBauR 3/2015 Anm. 1 vom 10. 3. 2015 moniert zutreffend, dass ,insoweit keine Sicherheit” bestehe,
weil der BGH die im entschiedenen Fall gegebene Unterschreitung von 27 % zum nachstglinstigsten Angebot nicht als
verbindliches MaB fur die Unzumutbarkeit der Auftragsausfiihrung bewertet habe. Dabei helfe es nur wenig, dass der
BGH auf die Bedeutung des Auftragsvolumens und der Gewinnspanne hingewiesen habe.

8 BGH NZBau 2015, 248 Rn. 16 = NJW 2015, 1513 — Fahrbahnerneuerung II: ,[Der in den Vergabe- und Vertragsordnun-
gen seit jeher verankerte Appell, 6ffentliche Auftrédge zu angemessenen Preisen zu erteilen (vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A,
§ 2 Abs. 1 VOL/A)] darf zwar nicht als Handhabe dafiir missverstanden werden, die Preisbildung in einem funktionie-
renden Vergabewettbewerb infrage zu stellen. Die Regelung rechtfertigt aber, eine unméaBige Ubervorteilung eines
Bieters abzuwenden, die diesem aus der Bindung an einen Preis droht, der von einem erheblichen Kalkulationsirrtum
beeinflusst ist.”

Zepp, jurisPR-PrivBauR 3/2015 Anm. 1 vom 10. 3. 2015.
OLG Brandenburg NZBau 2016, 432 = NJW-RR 2016, 853.
8 OLG Brandenburg NZBau 2016, 217 = BauR 2016, 836, 2. Leitsatz.

8
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.Ein Schadensersatzanspruch des Bieters wegen Fehlverhaltens des Ausschreibenden im
Vergabeverfahren ist gegeben, wenn die Rechte, Rechtsgtiter und Interessen des Bieters
verletzt werden. Das ist der Fall, wenn zwischen dem Wert der fiir den Auftraggeber er-
brachten Leistung und dessen Gegenleistung eine unbillige Diskrepanz herrscht, indem
der Auftraggeber einen irrig kalkulierten Preis billigerweise nicht mehr als auch nur im
Ansatz dquivalentes Entgelt fiir die erbrachte Leistung auffassen kann.”

Il. Fazit und Thesen

1. Fazit

Die Regelungen Uber den vergaberechtlichen Sekundarrechtsschutz (scil. § 181 Satz 1
GWB und die c.i.c.-Vorschriften des BGB) flankieren das subjektive Recht auf Einhaltung
des § 97 Abs. 6 GWB.*® Die Analyse des vergaberechtlichen Schadensersatzregimes hat
gezeigt, dass die einschldgigen Regelungen in § 181 Satz 1 GWB und in §§ 280 Abs. 1,
241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB de lege lata nicht hinreichend effektiv ausgestaltet sind,
um den intendierten Bieterschutz zu gewahrleisten. Insbesondere § 181 Satz 1 GWB
ist meilenweit entfernt von jener praktischen Wirksamkeit (effet utile), wie sie das Uni-
onsrecht bei der Interpretation und der Umsetzung europarechtlicher Bestimmungen
in das nationale Recht allgemein verlangt. Nach hier vertretener Ansicht ist also der
Gesetzgeber gefragt!

Praktisch wichtiger fur Gbergangene Bieter ist der Schadensersatzanspruch gemaB
§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB, der flr Vergaben oberhalb wie unterhalb
der Schwellenwerte gilt. Die culpa in contrahendo erfasst sowohl das negative als auch
das positive Interesse (d.h. das Erfillungsinteresse, den entgangenen Gewinn); es gibt
allerdings nur relativ wenige veréffentlichte Entscheidungen, in denen der Anspruch auf
das positive Interesse nicht bloB3 abstrakt diskutiert, sondern letztlich bejaht wurde. Wie
haufig solche Falle vor den Zivilgerichten eine vergleichsweise Erledigung erfahren, ver-
mag ich nicht mit Gewissheit zu sagen; dem Vernehmen nach soll dies bei ,c.i.c.-Féllen”
nicht nur vereinzelt vorkommen.

Bei der Beantwortung der Frage, wie die Zukunft des vergaberechtlichen Sekundar-
rechtsschutzes aussehen kdnnte, versagt die Glaskugel des Referenten. In Ermangelung
hellseherischer Fahigkeiten vermag ich leider nicht zu vorherzusagen, wie das Rege-
lungsprogramm der Zukunft zum vergaberechtlichen Sekundarrechtsschutz aussehen
wird. Es steht allerdings zu vermuten, dass wenn in naher Zukunft (iberhaupt Ande-
rungen im geschriebenen Vergaberecht vollzogen werden sollen, diese innerhalb der
reformierten EU-Rechtsmittelrichtlinien zu finden sein werden. Persdnlich erwarte ich

% Burgi, Vergaberecht, 2016, § 21 Rn. 5.
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davon inhaltlich nicht viel Neues, da ich gegenwartig einen Diskurs tber die Effektivitat
des Sekundarrechtsschutzes vermisse und deshalb eher mit einem ,Weiter so!” rech-
ne. Eigenstandige Reformbemiihungen auf nationaler Ebene vermag ich ebenso wenig
zu erkennen. Der deutsche Gesetzgeber verhalt sich im Vergaberecht ja seit einigen
Jahren eher reaktiv, d.h. von ihm sind ohne Anst6Be aus Brissel typischerweise keine
eigenstandigen Impulse auf der Gesetzesebene (d.h. im Kartellvergaberecht des GWB)
zu erwarten.

2. Thesen

Ich pladiere de lege ferenda fir klare, einfache und praktikable Regeln zum vergabe-
rechtlichen Sekundarrechtsschutz:

1. Um den vergaberechtlichen Schadensersatz effektiver auszugestalten als bisher,
sollte der Ersatz des negativen Interesses kiinftig fir alle Gbergangenen Bietern
ermoglicht werden, die formal korrekte Angebote bzw. Teilnahmeantréage abge-
geben haben.

2. Es sollten weiter alle Schadenpositionen ersatzfahig sein, die tatsachlich durch
die Vorbereitung des Angebots bzw. des Teilnahmeantrags entstanden sind. Das
schlieBt die durch die Angebotserstellung zusatzlich entstandenen Personalkosten
mit ein, wenn insoweit die Kausalitat gegeben ist.”"

3.  Gemeinkosten und allgemeine Personalkosten, die den Bietern ohnehin entstan-
den waren, sollten demgegeniber auch kiinftig nicht ersetzt werden.

4. Der Ersatz des positiven Interesses (scil. des entgangenen Gewinns) sollte wie bis-
her nur dann in Betracht kommen, wenn der Zuschlag auf das Angebot eines tber-
gangenen Bieters noch im Ermessen des Auftraggebers gelegen hatte. Hier — und
nur hier — ist ein restriktiver Interpretationsansatz gerechtfertigt. Aus Griinden der
praktischen Wirksamkeit des Schadensersatzanspruchs sollte insoweit klargestellt
werden, dass der Ersatz des entgangenen Gewinns nicht auf das Angebot des
zweitbesten Bieters beschrankt ist.

5. In zivilprozessualer Hinsicht erscheint es bedenkenswert, kiinftig alle vergabe-
rechtliche Schadensersatzklagen an einem einzigen Zivilgericht (pro Bundesland)
zu konzentrieren, um eine sachliche Uberforderung der Zivilrichter mit dem kom-
plexen Vergaberecht zu verhindern und eine auf profunder Sachkenntnis beruhen-
de Urteilspraxis zu fordern.

9 Verfuhrt, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016, § 181 Rn. 36: ,alle dieser Aktion zuzurechnen-
den direkten Personal- und Sachkosten, sowie die anteiligen Personalkosten”.
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Workshop 1:
Reform des Vergaberechts

- Offentliche Tagung des Wissenschaftlichen
Beirats des forum vergabe e.V. -

Statement

Prof. Dr. Hermann Piinder, LL.M.

Bucerius Law School, Hamburg

Primarrechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte — Vorgaben aus dem euro-
paischen Unionsrecht und dem deutschen Verfassungsrecht

I. ,Dulde und Liquidiere” im Vergaberecht?

Es ist kaum zu fassen: Jahr furr Jahr erklére ich unseren Studentinnen und Studenten im
Staatshaftungsrecht, dass ,Dulde und liquidiere”, der alte, auf das PreuBische Landrecht
zuriickgehende Grundsatz des Obrigkeitsstaats,” seit dem Nassauskiesungsbeschluss
des Bundesverfassungsgerichts nicht mehr gilt.? Birger, die sich rechtswidrig behan-
delt fihlen, missen sich zur Wehr setzen; die Moglichkeit, stattdessen eine Entscha-
digung zu fordern, haben sie nicht. Den Studierenden sage ich immer, dass das gut
so ist; denn der Vorrang des Primarrechtsschutzes schont nicht nur die Staatsfinanzen,
sondern flhrt auch dazu, dass Unrecht gar nicht erst geschieht. Der Blrger wird zur
Durchsetzung der verfassungsrechtlichen Bindung an ,Gesetz und Recht” mobilisiert,
eine Uberlegung, die auch das européische Unionsrecht pragt.

Und ein paar Monate spater, wenn ich die Studierenden im Wahlschwerpunkt zum
Offentlichen Wirtschaftsrecht in das Vergaberecht einfiihre, muss ich einrdumen, dass
es unterhalb der EU-Schwellenwerte — wenn Uberhaupt — nur unzuldngliche primare

" Vgl. 8§ 74 und § 75 der Einleitung des Allgemeinen Landrechts fiir die PreuBischen Staaten von 1794.
2 BVerfG, Beschl. v. 15. 7. 1981, 1 BvL 77/78.
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Rechtsschutzmaoglichkeiten gibt und dass das Bundesverfassungsgericht dies — anders
als der Osterreichische Verfassungsgerichtshof® - nicht beanstandet hat.* Dogmatisch
konsistent ist das nicht! Oberhalb der Schwellenwerte ist die Lage inzwischen — Euro-
pa sein Dank; Deutschland musste ,zum Jagen getragen” werden® — befriedigend. Die
Betroffenen haben angemessene Moglichkeiten, Primarrechtsschutz zu erlangen. Aller-
dings qilt dies nur flr knapp 10 Prozent der Auftragsvergaben. Unterhalb der Schwel-
lenwerte klafft noch immer eine unertragliche Rechtsschutzliicke, obwohl es auch bei
diesen Auftragen um betrachtliche Summen gehen kann.®

Il. Notwendigkeit von Priméarrechtsschutz zur Gewdhrleistung eines effektiven
Rechtsschutzes

1. Vorgaben aus dem europdischen Priméarrecht

Obwohl ich mich eigentlich drgere, wenn der Europdische Gerichtshof allzu leichtfertig
von einem ,grenziiberschreitenden Sachverhalt” ausgeht, will ich zuerst daran erinnern,
dass das Diskriminierungsverbot und die Grundfreiheiten nicht nur subjektive Rech-
te auf gleiche Chancen in einem transparenten Vergabeverfahren vermitteln, sondern
auch die Mitgliedstaaten verpflichten, effektive Rechtsschutzmoglichkeiten zur Verfi-
gung zu stellen. Auftragsvergaben ober- und unterhalb der Schwellenwerte missen
zwar nicht gleichbehandelt werden. Der Rechtsschutz muss aber ,effektiv” sein.

Und das verlangt im Grundsatz Primérrechtsschutz. Bislang hat der EuGH dies zwar
noch nicht fiir Auftragsvergaben auBerhalb des Richtlinienrechts klargestellt. Zu Recht
hat der EuGH aber in der Rechtssache Alcatel Austria betont, dass die Mitgliedstaa-
ten die dem Vertragsschluss vorangehende Vergabeentscheidung einem Nachpri-
fungsverfahren zugdnglich machen missen. Der Antragsteller soll ,unabhangig von
der Moglichkeit, nach dem Vertragsschluss Schadensersatz zu erlangen,” die Aufhe-
bung der Entscheidung erwirken kénnen.” Im européischen Priméarrecht kann nichts
Anderes gelten. Hierflr spricht nicht zuletzt, dass es auch um die Verwirklichung des
Binnenmarktes geht. Insoweit hat der EuGH schon vor langem zu Recht klargemacht,
dass eine Entschadigung die Vertragsverletzung eines Mitgliedstaats nicht beseitigen

® VfGH, Erkenntnis v. 30. 11. 2000, G 110/99; Erkenntnis v. 26. 2. 2001, G 43/00.
4 BVerfG, Beschl. v. 13. 6. 2006, 1 BvR 1160/03, Rn. 74 ff.

Zur Entwicklung Piinder, Vergaberecht, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 1 (Offent-
liches Wirtschaftsrecht), 3. Aufl. 2012, § 17 Rn. 4.

Die Schwellenwerte ergeben sich aus § 106 GWB i.V.m. den in den jeweiligen EU-Richtlinien festgelegten Werten (bei
Bauauftragen 5.225.000 Euro; bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen 209.000 Euro).

7 EuGH, Urt.v. 28. 10. 1999, Rs. C-81/98 — Alcatel Austria, Rn. 38, 43. Ahnlich bereits EuGH, Urt. v. 9. 12. 1997, Rs. C-265/95,
Kommission/Frankreich, Rn. 59 f.
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kann.® Wie spater noch zu zeigen sein wird, haben Schadenersatzklagen kaum — wie es
der Gerichtshof verlangt® - eine ,wirklich abschreckende Wirkung"”. Primarrechtsschutz
ist notig, um der strukturellen Vollzugsschwache der Union, der es an einem eigenen
Durchsetzungsapparat fehlt, entgegenzuwirken.

Im Ubrigen l3sst sich die Entscheidung des dem EuGH vorgelagerten europaischen
.Gerichts der Europdischen Union” in der Rechtssache Evropaiki zu Auftragsvergaben
der Europaischen Investitionsbank verallgemeinern. Hier hat das Gericht zu Recht nicht
nur die Pflicht hervorgehoben, die Auswahlentscheidung zu begriinden, sondern auch,
dass es einen vorlaufigen Rechtsschutz zu geben hat; der zustéandige Richter muss ,den
Vollzug der angefochtenen Entscheidung aussetzen kdnnen, bis das fiir die Entschei-
dung in der Sache zustdndige Gericht Uber die Klage auf Nichtigerkldrung dieser Ent-
scheidung befindet"."

2. Vorgaben aus dem deutschen Verfassungsrecht

Es ist mir fast peinlich zu betonen, dass auch unser deutsches Verfassungsrecht ef-
fektiven Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte verlangt. Dies immerhin hat das
Bundesverfassungsgericht anerkannt und klargestellt, dass man sich unterhalb der
Schwellenwerte auf den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung
mit der Verwaltungspraxis, also auf die Einhaltung der in den ,Verdingungsordnungen”
niedergelegten Vergaberegeln berufen kann.” Zu Recht hat das Gericht aber auch her-
vorgehoben, dass eine prozessuale Gleichbehandlung der Auftragsvergaben ober- und
unterhalb der Schwellenwerte nicht nétig ist.™

Unrecht hat das Bundesverfassungsgericht allerdings — und das ist der entscheiden-
de Punkt —, soweit es davon ausgeht, dass im Unterschwellenbereich Sekundarrechts-
schutz ausreicht.” Der Vorrang des Primarrechtsschutzes muss nicht nur im Staatshaf-
tungsrecht gelten, sondern auch im Vergaberecht. Um Formulierungen aus anderen
Entscheidungen des Verfassungsgerichts aufzugreifen: Effektiver Rechtsschutz setzt
eine ,tatsachlich wirksame gerichtliche Kontrolle” voraus, die sicherstellt, dass vollen-

8 EuGH, Urt.v. 9. 12. 1997, Rs C- 265/95 — Kommission/Frankreich, Rn. 60.
9 EuGH, Urt. v. 10. 4. 1984, Rs. 14/83 — Colson, Rn. 23
0 EuG, Urt. v. 20. 9. 2011, Rs. T-461/08 - Evropaiki Dynamiki/EIB, Rn. 118, 120 ff.

BVerfG, Beschl. v. 13. 6. 2006, 1 BvR 1160/03, Rn. 64 ff. Ausfiihrlich zu den materiellen, prozeduralen und prozessualen
Folgerungen aus Art. 3 GG Piinder: Zu den Vorgaben des grundgesetzlichen Gleichheitssatzes fiir die Vergabe 6ffentli-
cher Auftréage, VerwArch 95 (2004), S. 41 ff. Fur einen individualschiitzenden Charakter von § 55 BHO (und der entspre-
chenden Vorschriften des Landesrechts) aufgrund grundrechtskonformer Auslegung) Pache, in: Plinder/Schellenberg
(Hrsg.), Vergaberecht, 3. Aufl. 2015, § 55 BHO, Rn. 162

BVerfG, Beschl. v. 13. 6. 2006, 1 BvR 1160/03, Rn. 83 ff.
3 BVerfG, Beschl. v. 13. 6. 2006, 1 BvR 1160/03, Rn. 74 ff.

]

95

Fulda 2016 FormatVorlage_4.4.2017.indd 95 04.04.2017 17:44:36



Hermann PUnder

dete Tatsachen ,so weit wie mdglich” verhindert werden.' Dabei muss der Auftrag-
geber — getreu den Grundsatzen des ,Grundrechtsschutzes durch Verfahren"™ — wie
nach dem Europarecht seine Entscheidung rechtzeitig bekanntgeben, begriinden und
Akteneinsicht gewahren.

Dass es Primdrrechtsschutz geben muss, wird vor allem deutlich, wenn man sich die
Schwaéchen des Sekundarrechtsschutzes vor Augen fihrt. Ich will hier nur in Erinnerung
rufen, dass nicht beriicksichtigte Bieter die Kausalitdt zwischen dem Vergaberechts-
versto und einem Schaden wegen der Entscheidungsspielraume der Auftraggeber
regelmaBig kaum nachweisen kdnnen. Dass das Bundesverfassungsgericht den feh-
lenden Primarrechtschutz durch Sekundarrechtsschutz kompensieren will,'® mag man
fast schon als zynisch bezeichnen. Auftraggeber kénnen die subjektiven Rechte im Un-
terschwellenbereich derzeit fast sanktionslos ignorieren. Und selbst wenn es zu einer
Haftung kommt, werden die Verantwortlichen die Zahlungen in ihrem Budget kaum
spuren. Schadenersatzklagen haben — anders als bei privaten Akteuren — kaum eine
abschreckende Wirkung. Die ,Steuerungskraft” des Rechts ist erheblich eingeschrankt,
wenn es keine primaren Rechtsschutzmaoglichkeiten gibt.

Ill. Méglichkeiten und Grenzen des Primarrechtsschutzes de lege lata

Nach alledem diirfte doch nicht mehr zweifelhaft sein, dass es aus europa- wie aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden grundsatzlich primaren Rechtsschutz im unterschwelligen
Bereich geben muss. Insoweit liegt bei uns de lege lata allerlei im Argen. Zwar ist die
Aussage des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2006, dass der Primérrechts-
schutz ,faktisch nicht realisierbar” ist,'" aus heutiger Sicht etwas zu scharf. Einzelne
(Zivil-)Gerichte machen sich inzwischen durchaus daran, Unterlassungsanspriiche vor
allem im einstweiligen Rechtsschutz durchzusetzen. Folgende Mangel sind aber doch
eklatant.

1. Pacta sunt servanda?

Eine besondere Schwache liegt darin, dass nach deutschem Verstandnis ein Zuschlag,
selbst wenn er rechtswidrig zustande gekommen ist, nicht mehr riickgangig gemacht
werden kann. Flr den Unterschwellenbereich gibt es zwar keine ausdrtickliche Rege-
lung. Es soll aber auch hier der Grundsatz ,pacta sunt servanda” gelten.

4 BVerfG, Beschl. v. 29. 7. 2004, 2 BVR 2248/03, Rn. 21. Ebenso BVerfG, Beschl. v. 23. 4. 2009, 1 BvR 3405/08, Rn. 6.
> Allgemein Piinder, in: Ehlers/Punder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 13 Rn. 15 ff.

¢ BVerfG, Beschl. v. 13. 6. 2006, 1 BvR 1160/03, Rn. 79.

7 BVerfG, Beschl. v. 13. 6. 2006, 1 BvR 1160/03, Rn. 72, 74.

96

Fulda 2016 FormatVorlage_4.4.2017.indd 96 04.04.2017 17:44:36



Hermann PUnder

Zwingend ist das nicht. Dass ein Vertrag gem. § 138 BGB nichtig ist, wenn ein Auftrag-
geber das Vergaberecht mit seinem Vertragspartner ,kollusiv’ bewusst missachtet hat,
dirfte doch nicht bezweifelt werden. Darliber hinaus sollte anerkannt werden, dass
offentliche Auftrage — wie offentlich-rechtliche Vertrage gem. § 59 Abs. 1 VWVfG i.V.m.
§ 134 BGB - nichtig sind, wenn ,qualifiziert” gegen ein ,gesetzliches Verbot" versto-
Ben wird. Und es ist doch nicht allzu kithn, dem europdischen Primarrecht und dem
Gleichheitssatz des Grundgesetzes das Verbot zu entnehmen, von der in den Verdin-
gungsordnungen niedergelegten Verwaltungspraxis abzuweichen, wenn man bedenkt,
dass die Regelwerke geniigend ,sachliche Griinde” fiir Ausnahmen vom Grundsatz der
offentlichen Ausschreibung enthalten.'® Sofern ein Vertrag im Wege der De-facto-Ver-
gabe ohne jede Transparenz geschlossen wird, liegt sicher ein ,qualifizierter Rechtsver-
stoB" vor.

2. Pflicht zur Information der am Auftrag Interessierten vor dem Zuschlag

Wenn man am ,Stabilitatsgrundsatz” auch unterhalb der Schwellenwerte festhalt, muss
es — wie oberhalb der Schwellenwerte — aus europa- wie auch verfassungsrechtlichen
Griunden eine Pflicht zur rechtzeitigen vorherigen Information der Nichtberlcksichtigen
geben. Dass das Bundesverfassungsgericht das anders gesehen hat,' ist einmal wieder
erstaunlich. Ich méchte nur an die ,Amterstabilitdt” erinnern, die zu den ,hergebrach-
ten Grundsatzen des Berufsbeamtentums” zahlt, oder an die Auswahl der Teilnehmer
an gewerberechtlich festgesetzten Markten. Jeweils ist anerkannt, dass es eine Pflicht
zur vorherigen Bekanntgabe der Auswahlentscheidung gibt, um Primarrechtsschutz zu
ermdglichen.?® Dass bei der Auftragsvergabe anderes gelten soll, ist nicht verstandlich.
Immerhin gibt es mittlerweile in einigen Bundeslandern ausdrtickliche Normierungen
zu Vorabinformations- und Wartepflichten. Das macht Hoffnung!

3. Spezielle Schwachen des (falschlich) zivilgerichtlichen Rechtsschutzes

Eine Stellungnahme zu der meines Erachtens rechtlich unzutreffenden Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts, wonach der Zivilrechtsweg einschlagig ist,?' will ich
mir verkneifen. Betonen mochte ich nur, dass die Grundrechte beim zivilgerichtlichen
Rechtsschutz nicht zu kurz kommen durfen. Dass sich die Auftragsvergabe an den
Grundsatzen des ,Verwaltungsprivatrechts” orientieren muss, hat immerhin auch das

8 Naher H. Piinder/S. Terbrack, Das vergabeverfahrensrechtliche Grundmodell und die Griinde fir seine Modifikationen,
in: PrieB/Lau/Kratzenberg (Hrsg.), Festschrift fir Fridhelm Marx, 2013, S. 585 ff.

BVerfG, Beschl. v. 13. 6. 2006, 1 BvR 1160/03, Rn.74.

20 Zum Beamtenrecht etwa BVerfG, Beschl. v. 9. 7. 2007, 2 BvR 206/07, Rn. 17; zum Gewerberecht z.B. OVG Berlin-Bran-
denburg, Beschl. v. 30. 9. 2010, 1 S 107.10, Rn. 7. Vgl. auch D. Ehlers, Gewerberecht, in: Ehlers/Fehling/Ptinder (Hrsg.),
Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 1 (Offentliches Wirtschaftsrecht), 3. Aufl. 2012, § 18 Rn. 89.

21 BVerwG, Beschl. v. 2. 5.2007, 6 B 10/08, Rn. 2 ff.
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Bundesverwaltungsgericht hervorgehoben.?? Insofern muss ich als Offentlichrechtler
hervorheben, dass Art. 3 Abs. 1 GG selbstverstandlich nicht nur — wie es etwa das OLG
Brandenburg meint? — bei einer ,krassen Fehlentscheidung” verletzt wird. Und klar sein
sollte auch, dass Akteneinsicht gewahrt werden muss und es Mechanismen zur Siche-
rung des Primarrechtsschutzes zu geben hat, die den Zuschlagsverboten oberhalb der
Schwellenwerte entsprechen.

IV. Einwdnde gegen den Primérrechtsschutz

Gegen den gerichtlichen Primarrechtsschutz wird seit jeher eingewandt, dass die Ver-
zogerungen durch den Primarrechtschutz die Funktionsfahigkeit, zumindest die Wirt-
schaftlichkeit des offentlichen Beschaffungswesens gefdhrden.? Es besteht kein Zwei-
fel: Dies sind nicht nur rechtspolitisch, sondern auch verfassungs- und europarechtlich
bedeutsame Erwagungen. Selbstverstandlich kann der Gesetzgeber den Primarrechts-
schutz einschréanken, um die Funktionsfahigkeit der Verwaltung zu wahren, sofern er
beachtet, dass Art. 19 Abs. 4 GG ein vorbehaltsloses Grundrecht ist, das eine ,praktische
Konkordanz” erfordert.?®

22 BVerwG, Beschl. v. 2. 5. 2007, 6 B 10/08, Rn. 15.
3 OLG Brandenburg, Beschl. v. 2. 10. 2008, 4 U 91/08, VergabeR 2009, 530, 532.
2 BVerfG, Beschl. v. 13. 6. 2006, 1 BvR 1160/03, Rn. 91 f.

% H.Punder, Zu den Vorgaben des grundgesetzlichen Gleichheitssatzes fiir die Vergabe &ffentlicher Auftrage, VerwArch
95 (2004), S. 41, 59 ff.
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Dabei diirfen die Gefahren des Priméarrechtsschutzes allerdings nicht iberschatzt wer-
den. Ganz abgesehen davon, dass wegen der Hoffnung auf kiinftige Auftrage ohnehin
nur selten gegen Auftraggeber geklagt wird, zeigen die Rechtsschutzregeln oberhalb
der Schwellenwerte, dass einer kostspieligen Verzogerung der Beschaffung entgegen-
wirkt werden kann. Beispielsweise sollte die Vorabinformationspflicht eine Riigeoblie-
genheit mit Praklusion zur Folge haben. Zudem sollten Gerichte den Zuschlag gestat-
ten, wenn — wie es in § 169 GWB heifit — ,die nachteiligen Folgen einer Verzdgerung
der Vergabe bis zum Abschluss der Nachpriifung die damit verbundenen Vorteile Gber-
wiegen". Weiter kann der Gesetzgeber zur Verfahrensvereinfachung etwa eine Ubertra-
gung auf den Einzelrichter vorsehen, den Instanzenzug beschranken (freilich mit dem
gravierenden Nachteil der Rechtszersplitterung) oder den priméren Rechtsschutz erst
ab einer gewissen Bagatellgrenze (die aber erheblich unter den EU-Schwellenwerten
liegen muss) zur Verfiigung stellen. Im Ubrigen méchte ich auf Osterreich verweisen,
wo es seit 2002 unabhdngig vom Schwellenwert Primarrechtsschutz gibt, und auf die
Bundeslander, die Vorabinformationspflichten normiert haben. Das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen ist dadurch nicht zum Erliegen gekommen.

Immerhin hat das Bundesverfassungsgericht auch hervorgehoben, dass, wenn einzelne
Unternehmen ,zur Durchsetzung des objektiven Rechts mobilisiert” werden, dies auch
zur Wirtschaftlichkeit des Vergabeverfahrens beitragt.?® Derzeit interessieren sich viele
Unternehmen gar nicht fiir 6ffentliche Auftrage, weil sie nicht davon ausgehen, dass es
bei der Vergabe mit rechten Dingen zugeht. Dies ist ein erheblicher Missstand; denn je
mehr Unternehmen sich am Wettbewerb beteiligen, desto gréBer wird die Einsparung
von Haushaltsmitteln sein.

V. Schlussbemerkungen

Zum Schluss noch einmal ganz einfach. Sowohl aus dem europaischen Primarrecht als
auch aus dem deutschen Verfassungsrecht folgt: Primarrechtsschutz ist die Regel, blo-
Ber Sekundarrechtsschutz die Ausnahme. Und wenn der Gesetzgeber unterhalb der
vergaberechtlichen Schwellenwerte nichts tut, bleibt es bei der Regel: Den Betroffenen
ist Primarrechtsschutz zu gewahren. Zu Recht setzt sich diese Einschatzung auch in
der Rechtsprechung zunehmend durch. Von einer gefestigten Judikatur kann allerdings
keine Rede sein. Den Weg zum Primédrrechtsschutz zu beschreiten, ist zwar moglich, fur
die Betroffenen unterhalb der Schwellenwerte aber noch nicht zumutbar. Deshalb kann
der Vorrang des Primarrechtsschutzes zu Lasten der Birger noch nicht wirken. ,Dulde
und liquidiere”, der eigentlich nicht mehr angemessene Grundsatz des Obrigkeitsstaa-
tes, ist fr sie derzeit noch eine Option.

% BVerfG, Beschl. v. 13. 6. 2006, 1 BvVR 1160/03, Rn. 91.
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Gesetzgeberische Entscheidungen sollten die Unsicherheiten endlich beseitigen. Dies
kann der Bundesgesetzgeber im Rahmen seiner Gesetzgebungskompetenz fiir das ,ge-
richtliche Verfahren” (Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG) tun. Auch eine Berufung auf die Kompe-
tenz zur Regelung des ,Rechts der Wirtschaft” (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) ist — anders
als Martin Burgi meint?’ — nicht ausgeschlossen. Wenn man dem nicht folgt, sind Bund
und Lander gemeinsam gefordert, ein ,Modellgesetz” zu erarbeiten. Damit hat man ja
im Verwaltungsverfahrensrecht und etwa im Polizeirecht keine schlechten Erfahrungen
gemacht.

7 Burgi, Vergaberecht, 2016, § 26 Rn. 10 f.
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Statement

Prof. Dr. Ferdinand Wollenschlager
Universitat Augsburg

Vertragsnichtigkeit als Fehlerfolge bei grundrechts- und grundfreiheitenwid-
rigem privatrechtsférmigem Verwaltungshandeln - ein Paradigmenwechsel
fiir den Unterschwellenvergaberechtsschutz aus Karlsruhe?

l. Kontext

In einem fiir das Kommunalrecht grundlegenden Beschluss vom 19.7.2016 hat das Bun-
desverfassungsgericht Uber die Zuldssigkeit einer Einheimischenprivilegierung beim
Zugang zu kommunalen o&ffentlichen Einrichtungen judiziert. Trotz der scheinbar ent-
fernten Thematik hat der Beschluss erhebliche Bedeutung fir die privatrechtsférmig
handelnde Verwaltung und damit fiir nicht vom GWB erfasste Unterschwellenverga-
ben: nicht so sehr, weil er erneut die Fiskalgeltung des allgemeinen Gleichheitssat-
zes unmissverstandlich betont (Il.), aus dem kurz in Erinnerung gerufene Vorgaben fir
die offentliche Auftragsvergabe folgen (lll.), sondern weil er bei GleichheitsverstoBen
(ebenso wie im Ubrigen bei VerstéBen gegen die EU-Grundfreiheiten) entgegen der
angefochtenen OLG-Entscheidung von einer grundsatzlichen Nichtigkeit privat-rechtli-
cher Vertrage ausgeht; die Ubertragung dieser Fehlerfolge auf Unterschwellenvergaben
ware folgenreich, ist aber zu hinterfragen (IV.). Der Beschluss gibt Gberdies Anlass, zwei
bislang uneingel6ste Verfassungsanforderungen an den Unterschwellenrechtsschutz in
Erinnerung zu rufen (V.).
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Il. Grundrechtsbindung der auftragsvergebenden Verwaltung (,,Fiskalgeltung”)

Wahrend Teile der Literatur und der Rechtsprechung eine Bindung der auftragsverge-
benden Verwaltung an den allgemeinen Gleichheitssatz lange Zeit verneinten,” ist das
BVerfG dem bereits in seinem Beschluss zu Unterschwellenvergaben vom 13.6.2006
entgegengetreten.? Dass die Grundrechte den Staat mit Blick auf Art. 1 1l GG und die
Gemeinwohlorientierung jedweden Staatshandelns umfassend, mithin unabhéngig von
Handlungsform und Zwecksetzung und damit auch bei privatrechtsférmigem und be-
darfsdeckendem Handeln binden, hat es im vorliegenden Beschluss — in Anknulpfung
an die grundlegende Fraport-Entscheidung® — erneut in deutlichen Worten bekréaftigt
(Rn. 25 ff.).* Die Geltung der EU-Marktfreiheiten fiir die 6ffentliche Auftragsvergabe
stand im Ubrigen nie in Zweifel.

Ill. Anforderungen des allgemeinen Gleichheitssatzes

Der allgemeine Gleichheitssatz ist fiir das Vergaberecht in zweifacher Hinsicht von Be-
deutung: zum einen folgen aus ihm materielle und prozedurale Rahmenvorgaben fiir
die offentliche Auftragsvergabe, zum anderen verleiht er verwaltungsinternen Verga-
beregeln Uber die Figur der Selbstbindung der Verwaltung mittelbare AuBenwirkung.
So ist es der offentlichen Hand nach dem BVerfG ,verwehrt, das Verfahren oder die
Kriterien der Vergabe willkiirlich zu bestimmen”; ferner muss jeder Bieter ,eine faire
Chance erhalten, nach MaBBgabe der fiir den spezifischen Auftrag wesentlichen Kriteri-
en und des vorgesehenen Verfahrens berticksichtigt zu werden. Eine Abweichung von
solchen Vorgaben kann eine Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG bedeuten. Insofern verfiigt
jeder Mitbewerber Uber ein subjektives Recht”s In Konkretisierung dessen verlangt der
allgemeine Gleichheitssatz sachgerechte Vergabekriterien und einen verfahrensmagi-
gen Mindeststandard, namentlich die Vorabfestlegung eines firr das weitere Verfahren
grundsatzlich verbindlichen Vergabekonzepts (Kriterien, Verfahrensmodalitaten), hin-
reichende Publizitdt der Beschaffung, angemessene Fristen sowie ein chancengleiches
Vergabeverfahren, was etwa das Verbot selektiver Information beinhaltet.® Vergleichba-
re Anforderungen folgen im Ubrigen aus den EU-Grundfreiheiten fiir binnenmarktrele-

" BGHZ 36, 91 (96) = NJW 1962, 196 (197 f.); Diirig, in: Maunz/ders. (Hrsg.), GG, Art. 3 | Rn. 490 (Erstbearbeitung); Forst-
hoff, Der Staat als Auftraggeber, 1963, S. 13 f. Offengelassen von BGH, DOV 1967, 569 (570); BGHZ 146, 202 (212) = NJW
2001, 1492 (1494).

2 BVerfGE 116, 135 (153) = NJW 2006, 3701 (3703) - ibid. 151 (3702) hat es die Fiskalgeltung der Berufsfreiheit indes noch
offengelassen.

® BVerfGE 128, 226 (244 f) = NJW 2011, 1201 (1202 f.).

* Naher F. Wollenschlager, Verteilungsverfahren, 2010, S. 32 f.
> BVerfGE 116, 135 (153 und 154) = NJW 2006, 3701 (3703).

¢ Siehe m.w.N. Wollenschlager (o. Fn. 4), S. 35 ff.
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vante Auftragsvergaben.”Von besonderer praktischer Bedeutung ist die Selbstbindung,
da diese den verwaltungsinternen Vergaberegeln, namentlich den Vergabe- und Ver-
tragsordnungen und zukiinftig vielleicht einer Unterschwellenvergabeordnung,® mittel-
bare AuBenwirkung verleiht.®

IV. Vertragsnichtigkeit als Konsequenz von Vergabeverstoen?

Wahrend die bisherige Vergaberechtsprechung von der nachtraglichen Unangreifbar-
keit vergaberechtswidrig geschlossener Beschaffungsvertrage ausgeht und kompensa-
torisch vorbeugenden Rechtsschutz gewahrt (1.), setzt der vorliegende Beschluss mit
der Annahme der grundsatzlichen Nichtigkeit grundrechts- und grundfreiheitenwidri-
ger Verwaltungsvertrage andere Akzente (2.). Auf Unterschwellenvergaben ist er indes
nur eingeschrénkt zu Gbertragen, wobei gesetzgeberischen Handlungsbedarf hervorru-
fende Unsicherheiten fiir die Vergabepraxis verbleiben (3.).

1. Bisherige Rechtsprechung: Stabilitdt und praventiver Primarrechtsschutz

Bislang hat die Rechtsprechung gegen grundrechtliche respektive grundfreiheitliche
Vorgaben verstoBende Beschaffungsvertrage fur wirksam und im Nachhinein nicht
angreifbar erachtet (Stabilitatsdogma).'® Dies sperrte, dhnlich wie bei Konkurrenten-
streitigkeiten um Beamtenstellen,’ nachtraglichen Primarrechtsschutz. Wie im Beam-
tenrecht hat indes zunehmend die Mdéglichkeit Anerkennung gefunden, praventiven
Priméarrechtsschutz zu erlangen, und zwar vor den Zivilgerichten im Wege der einst-
weiligen Verfliigung (8§ 935 ff. ZPO), gerichtet auf Unterlassung des Vertragsschlusses."
Materiellrechtlich folgte der durchzusetzende Unterlassungsanspruch aus §§ 1004,

7 Néher zum EU-Vergaberegime fir Auftrage unterhalb der Schwellenwerte F. Wollenschlager, NVwZ 2007, 388; ders.
(0. Fn. 4), S. 114 ff,; ders., REALaw 8 (2015), 205 (209 ff.).

Siehe BMWi, Entwurf fir eine Verfahrensordnung fir die Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Dienstleistungsauftrage
unterhalb der EU-Schwellenwerte (Unterschwellenvergabeordnung — UVgO), abrufbar unter http://www.bmwi.de/
BMWi/Redaktion/PDF/C-D/diskussionsenetwurf-zur-unterschwellenvergabeordnung-ugvo,property=pdf,bereich=b-
mwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf (4.11.2016).

Siehe hierzu F. Wollenschléger, Primérrechtsschutz auBerhalb des Anwendungsbereichs des GWB, in: Mdiller-Wrede
(Hrsg.), Kompendium des Vergaberechts, 2. Aufl. 2013, Kap. 26 Rn. 56 ff.

0 Zu dessen Herleitung Wollenschlager (o. Fn. 4), S. 490 ff., 623 ff. m.w.N. Siehe etwa VG Mainz, NZBau 2011, 60 (63 f.);
OLG Naumburg, OLGR Naumburg 2008, 957 (958); OLG Oldenburg, ZfBR 2008, 819 (820); OLG Schleswig, NZBau 2000,
100 (101); OLG Stuttgart, VergabeR 2011, 236 (238); Knobl, Rechtsschutz bei der Vergabe von Auftragen unterhalb der
Schwellenwerte, 2009, S. 61 ff. Die Begriindung RegE VgRAG, BT-Drs. 13/9340, 19 (zu § 124 GWB a.F) spricht von einem
,Prinzip des deutschen Vergaberechts”.

Siehe dazu nur F. Wollenschlager, in: Garditz (Hrsg.), VwWGO, 1. Aufl. 2013, § 123 Rn. 216 ff.

Zur Eréffnung des Zivilrechtswegs BVerwGE 129, 9 (10 ff) = NJW 2007, 2275 (2275 f); ferner BGH, NZBau 2012, 248
(250 f.); kritisch dazu etwa Wollenschlager (o. Fn. 4), S. 232 ff. mw.N.

Siehe nur KG, NZBau 2015, 323 (324); OLG Celle, NZBau 2016, 381 (382); OLG Dusseldorf, NZBau 2010, 328 (329 ff);
NZBau 2012, 382 (385 f.); OLG Frankfurt, ZfBR 2016, 290 (290); Burgi, Vergaberecht, 2016, § 26 Rn. 12 ff.

]
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823 1l BGB analog i.V.m. den Marktfreiheiten respektive Grundrechten™ und aus dem
durch die Ausschreibung begriindeten vorvertraglichen Vertrauensverhéltnis (Anspruch
auf Einhaltung der zugrunde gelegten Vergaberegeln, namentlich der Vertrags- bzw.
Verdingungsordnungen, soweit individualschltzend)'™'. Besonders hervorzuheben
ist, dass, anders als von Teilen der Rechtsprechung in verfehlter Interpretation des
Art. 31 GG vertreten, keine weitere Qualifikation des GleichheitsverstoBes angezeigt ist,
etwa das Erfordernis eines willklrlichen oder offensichtlich rechtswidrigen Handelns
des Auftraggebers."

Diese Mdglichkeit praventiven Primarrechtsschutzes steht und fallt freilich mit der
Kenntnis der nicht zum Zuge kommenden Bieter vom bevorstehenden Vertragsschluss.
Eine diese sicherstellende Vorabinformations- und Wartepflicht ist fiir Unterschwellen-
vergaben, anders als fir das GWB-Vergaberecht (§ 134 GWB), indes nicht allgemein
vorgesehen (anders etwa § 8 |, lll SdchsVergabeG; § 19 | ThiirVgG), so dass die faktische
Realisierbarkeit des Primarrechtsschutzes von der meist zufalligen Kenntnis vom be-
vorstehenden Zuschlag abhangt. In seinem Beschluss zu Unterschwellenvergaben vom
13.06.2006 hat das BVerfG diesen (faktischen) Ausschluss des Priméarrechtsschutzes —

=

KG Berlin, NZBau 2015, 323 (324); OLG Dusseldorf, NZBau 2012, 382 (385 f.).

BGHZ 190, 89 (93 ff.) = NZBau 2011, 498 (499 f); NZBau 2012, 46 (47); OLG Celle, NZBau 2016, 381 (382); OLG Disseldorf,
NZBau 2010, 328 (329 f.); NZBau 2012, 382 (385); OLG Saarbriicken, VergabeR 2015, 623; LG Bielefeld, VergabeR 2014,
832.

'® Né&her Burgi (0. Fn. 13), § 26 Rn. 17; Wollenschlager (o. Fn. 9), Kap. 26 Rn. 54 ff.

7 So zu Recht OLG Dusseldorf, ZfBR 2009, 304 (LS 3); ZfBR 2012, 505 (506); OLG Saarbriicken, VergabeR 2015, 623 (625);
offen gelassen OLG Frankfurt, ZfBR 2016, 290 (290); Wollenschlager (o. Fn. 9), Kap. 26 Rn. 61 ff. Anders aber OLG Bran-
denburg, VergabeR 2009, 530 (532); VergabeR 2012, 133 (135 f.).

o
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anders als im Beamtenrecht'® und im Ubrigen das EuG fiir Auftragsvergaben der EU™
— flr mit der Rechtsschutzgarantie vereinbar erachtet: ,Es liegt im Hinblick auf Verga-
beentscheidungen im gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum, das Interesse des Auf-
traggebers an einer zligigen Ausflihrung der MaBnahmen und das des erfolgreichen
Bewerbers an alsbaldiger Rechtssicherheit dem Interesse des erfolglosen Bieters an
Priméarrechtsschutz vorzuziehen und Letzteren regelméaBig auf Sekundarrechtsschutz
zu beschranken. Der Gesetzgeber ist verfassungsrechtlich nicht dazu verpflichtet, eine
auch faktisch realisierbare Moglichkeit eines Primarrechtsschutzes im Vergaberecht zu
schaffen. Insbesondere muss er keine Pflicht der vergebenden Stelle zu einer recht-
zeitigen Information der erfolglosen Bieter regeln, wie sie sich fiir Auftragsvergaben
oberhalb der Schwellenwerte ... findet.”?

2. Aktueller Beschluss: Nichtigkeit grundrechts- und grundfreiheitenwidriger
Vertrage

Der vorliegende Beschluss des BVerfG setzt demgegeniber andere Akzente hinsichtlich
der Fehlerfolgen bei grundrechts- respektive grundfreiheitenwidrigem, privatrechtsfor-
migem Verwaltungshandeln: Er geht namlich von der grundséatzlichen Nichtigkeit ent-
sprechender Verwaltungsvertrage aus (Rn. 24, 33, 44 ff.).»

Dogmatische Grundlage der Nichtigkeitsfolge ist § 134 BGB i.V.m. dem verletzten
Grundrecht respektive der verletzten Grundfreiheit als Verbotsgesetz. Zu Recht ist das
BVerfG dem Ansatz des OLG Miinchen? entgegengetreten, zwischen ein- und beider-
seitigen Verbotsgesetzen zu differenzieren und im ersten Fall, mithin wenn das Ver-
botsgesetz — wie die Grundrechte und Grundfreiheiten — nur an eine Vertragspartei
gerichtet ist, die Nichtigkeitsfolge zu verneinen: Denn ,[d]iese Handhabung verkehrt
nicht nur Sinn und Zweck des § 134 BGB in ihr Gegenteil, sondern ist auch mit [Art. 56
AEUV] nicht zu vereinbaren, da sie den mit diesen Bestimmungen bezweckten Schutz
des Betroffenen dadurch konterkariert, dass sie die Ungleichbehandlung und damit die
den freien Dienstleistungsverkehr beschrankende Wirkung des VerstoBes gegen das
Verbotsgesetz perpetuiert” (Rn. 45). Und weiter heif3t es: ,Bliebe die Wirksamkeit des
Geschéafts im in Rede stehenden Umfang vom VerstoB gegen das Diskriminierungsver-

® Siehe nur BVerfG, NJW 1990, 501 (501).

EuG, Rs. T-461/08, ECLI:EU:T:2011:494, Rn. 118 ff. — Evropaiki Dynamiki/EIB; ferner Rs. T-199/14 R, E-CLI:EU:T:2014:1024,
Rn. 162, 172 — Vanbreda/EK; unentschieden noch EuGH, Rs. C-91/08, Slg. 2010, 1-2815 = NZBau 2010, 382 (386) Rn. 65
— Wall AG; offen auch OLG Disseldorf, ZfBR 2012, 505 (506).

BVerfGE 116, 135 (156) = NJW 2006, 3701 (3704). Zustimmend Gaier, NZBau 2008, 289 (292 f.); Gundel, Jura 2008, 288
(290 f)); ablehnend Dreher, NZBau 2002, 419 (426). Naher m.w.N. Wollenschlager (o. Fn. 4), S. 87 ff.

Siehe zur Nichtigkeit privatrechtlicher Rechtsgeschafte bei VerstoBen gegen Art. 3 | GG auch BGH, NJW 2004, 1031
(1031); Z 174, 127 (170) = NVwZ 2008, 455 (465 f.).

Siehe OLG Miinchen, EuZW 2008, 773 (773 f). Ebenso fiir Einstellungen im Offentlichen Dienst BAG, NZA 1998, 882
(884); NZA 1998, 884 (886).
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bot unberlhrt, dauerte die Wirkung der Diskriminierung fort, sodass das Verbot inso-
weit wirkungslos ware” (Rn. 48).

3. Ubertragbarkeit auf das Unterschwellenvergaberecht?

Ubertragt man den vorliegenden Beschluss des BVerfG auf Unterschwellenvergaben,
ware das Stabilitdtsdogma hinfallig und Primarrechtsschutz nicht als praventiver not-
wendig, sondern nachtraglich Gber die (Dritt-)Feststellungsklage (§ 256 ZPO) zu suchen.
Praktisch bestiinden damit zwar effektive Rechtsschutzmdglichkeiten; allerdings ver-
zdgerte ihre Inanspruchnahme die Beschaffung, und auch bei Nichtinanspruchnahme
belastete die (mdgliche) Nichtigkeit die Vertragsdurchfiihrung.

Indes bezieht sich die Entscheidung des BVerfG unmittelbar nur auf die Grundrechts-
verletzung ,eines am Rechtsgeschaft beteiligten Grundrechtstragers” (Rn. 33), wohinge-
gen im Vergaberechtsschutz Rechtsverletzungen zulasten nicht am Vertrag beteiligter
Dritter im Raum stehen. Auch hier lasst sich jedoch die Vertragsnichtigkeit nicht unter
Verweis auf die Einseitigkeit des Verbots verneinen.? Dies verkennt namlich den der
Vergabesituation zugrunde liegenden multipolaren Verteilungskonflikt und den durch
die Verbotsnorm bezweckten Schutz des libergangenen Vertragspartners.?* Ebenso we-
nig Uberzeugt es, den Verbotscharakter des verfassungs- und unionsrechtlichen Teil-
habeanspruchs mit dem Argument zu verneinen, dass seine Verletzung ,lediglich” das
dem Vertragsschluss vorgelagerte Verfahren, nicht aber den Inhalt des Rechtsgeschéfts
betrdfe.?> Diese Auffassung verkennt namlich, dass der mit dem Beschaffungsvertrag
bezweckte Erfolg Rechte Dritter verletzt.?® VerstoBe gegen das grundfreiheitliche Verga-
beregime kdnnen mithin zur Nichtigkeit des Vertrags gemaB § 134 BGB fiihren.?” Nichts
anderes gilt fiir den aus Art. 3 | GG folgenden Teilhabeanspruch.?®

Damit ist das letzte Wort freilich noch nicht gesprochen: Im Interesse des Gebots einer
ausgewogenen Fehlerkorrektur® ist namlich im Einzelfall im Rahmen des § 134 BGB*

2!

&

Ausfuhrlich zum Folgenden m.w.N., worauf dieser Abschnitt beruht Wollenschlager (o. Fn. 4), S. 486 ff., 619 f.
Vgl. auch Gundel, DV 37 (2004), 401 (419 Fn. 103); H. G. Fischer, EuZW 2009, 208 (210).

2

N

2

Antweiler, DB 2001, 1975 (1976); Gers-Grapperhaus, Das Auswahlrechtsverhaltnis bei Auftragsvergaben unterhalb der
Schwellenwerte, 2009, S. 99; ferner J. Becker, Verwaltungsprivatrecht und Verwaltungsgesellschaftsrecht, 1994, S. 153.

2

>

Wollenschlédger (o. Fn. 4), S. 487, 620. Allgemein zur Relevanz des Verfahrensgedankens im Verwaltungsrecht ebd., S.
687 ff.; ferner ders., VVDStRL 75 (2016), 187 (224, 238, 242 f.).

Dreher, NZBau 2002, 419 (423); Knébl (o. Fn. 10), S. 67 ff. — i.E. mit Blick auf die inmitten stehenden Drittinteressen aber
ablehnend.

Knobl (o. Fn. 10), S. 59 ff,; Krebs, ZIP 1990, 1513 (1522), unter Verweis auf den Rechtsgedanken des § 58 VwV{G. In diese
Richtung auch BGHZ 65, 284 (287) = WM 1976, 149 (150); ferner NVwZ 2010, 531 (533), wonach der - (auch) in den
Grundrechten wurzelnde — VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz ein Verbotsgesetz i.S.d. § 134 BGB darstellt; Schmidt-AB-
mann/Krebs, Rechtsfragen stadtebaulicher Vertrége, 2. Aufl. 1992, S. 154 f,, 226.

Né&her zu diesem m.w.N. Wollenschlager (o. Fn. 4), S. 601 ff.
BGHZ 143, 283 (286 f.) = NJW 2000, 1186 (1187).
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zu priifen, ob der Zweck der verletzten Norm angesichts der Multipolaritat der Ver-
teilungssituation auch eine Nichtigkeit des Beschaffungsvertrags verlangt; namentlich
das Rechtsschutzinteresse Gberwiegende Bestandsinteressen von Verwaltung und zum
Zuge gekommenem Bieter kdnnen eine Korrektur der Vergabeentscheidung und damit
die Nichtigkeit des Vertrages ausschlieBen.'

Ahnlich wie im vorliegenden Beschluss des BVerfG gilt, dass eine Aufrechterhaltung des
Vertrags den GleichheitsverstoB zulasten des zu Unrecht Gbergangenen Bieters und
auch die Beeintrachtigung des Binnenmarktes perpetuiert. Umgekehrt geht mit der
Nichtigkeitsfolge eine erhebliche Beeintrachtigung der Vertragsdurchfiihrung einher.
Ubertragt man die soeben zitierte Interessenabwégung des BVerfG in seinem Beschluss
vom 13.06.2006, schiede wegen Uberwiegender Bestandsinteressen die Vertragsnich-
tigkeit aus, und ware nicht einmal einen praventiven Rechtsschutz ermdglichende Vor-
abinformation der unterlegenen Bieter geboten. Auch mit Blick auf die Marktfreiheiten
ist festzuhalten, dass ein Ausschluss des Primarrechtsschutzes bei (iberwiegenden Be-
standsinteressen madglich ist.3? Die ebenfalls bereits erwahnte jlingere Rechtsprechung
des EuG fordert freilich eine Informations- und Wartepflicht als Kompensation fiir den
versagten repressiven Rechtsschutz — bislang zwar nur fir Auftragsvergaben der EU; al-
lerdings ist diese Wertung auch auf das grundfreiheitliche Rechtsschutzgebot zu tiber-
tragen, das fir binnenmarktrelevante Beschaffungen der Mitgliedstaaten greift.>

Auch wenn demnach gute Griinde flr eine Beschrankung der Nichtigkeitsfolge — ge-
nauso wie im Ubrigen fiir die Annahme einer Informations- und Wartepflicht — streiten,
bleibt die Positionierung der Zivilgerichtsbarkeit im Nachgang zum hier besproche-
nen Beschluss des BVerfG abzuwarten. Nicht nur deshalb sollte der Gesetzgeber mit
einer Normierung der Unterschwellenvergaben voranschreiten. Vereinzelte landesge-
setzgeberische Aktivitaten sowie der jiingst vom Bundesministerium fir Wirtschaft und
Energie veroffentlichte Entwurf einer Unterschwellenvergabeordnung® weisen in die
richtige Richtung, obgleich letztere auf eine Informations- und Wartepflicht verzichtet.*®

V. Verfassungsvorgaben fiir den Unterschwellenrechtsschutz

Mit Blick auf eine Effektivierung des Unterschwellenrechtsschutzes im bestehenden
System seien abschlieBend zwei Verfassungsvorgaben, die noch der konsequenten Um-

w

Siehe nur Knobl (o. Fn. 10), S. 61 ff. Zur Parallelproblematik bei der Anwendung von § 59 | VwVfG iV.m. § 134 BGB im
Kontext 6ffentlich-rechtlicher Vertrage Krebs, VVDStRL 52 (1993), 248 (267 ff., 279); Schlette, Verwaltung als Vertrags-
partner, 2000, S. 549 ff.; Schmidt-ABmann/Krebs (o. Fn. 28), S. 221 ff.

Siehe m.w.N. Wollenschlager (o. Fn. 4), S. 131 f. Ablehnend im Kontext einer Dienstleistungskonzession: VG Bayreuth,
Urt. v. 11.12.2012 - B 1 K 12.445, juris, Rn. 91 f. (Urteil durch Vergleich wirkungslos).

Ebenfalls eine Informationspflicht bejahend Burgi, NZBau 2005, 610 (617); Knauff, NVwZ 2007, 546 (548 f.).

w
N

w

34 Nachweis in Fn. 8.
3 Zu Reformoptionen André/Sailer, NZBau 2011, 394; Burgi (0. Fn. 13), § 26 Rn. 6 ff.

107

Fulda 2016 FormatVorlage_4.4.2017.indd 107 04.04.2017 17:44:40



Ferdinand Wollenschlager

setzung harren, in Erinnerung gerufen. Zum einen hat das BVerfG in seinem Beschluss
vom 13.6.2006 als Kompensation fiir den (faktisch) versperrten Primarrechtsschutz eine
Starkung des Sekundéarrechtsschutzes angemahnt: ,Die Tatbestandsvoraussetzungen
und Rechtsfolgen der Normen, aus denen sich ein Schadensersatzanspruch des er-
folglosen Bieters ergeben kann, missen in einer Weise bestimmt werden, die seinem
auf die Beachtung des Art. 3 Abs. 1 GG gerichteten Rechtsschutzinteresse hinreichend
Rechnung tragt.”*® Zum anderen hat das BVerwG in seiner Unterschwellenentscheidung
vom 2.5.2007 das Gebot einer modifizierten Anwendung des Zivil(prozess)rechts nach
den Grundsatzen des Verwaltungsprivatrechts betont: ,Die 6ffentlich-rechtliche Uber-
lagerung der privatrechtlichen Auftragsvergabe kann vielmehr ohne Weiteres nach den
Grundsatzen des Verwaltungsprivatrechts bewaltigt werden, indem die ordentlichen
Gerichte (ber die Ergdnzungen, Modifizierungen und Uberlagerungen des Privatrechts
durch offentlich-rechtliche Bindungen mit zu entscheiden haben"¥’. Vor diesem Hin-
tergrund sind prozessuale Nachteile eines zivilgerichtlichen Vorgehens zu reflektieren
respektive zu kompensieren (etwa Beweislast, Akteneinsicht oder Zuschlagsverbot).®®

VI. Fazit

Der hier besprochene Beschluss verdeutlicht, dass sich die privatrechtsférmig handeln-
de Verwaltung nicht im grundrechtsfreien Raum bewegt und diese Grundrechtsbindung
angesichts der Nichtigkeitsfolge auch gravierende Konsequenzen im Fehlerfolgenregi-
me hat. Einer ,Flucht ins Privatrecht” (Fleiner) sind damit Grenzen gesetzt, und zwar zu
Recht: Steht die Rechtswidrigkeit eines gegen Grundfreiheiten respektive Grundrechte
verstoBenden Verwaltungsakts auBer Zweifel, erscheint es widersprichlich und auch
rechtsstaatlich problematisch, verwaltungsvertragliches Handeln in Privatrechtsform
von vornherein gegen Anfechtungen zu immunisieren. Eine hiervon zu unterscheiden-
de Frage ist, ob legitimen Bestandsinteressen durch Modifikationen im Fehlerfolgen-
regime Rechnung zu tragen ist. Hierfiir sprechen gute Griinde, so dass die vom BVerfG
in casu angenommene rigide Nichtigkeitsfolge nicht auf Unterschwellenvergaben zu
Ubertragen ist; zur Kompensation ist in Einklang mit der jingeren Judikatur des EuG
indes eine Primarrechtsschutz ermdglichende Vorabinformations- und Wartepflicht ge-
boten. Angesichts dessen und fortbestehender Unsicherheiten bleibt die Reform des
Unterschwellenvergaberechts(schutzes) auf der Tagesordnung des Gesetzgebers!

3 BVerfGE 116, 135 (159) = NJW 2006, 3701 (3704) . Zum Sekundarrechtsschutz und seinen Schwéchen Wollenschlager
(0. Fn. 4), S. 501 f., 658 ff. m.w.N.; kritisch etwa Braun, NZBau 2008, 160 (162).

3 BVerwGE 129, 9 (19) = NJW 2007, 2275 (2278).
3 Naher dazu Wollenschlager (o. Fn. 9), Kap. 26 Rn. 71 ff.
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Workshop 1:
Reform des Vergaberechts

— Offentliche Tagung des Wissenschaftlichen
Beirats des forum vergabe e.V. -

Statement

Prof. Dr. Dr. Jan Ziekow

Deutsches Forschungsinstitut fir 6ffentliche Verwaltung, Speyer

Moglichkeiten einer prozessualen Ausgestaltung eines Rechtsschutzes im Unter-
schwellenbereich

Die folgenden Ausfiihrungen konzentrieren sich auf die Diskussion von Méglichkeiten
der prozessualen Ausgestaltung eines Rechtsschutzes im Unterschwellenbereich. Dies
bedingt eine gewisse Selbstbeschrankung'. Die vieldiskutierte Frage, ob und inwieweit
die Einfiihrung eines Primarrechtsschutzes? gegen Vergaben unterhalb der Schwellen-

' Zu verschiedenen Facetten des Themas vgl. neben der in den folgenden Anmerkungen genannten Nachweisen nur
Tobias André/Daniel Sailer, Primérer Vergaberechtsschutz unterhalb der unionsrechtlichen Anwendungsschwellen, JZ
2011, S. 555 ff,; Clemens Antweiler, Chancen des Primarrechtsschutzes unterhalb der Schwellenwerte, VergabeR 2008,
S. 352 ff.; Heinz-Peter Dicks, Nochmals: Primérrechtsschutz bei Auftréagen unterhalb der Schwellenwerte, VergabR
2012, S. 531 ff.; Bernhard Fett, Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte, VergabeR 2007, S. 298 ff.; Jorg Gundel,
Rechtsschutz und Rechtsweg bei der Vergabe &ffentlicher Auftrage unterhalb der Schwellenwerte, JuS 2008, S. 288
ff.; Dieter Kallerhoff, Zur Begriindetheit von Rechtsschutzbegehren unterhalb der vergaberechtlichen Schwellenwerte,
NZBau 2008, S. 97 ff.; Andrea Leibohm, Einstweiliger Rechtsschutz im Vergabeverfahren unterhalb der Schwellenwerte
in Deutschland und Frankreich, 2012; Uwe Scharen, Rechtsschutz bei Vergaben unterhalb der Schwellenwerte, Verga-
beR 2011, S. 653 ff.; Simon Widmann, Vergaberechtsschutz im Unterschwellenbereich, 2008.

2 Zu Fragen des Sekundérrechtsschutzes unterhalb der Schwellenwerte Christian Braun, Sekundéarrechtsschutz unter-
halb der Schwellenwerte? VergabeR 2008, S. 360 ff.
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werte verfassungsrechtlich und/oder unionsrechtlich geboten ist, wird im Folgenden
nicht erortert werden. Diesbeziglich wird — ohne eigene Bewertung — die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zugrunde gelegt, die eine solche Einfiihrung fur
nicht zwingend ansieht* Ebenso wenig werden sich die anschlieBenden Uberlegun-
gen dazu verhalten, wer denn Uberhaupt eine rechtliche Ordnung des Unterschwellen-
rechtsschutzes vornehmen kdnnte, insbesondere ob insoweit eine Kompetenz des Bun-
des zur Gesetzgebung besteht®. SchlieBlich wird keine Stellungnahme dazu erfolgen,
inwieweit ein Ausbau des Rechtsschutzes bei Unterschwellenvergaben zweckmaBig
ware. Statistiken aus anderen EU-Mitgliedstaaten, die einen Rechtsschutz unterhalb der
Schwellenwerte eingefiihrt haben, deuten darauf hin, dass bei Unterschwellenvergaben
Rechtsschutz im Verhaltnis zur Zahl der Vergaben in wesentlich geringerem MaBe in
Anspruch genommen wird als oberhalb der Schwellenwerte®. Hieraus lieBen sich zwei
in verschiedene Richtungen weisende Folgerungen formulieren: Zum einen kénnte die
Beflirchtung, dass die Er6ffnung einer Nachprifungsmdglichkeit unterhalb der Schwel-
lenwerte zu einer Uberbelastung und Léhmung der 6ffentlichen Auftraggeber fiihren
kénnte, als relativiert angesehen werden. Zum anderen kénnte gefragt werden, ob
denn der mit einer Erweiterung des Kreises nachpriifungsfahiger Vergaben verbundene
Ressourcenaufwand in Relation zur Summe der (voraussichtlich) streitig gestellten Auf-
tragswerte im Vergleich zum Oberschwellenvergleich jenen Aufwand rechtfertigt. Dies
mag die Vielschichtigkeit der vorzunehmenden Bewertung deutlich machen.

1. Zuordnung zu einer Nachpriifungsinstanz

Antworten auf die Frage, in welcher Weise ein Rechtsschutz im Bereich der Unterschwel-
lenvergaben ausgestaltet werden kdnnte, hangen maBgeblich davon ab, durch welche

3 Dazu etwa Klaus Bitterich, Rechtsschutz bei Verletzung aus dem EG-Vertrag abgeleiteter Grundanforderungen an die
Vergabe offentlicher Auftrage, NVwZ 2007, S. 890 ff.; Christian Braun, Europarechtlicher Vergaberechtsschutz unter-
halb der Schwellenwerte, VergabeR 2007, S. 17 ff,; Oliver Dérr, Verfassungsrechtliche Grundlagen des Vergaberechts-
schutzes, WiVerw 2007, S. 211 ff,; Jan Knobl, Rechtsschutz bei der Vergabe von Auftrdgen unterhalb der Schwellen-
werte, 2009, S. 118 ff.; Sophie Harms, Unionsrechtliche Vorgaben fiir den Rechtsschutz im Vergabeverfahren unterhalb
der EU-Schwellenwerte, 2013; Florian Huerkamp/Jirgen Kiihling, Primérrechtsschutz fir Unterschwellenvergaben aus
Luxemburg?, NVwZ 2011, S. 1409 ff.; sowie die Beitrage von Hermann Pinder und Ferdinand Wollenschlager in diesem
Band.

4 BVerfG, Beschl. v. 13. 6. 2006 — 1 BvR 1160/03 -, juris. Zu dieser Entscheidung vgl. nur Matthias Knauff, Vertragsschlie-
Bende Verwaltung und verfassungsrechtliche Rechtsschutzgarantie, NVwZ 2007, S. 546 ff,; Birgit SpieBhofer/Christian
Sellmann, Rechtsschutz im Unterschwellenbereich — zur begrenzten Tragweite der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts, VergabeR 2007, S. 159 ff,; Ferdinand Wollenschlager, Vergaberechtsschutz unterhalb der Schwellenwer-
te nach der Entscheidung des BVerfG vom 13. Juni 2006, DVBI. 2007, S. 589 ff.

> Dazu Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, Rechtsschutz im Vergabeverfahren unterhalb der Schwellen-
werte — Zur Abgrenzung der Rechtswegzustandigkeiten, WD 7 — 3000 — 063/15; Tobias André/Daniel Sailer, Zwischen
Stillstand und Erneuerung — vergabespezifischer Unterschwellenrechtsschutz in der rechtspolitischen Debatte, NZBau
2011, S. 394 (398); Martin Burgi, Vergaberechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte aus der Hand des Bundesgesetz-
gebers? NVwZ 2011, S. 1217 ff.

¢ Fir Osterreich vgl. André/Sailer (FuBn. 5), S. 397; fiir Ungarn vgl. den Jahresbericht der Behérde fiir éffentliche Auf-
tragsvergaben 2015 (in ungarischer Sprache), S. 39: 276 Nachprifungsverfahren bei Vergaben ab Erreichen der
Schwellenwerte, 277 Nachprifungsverfahren unterhalb der Schwellenwerte.
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Einrichtung das Nachpriifungsverfahren durchgefiihrt wird. Denn je nach Zuordnung
gelten unterschiedliche Prozessordnungen und Verfahrensvorgaben, die zumindest ei-
nen Rahmen fiir eine eventuelle Aufnahme eines Unterschwellenrechtsschutzes setzen.

Realistischerweise kommen nur in Betracht:

1. der Rechtsweg in Vergabesachen, wie er im GWB fir die Oberschwellenvergaben
eroffnet ist oder in modifizierter Form;

2. die allgemeine ordentliche Gerichtsbarkeit, die ja derzeit zustandig ist;
3. die allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit;

4. ein verwaltungsinternes Rechtsbehelfsverfahren, wie es in Sachsen, Sachsen-An-
halt und Thiringen —in teilweise unterschiedlichen Ausformungen — eingefiihrt ist”.

Als Gesichtspunkte, die die Auswahl unter diesen Mdglichkeiten leiten sollten, lassen
sich benennen?:

1. Die Sachnahe: Es macht wenig Sinn, Kompetenzen und Erfahrungen véllig neu auf-
bauen zu mussen;

2. Die Zeitgerechtigkeit: Der Rechtsschutz in Vergabesachen unterliegt besonderen
Beschleunigungsnotwendigkeiten;

3. In diesem Zusammenhang stehend, aber nicht deckungsgleich: Die flr die Bear-
beitung der Rechtsbehelfe aufzuwendenden und zur Verfiigung stehenden Res-
sourcen;

4. Die Einheitlichkeit der Rechtsauslegung: Insbesondere mit Blick auf den Entwurf
einer ,Verfahrensordnung fiir die Vergabe offentlicher Liefer- und Dienstleis-
tungsauftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte” (UVgO), dessen Einflihrung eine
weitgehende Angleichung der fiir Vergaben oberhalb und unterhalb der Schwel-
lenwerte geltenden Rechtsregime bringen wird, sollte sichergestellt sein, dass par-
allele Normen mdglichst einheitlich ausgelegt werden.

a) Verwaltungsrechtsweg und allgemeine Zivilgerichtsbarkeit

Auch wenn man die vom Bundesverwaltungsgericht in seiner Entscheidung aus dem
Jahre 2007 zugrunde gelegte Bewertung, die das Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher

7 Dazu Sebastian Conrad, Vergaberechtlicher Rechtsschutz auf landesrechtlicher Grundlage, ZfBR 2016, S. 124 ff.

8 Siehe auch Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, Diskussionspapier - Rechtsschutz unterhalb der
EU-Schwellenwerte, 2010, sub Il 5.
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Auftrage dem Zivilrecht zuordnet®, zugrunde legt, wiirde dies noch nicht den Aus-
schluss der Verwaltungsgerichte als mogliche Nachprifungsinstanzen bedeuten.
Denn dem Gesetzgeber bliebe es unbenommen, eine aufdrangende Sonderzuweisung
zur Verwaltungsgerichtsbarkeit zu schaffen'®. So sehr man das aus Sicht der Verwal-
tungsrechtswissenschaft auch bedauern mag — handelt es sich doch beim Vergabe-
verfahren der Sache nach um ein Verwaltungsverfahren (allerdings nicht im Sinne des
VWVIG)' —, so ist die Zeit allerdings mittlerweile Uber diese Option hinweggegangen.
Eine Gerichtsbarkeit, die sonst mit dem Vergaberecht nicht befasst ist, fiir den Bereich
der Unterschwellenvergaben fiir zustandig zu erklaren, ist nicht zielfiihrend'.

Dies gilt nicht in gleichem MaBe fir die allgemeine ordentliche Gerichtsbarkeit, zu der
ja derzeit der Rechtsweg bei Unterschwellenvergaben erdffnet ist. Allerdings sind we-
gen der bekannten Einschrankungen™ die Fallzahlen insgesamt niedrig, so dass sys-
tematisch aufgebaute Erfahrungen eher weniger vorhanden sind. AuBerdem ist die
allgemeine Zivilgerichtsbarkeit stark ausgelastet, so dass wohl in jedem Fall betrachtli-
che zusatzliche personelle Ressourcen notwendig waren, um einen zeitgerechten und
qualitatshaltigen Rechtsschutz zu gewahrleisten. Aus diesen Griinden dirfte auch diese
Losung nicht primér verfolgenswert sein.

b) Nachpriifung durch Einrichtungen der Verwaltung

Eine im engeren Sinne verwaltungsinterne Lésung hat der Freistaat Sachsen getroffen.
Nach § 8 SachsVergabeG ist Nachpriifungsbehorde die jeweilige Aufsichtsbehorde, bei
kreisangehdrigen Gemeinden und Zweckverbanden die Landesdirektion Sachsen. Fir
die kommunale Ebene fiihrt das zu einer relativ einheitlichen Zustandigkeit der Landes-
direktion, bei der auch die Vergabekammer angesiedelt ist. Anders sieht es fiir Verga-
ben staatlicher Stellen aus. Diese Losung entwickelt die haushaltsrechtliche Herkunft
der Unterschwellenvergaben behutsam weiter, ohne sie aufzugeben. Indem grundsatz-
lich die Aufsichtsbehdrden und nicht die Vergabekammer zustandig sind, bleibt das
Nachprifungsverfahren weitgehend innerhalb der Logik der auch sonst bestehenden
Zustandigkeiten. Ein eigenstandiger Zugang des Bieters zur Nachprifungsbehorde be-

° BVerwG, Beschl. v. 2. 5. 2007 — 6 B 10/07 -, juris. Zu dieser Entscheidung Clemens Antweiler, Vergaberechtsschutz
unterhalb der Schwellenwerte: Wie geht es weiter? NWVBI. 2007, S. 285 ff.; Martin Burgi, Von der Zweistufenlehre zur
Dreiteilung des Rechtsschutzes im Vergaberecht, NVwZ 2007, S. 737 ff.; Stefanie Egidy, Rechtsschutz im unterschwelli-
gen Vergaberecht, VR 2007, S. 397 ff,; Thorsten Siegel, Die Zwei-Stufen-Theorie auf dem Rickzug, DVBI. 2007, S. 942 ff.

10 Zur Vorzugswdrdigkeit des Rechtswegs zu den Verwaltungsgerichten im Vergleich mit dem zur allgemeinen Zivilge-
richtsbarkeit Sirin Ozfirat-Skubinn, Der Rechtsweg im Rechtsstreit (iber die RechtmaBigkeit einer 6ffentlichen Auf-
tragsvergabe im Unterschwellenbereich, DOV 2010, S. 1005 (1008 ff.); Fardad Shirvani, Optimierung des Rechtsschut-
zes im Vergaberecht, 2016, S. 419 f.

Jan Ziekow/Thorsten Siegel, Das Vergabeverfahren als Verwaltungsverfahren, ZfBR 2004, S. 30 ff.

2 Einen Rechtsschutz durch die Verwaltungsgerichte nicht einmal mehr in Betracht ziehend BMWi, Diskussionspapier
(FuBn. 8), sub II.

3 Siehe Shirvani (FuBn. 10), S. 372 ff.
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steht nicht (§ 8 Abs. 2 S. 3 SéchsVergabeG). Vielmehr hat der Auftraggeber die Nachpri-
fungsbehdrde von einer Beanstandung zu unterrichten (§ 8 Abs. 2 S. 1 SachsVergabeG).
Wesentliche Durchbrechung ist vor allem die Zusténdigkeit der Landesdirektion fiir die
Vergaben kreisangehdriger Gemeinden (§ 8 Abs. 2 S. 4 SachsVergabeG). Sie schont die
Ressourcen der Landkreise und fiihrt zu einer weitgehenden, allerdings nicht vollstan-
digen Konzentration von Wissen und Erfahrung bei der Landesdirektion.

Misslich bleibt bei dieser Losung die Entkoppelung von Nachpriifung oberhalb und
unterhalb der Schwellenwerte. Mit Blick auf die genannten leitenden Gesichtspunkte
(oben 1.) erscheint deshalb die in Sachsen-Anhalt (§ 19 Abs. 3 LVG LSA) und Thiiringen
(8 19 Abs. 3 ThirVgG) verfolgte Losung, die Vergabekammern auch fir die Nachpri-
fung im Unterschwellenbereich fiir zustandig zu erklaren, vorzugswiirdig.™ Allerdings
gilt dies nur dann, wenn die Vergabekammern einheitlich fir die Nachprifung von
Vergaben ab Erreichen und unterhalb der Schwellenwerte zustandig sind und insoweit
nicht unterschiedliche Spruchkdrper tatig werden.

2. Ausgestaltung des Nachpriifungsverfahrens
Hiermit aber fangen die Fragen erst an, die sich wie folgt bezeichnen lassen:

1. Soll sich die Position des Bieters auf die des Gebers eines AnstoBes fiir ein — ob-
jektives — Nachprifungsverfahren ohne Anspruch auf die Durchfiihrung des Ver-
fahrens und ohne eigenen Zugang zur Vergabekammer reduzieren oder soll das
Nachprifungsverfahren auch unterhalb der Schwellenwerte als echtes Rechts-
schutzverfahren ausgestaltet werden?

2. Soll das Nachprifungsverfahren im Einzelnen geregelt werden, wenn ja, in welcher
Weise?

3. Soll es bei der Zustandigkeit der Vergabekammer bleiben oder soll auch das OLG
in irgendeiner Weise ins Spiel kommen?

a) Rechtsschutzverfahren oder objektives Beanstandungsverfahren

In Anbetracht der systematischen Verortung der Regelung der Vergaben unterhalb der
Schwellenwerte scheint der Ubergang zu einem antragsgebundenen Rechtsschutzver-
fahren nach dem Vorbild des § 160 GWB zunachst einen Paradigmenwechsel zu be-
deuten. Befindet man sich unterhalb der Schwellenwerte im Wesentlichen im Bereich

™ Vgl. Martin Jansen/Oskar M. Geitel, ,Riigen und richten auch auBerhalb des Kartellvergaberechts”, VergabeR 2015, S.
117 (124 1.
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des Haushaltsrechts', so scheint die Begriindung von subjektiven Rechten des Blrgers
zunachst etwas ungewdhnlich. Bei naherer Betrachtung lieBe sich aber nicht von ei-
nem echten Paradigmenwechsel sprechen. Denn auch die bisherige zivilgerichtliche
Rechtsprechung hat ja den Vergabe- und Vertragsordnungen mit unterschiedlichen
Begriindungen AuBenwirkung verliehen und ihre Einhaltung dadurch klagbar gestellt'.
LieBe man nunmehr die konstruktive Briicke Uiber Anspriiche aus vorvertraglichen Ver-
trauensverhéltnissen u.a. weg, so wiirde sich in der Anerkennung durchsetzungsfahiger
Rechtspositionen zwar nichts andern. Gleichwohl sollte man bei der Entscheidung, ob
eine Ausgestaltung als Rechtsschutzverfahren erfolgen soll, die sich daran knipfen-
den Folgerungen im Blick behalten. Selbst dann, wenn man davon ausgehen sollte,
dass Art. 19 Abs. 4 GG die Einflihrung eines besonderen Rechtsschutzes unterhalb der
Schwellenwerte nicht fordert”, so greift mit Eroffnung eines Rechtsschutzverfahrens
durch Anerkennung subjektiver Rechte der Bieter zumindest der allgemeine Justizge-
wahrungsanspruch. Ist dieser auf die Gewdhrung gerade gerichtlichen Rechtsschutzes
gerichtet’®, so kdnnte die Nachprifung durch die Vergabekammern méoglicherweise
als nicht ausreichend angesehen werden. In der Konsequenz hiefe das, dass in diesem
Fall die Beschwerde zum Oberlandesgericht ohne Einschrankung ermdglicht werden
mdasste.

> Das Recht der Unterschwellenvergaben systematisch strukturierend Thorsten Siegel, Das Haushaltsvergaberecht —
Systematisierung eines verkannten Rechtsgebiets, VerwArch 2016, S. 1 ff.

¢ Vgl. Shirvani (FuBn. 10), S. 338 ff.
7 Dazu Nachweise in oben Fuf3n. 4.
® Vgl. nur BVerfG, Beschl. v. 25. 3. 2015 — 1 BVR 2811/14 -, juris Rn. 12. xxxx
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Eine Alternative, die diese Konsequenz vermeidet und Spielrdume hinsichtlich der Ent-
scheidung Uber die Er6ffnung einer Beschwerde zum Oberlandesgericht beldsst (dazu
unten 2.b), kénnte in der Ausgestaltung des Nachpriifungsverfahrens als objektives
Beanstandungsverfahren bestehen. Bei einer solchen Ausgestaltung ware der antrag-
stellende Bieter der AnstoBgeber fiir ein Nachpriifungsverfahren zur objektiven Wah-
rung des Vergaberechts, zu deren Durchfiihrung und Entscheidung die Vergabekam-
mer auf Antrag eines Bieters gesetzlich zu verpflichten wére. Die Rechtsposition des
Bieters wiirde sich in dieser Ausgestaltung auf ein subjektives Recht auf Nachprifung
und Entscheidung durch die Vergabekammer reduzieren.”

b) Anlehnungen an das und Abweichungen von dem Nachpriifungsverfahren
ab Erreichen der Schwellenwerte

Soweit man nicht die uneingeschrankte Ausdehnung des fiir Vergaben ab Erreichen der
Schwellenwerte institutionalisierten Rechtsschutzsystems auf Unterschwellenvergaben
beflirworten will?, ist iber Modifikationen nachzudenken.

Bagatellwerte fir die Er6ffnung des Nachprifungsverfahrens, wie sie derzeit in Sach-
sen, Sachsen-Anhalt und Thiringen bestimmt sind?’, sind sinnvoll und zuldssig?. Man
muss nicht um jede Bleistiftbeschaffung durch die 6ffentliche Verwaltung prozessie-
ren. Kleinauftrage berlihren in der Regel kein grenziiberschreitendes Interesse und sind
deshalb keinesfalls EU-rechtlich einem Primarrechtsschutz zu unterstellen noch ist nach
der deutschen Rechtsprechung ein Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte ver-
fassungsrechtlich gefordert. Dem Gesetzgeber steht es frei, die Eréffnung des Rechts-
schutzes innerhalb dieses Rahmens zu beschranken.

Im Ubrigen sollte zur Ausgestaltung des Nachpriifungsverfahrens weitgehend auf das
vom Oberschwellenrechtsschutz Bekannte zurlickgegriffen werden. Soweit weiterhin
geglaubt wird, dass einmal geschlossene Vertrdge gerichtlich nicht mehr beseitigt
werden konnen, bedarf es des Kanons von Vorabinformation® und Zuschlagsverbot?.

©

Vgl. zu diesem Zusammenhang Martin Burgi, Streitbeilegung unterhalb der Schwellenwerte durch ,Vergabeschlich-
tungsstellen”: Ein Vorschlag zur aktuellen Reformdiskussion, VergabeR 2010, S. 403 (413).

So wohl Matthias Krist, Vergaberechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte, VergabeR 2011, S. 163 (169 f.).

§ 8 Abs. 3 SachsVergabeG: bei Bauleistungen 75.000 Euro, bei Lieferungen und Leistungen 50.000 Euro. § 19 Abs. 4 LVG
LSA: bei Bauleistungen 150.000 Euro, bei Lieferungen und Leistungen 50.000 Euro, ebenso § 19 Abs. 4 ThiirVgG.
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Jansen/Geitel (FuBn. 14), S. 131; Knobl (FuBn. 1), S. 216 f. Ablehnend Transparency International, Stellungnahme zum
Diskussionspapier des BMWi, 3.9.2010, sub i1.

Jansen/Geitel (FuBn. 14), S. 131 f.; Zu verfassungs- und unionsrechtlichen Ableitungen Knébl (FuBn. 1), S. 175 ff,; Shir-
vani (FuBn. 10), S. 381 ff. Vgl. die Regelungen in Sachsen (§ 8 Abs. 1 SachsVergabeG), Sachsen-Anhalt (§ 19 Abs. 1 LVG
LSA) und Thiringen (§ 19 Abs. 1 ThirVgG).

Vgl. Jansen/Geitel (FuBn. 14), S. 132 f.; Knobl (FuBn. 1), S. 210 ff.; Shirvani (FuBn. 10), S. 398 ff. Vgl. die Regelungen in
Sachsen (§ 8 Abs. 2 S. 2 SachsVergabeG), Sachsen-Anhalt (§ 19 Abs. 2 S. 2 LVG LSA) und Thiringen (§ 19 Abs. 2 S. 2
ThirvgG).

~
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Gerade unterhalb der Schwellenwerte, wo die Kontakte zwischen Auftraggeber und
Bietern haufig enger als bei den groBBen Vergaben sind und deshalb kein Interesse
daran bestehen sollte, Verfahrensunstimmigkeiten in das Nachprifungsverfahren zu
verschieben, auf die Rugepflicht im Verfahren zu verzichten, besteht kein Anlass?®. An-
zuraten ware allerdings, ggf. in der Gesetzesbegriindung klarzustellen, dass die Anfor-
derungen an die Ruge nicht Uiberspannt werden dirfen. In Anbetracht dessen, dass bei
den ,kleinen Vergaben” die Bieter hdufig nicht anwaltlich vertreten sein werden, weisen
Untersuchungsgrundsatz®® und Akteneinsichtsrecht? hier durchaus eine besondere Be-
deutung auf.

Erwagenswert erschiene eine Zeit- und Ressourcenschonung durch Anleihen bei der
VWGO. So kénnte die fakultative Ubertragung auf ein Mitglied der Vergabekammer
nach § 157 Abs. 3 GWB zu einer Soll-Regelung oder — bei Vorliegen der ja ohnehin einen
Bewertungsspielraum enthaltenden Tatbestandsvoraussetzungen — zur Muss-Ubertra-
gung ausgebaut werden. Denkbar ware auch eine Ausgestaltung, die es der Verga-
bekammer ermdglicht, entsprechend § 84 VwWGO von einer miindlichen Verhandlung
abzusehen, ohne dass hierzu eine Zustimmung der Beteiligten erforderlich ware, oder
sogar eine Umkehrung des Verhaltnisses zwischen Grundsatz der miindlichen Verhand-
lung und Absehen hiervon?,.

Dass es wesentliche Verfahrenserleichterungen bedeuten wiirde, die ohnehin knapp
bemessene Entscheidungsfrist des § 167 Abs. 1 GWB weiter zu verkirzen, darf bezwei-
felt werden®. Bei einem Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte ernster genommen
werden sollte allerdings § 168 Abs. 3 S. 1 GWB, wonach die Vergabekammer durch Ver-
waltungsakt entscheidet. Es besteht keine Veranlassung, einen Verwaltungsakt in der
fur gerichtliche Urteile Gblichen Ausfuhrlichkeit zu begriinden. Unterhalb der Schwel-
lenwerte sollte deshalb darauf bestanden werden, dass wirklich nur die zentral ent-
scheidungstragenden Gesichtspunkte in der Begriindung gewdrdigt werden°.

Ob es wirklich zielfiihrend ist, gleichsam kompensatorisch fir die Einfihrung einer
Nachpriifung von Unterschwellenvergaben die Verfahrensanforderungen herabzuset-
zen, beispielsweise unterhalb der Schwellenwerte den Ruckgriff auf das Verhandlungs-
verfahren ohne Teilnahmewettbewerb zu erleichtern, erscheint zweifelhaft. Da nur ein
sehr kleiner Teil der Unterschwellenvergaben angegriffen werden wiirde, die Transpa-

% Jansen/Geitel (FuBn. 14), S. 131; Transparency (FuBn. 24), sub II3a.
% Vgl. Shirvani (FuBn. 10), S. 410 f.

27 Vgl. Shirvani (FuBn. 10), S. 401 ff.

28 Ablehnend Jansen/Geitel (FuBn. 14), S. 134.

2 Optimistischer Jansen/Geitel (FuBn. 14), S. 134.

30 Vgl. Transparency (FuBn. 24), sub l13a.
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renz der Vergabeverfahren jedoch fir alle Vergaben zurlickgenommen werden wirde,
ware diese ,Kompensation” teuer erkauft'.

Zurlickhaltend zu beantworten sein dirfte die Frage, ob wie oberhalb der Schwellen-
werte generell eine Befassung des Vergabesenats der Oberlandesgerichte er6ffnet wer-
den soll. Man sollte im Blick behalten, dass der intensive Primarrechtsschutz oberhalb
der Schwellenwerte EU-rechtlich geboten ist, zur Vermeidung von Unionsrechtsver-
letzungen in hoher Qualitdt zu erfolgen hat und gleichzeitig zeitnahe Vergaben nicht
verhindern soll. Dies bedingt, dass die Zustandigkeit der Oberlandesgerichte bei Ober-
schwellenvergaben den klaren Vorrang haben muss und die Ressourcen der Vergabe-
senate moglichst geschont werden sollten. Einer Forderung nach vollem Instanzenzug
auch unterhalb der Schwellenwerte® wiirde ich mich nicht anschlieBen. Soweit es um
die Sicherstellung einer einheitlichen Auslegung des Vergaberechts geht, verflgt das
Prozessrecht aller Gerichtszweige ja Uber bewahrte Instrumente wie der Zulassigkeit
des Rechtsmittels nur bei grundsatzlicher Bedeutung oder zur Sicherung einer einheit-
lichen Rechtsprechung.

3. Schlussbetrachtung

Die vorstehenden, selbstverstandlich keineswegs erschépfenden Uberlegungen lassen
sich dahingehend zusammenfassen, dass dann, wenn ein Rechtsschutz bei Unterschwel-
lenvergaben eingeflihrt werden sollte, dieser in die Zustandigkeit der Vergabekammern
fallen sollte. Ein Rechtszug zum Oberlandesgericht sollte nur zur Sicherstellung einer
einheitlichen Auslegung vorgesehen werden. Bei der Ausgestaltung des Verfahrens
sollte zwar grundsatzlich eine Orientierung an dem im GWB geregelten Verfahren er-
folgen, jedoch mit Abstrichen.

3 Im Ergebnis auch Transparency (FuBn. 24), sub 13.
32 So etwa Jansen/Geitel (FuBn. 14), S. 133.
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Martin Burgi

Workshop 1: Zusammenfassung

- Offentliche Tagung des Wissenschaftlichen
Beirats des forum vergabe e.V. -

Prof. Dr. Martin Burgi
Forschungsstelle fiir Vergaberecht der Ludwig-Maximilians-Universitat Minchen

In der Summe der verschiedenen Betrachtungen, die heute Nachmittag angestellt wor-
den sind, steht fir mich die Ubergreifende Erkenntnis, dass das Haushaltsrecht und die
mit ihm befassten Verantwortlichen in den Ministerien auf Bundes- und auf Landese-
bene starker in unsere vergaberechtlichen Diskussionen einbezogen werden missen.
Uberhaupt handelt es sich beim Haushaltsrecht um ein Rechtsgebiet, das bislang in
vergleichsweise deutlich geringerem MaBe die allgemeine juristische Aufmerksamkeit
gefunden hat wie das GWB-Vergaberecht. Bei der heute Nachmittag besonders kon-
trovers diskutierten Frage der zukiinftigen Entwicklung des Rechtsschutzes unterhalb
der Schwellenwerte kann bei allem zutage getretenen Dissens als Minimalanforderung
doch festgehalten werden, dass zumindest von Europarechts wegen eine Informations-
und Wartepflicht eingeflihrt werden musste. Dies kdnnte entweder in den kommenden
Wochen noch im Rahmen der neuen Unterschwellenvergabeordnung geschehen oder
aber im Anschluss daran in den jeweiligen Ankniipfungsregelungen auf der Ebene des
Bundes und der Lander, d.h. in den die Anwendung der neuen Unterschwellenvergabe-
ordnung anordnenden Verwaltungsvorschriften zu § 55 BHO/LHO. Bei dieser Gelegen-
heit konnten sich die Lander zugleich dem seit langerem geforderten Vorhaben einer
Biindelung der Zustandigkeit fir die Gewadhrung einstweiligen Rechtsschutzes nach der
ZPO bei einem Landgericht je Bundesland (und gleichzeitiger Bestimmung des jeweili-
gen OLG-Vergabesenats als Rechtsmittelinstanz) widmen. Es gibt also weiterhin viel zu
tun — herzlichen Dank, dass Sie uns gewogen waren.

119

Fulda 2016 FormatVorlage_4.4.2017.indd 119 04.04.2017 17:44:44



Martin Burgi

120

Fulda 2016 FormatVorlage_4.4.2017.indd 120 04.04.2017 17:44:46



Michael EBig

Workshop 2:

Das Vergaberecht als Treiber

der Marktentwicklung im

Bereich Verteidigung und Sicherheit

Statement

Professor Dr. Michael EBig
Universitat der Bundeswehr, Miinchen

1. Riistungsbeschaffung: Grundlagen und Entwicklung

Aus vergaberechtlicher Perspektive ist die Ristungsbeschaffung spatestens mit der
Vergabeverordnung flir die Bereiche Verteidigung und Sicherheit (VSVgV) aus dem
Jahr 2012 nochmals in den Blickpunkt gerlickt. Wesentliches Ziel der VSVgV war und
ist die Schaffung eines ,echten” européaischen Marktes flr Verteidigungs- und Sicher-
heitsmarkte. So argumentiert die Bundesrats-Drucksache 321/12 vom 25.05.2012, dass
JSschrittweise ein europdischer Markt fiir Verteidigungs- und Sicherheitsausristun-
gen mit gleichen Wettbewerbsbedingungen fiir Anbieter aus den EU-Mitgliedstaaten
aufgebaut und nationale Beschaffungsmarkte zugunsten von Anbietern aus anderen
EU-Mitgliedstaaten gedffnet werden” (S. 1) soll. Auch die Europdische Union, auf deren
Richtlinie 2009/81/EG die VSVgV basiert, nennt ,das Fehlen unionsweiter Regelungen
die Offnung der Verteidigungs- und Sicherheitsmarkte zwischen den Mitgliedstaaten”
(S. L216 f.) als Grund fiir die Regelung.

Um die Bedeutung des Vergaberechts als Treiber der Marktentwicklung in den Berei-
chen Verteidigung und Sicherheit einschédtzen zu kénnen, soll in zwei Stufen zuerst ge-
klart werden, was beispielhafte Kernherausforderungen der Riistungsbeschaffung sind,
bevor in der Folge mogliche Losungsansatze aufgezeigt werden.
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2. Kernherausforderungen der Riistungsbeschaffung

Aus der Vielzahl der Herausforderungen, denen die Ristungsbeschaffung gegeniiber-
steht, sollen beispielhaft vier herausgegriffen werden:

Herausforderung (1): Riistungsprojekte sind in der Regel technologisch anspruchsvolle,
innovative GroBprojekte

Laut Ristungsbericht des Bundesministeriums der Verteidigung befinden sich derzeit
1300 Ristungsprojekte mit einem Beschaffungsvolumen von 3,82 Mrd € und laufenden
Materialerhaltungskosten von 2,59 Mrd. € in der Beschaffung, wozu allein in 2014 Uber
10.000 Vertrage abgeschlossen wurden.

Gleichzeitig steigen die Komplexitdt und damit die Kosten je Waffensystem an. Ein
Vergleich der Stlickkosten und der Preissteigerungen Uber verschiedene Ristungs-
vorhaben, z.B. der Schitzenpanzer HS30 (50er Jahre), Marder (70er Jahre) und Puma
(90-2000er) zeigt, dass die technische Entwicklung wie auch zunehmende Fahigkeitsan-
forderungen (u.a. Vernetzung, Modularitét, Verlegefahigkeit) zu deutlich hoheren Kos-
ten bei gleichbleibend hohem Risiko von Kostensteigerungen fiihren.?

Kostensteigerungen sind damit kein ,neues” Praxisphdnomen der Ristungsbeschaf-
fung und auch kein spezifisch deutsches Problem. Auch wenn nur wenig Datenmaterial
hierzu verfugbar ist, so zeigt nachstehende Abbildung 1 doch die grundsétzliche Her-
ausforderung langer Ristungsprojekte und deren Planung und Umsetzung im gesetz-
ten Kostenrahmen.

Bezeichnung Land Geplante Tatséchliche | Steigerung Quelle
Ristungsprojekt Kosten Kosten
in Mio in Mio
F22 USA 780 % 1.500 $ 92,3% |http://www.spiegel.de/wissenschaft/technik/f-22-raptor-us-
(Flugzeug) kampfiet-absolviert-in-syrien-ersten-kampfeinsatz-a-99332
CV Queen UK 2.600 € 7.165 € 175,6% |http://www.spiegel.de/politik/ausland/queen-elizabeth-ii-
Elizabeth tauft-britischen-flugzeugtraeger-a-979061.html
(Schiff)
SPz Puma D =2 252 € ~4 572 € 103,0% [Bundesministerium der Verteidigung (2015)
(Panzer)
UH Tiger D 4100 € 5.245 € 27,9%  |Bundesministerium der Verteidigung (2015)
(Hubscharuber)
Eurofighter D 17.500 € 24270 € 38,7% |Bundesministerium der Verteidigung (2015)
(Flugzeug)
SLWUA D 490 € 795 € 62,2% |Bundesministerium der Verteidigung (2015)
(Drohne)

Abbildung 1: Kostensteigerungen bei Riistungsprojekten

" Vgl. Bundesministerium der Verteidigung (Hrsg., 2015), S. 32.
2 Vgl. EBig et al. (2012), S. 17.
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Herausforderung (2): Fiir viele Verteidigungsgliter existieren keine funktionierenden
Mdrkte

Der Begriff ,funktionierende Mérkte" entstammt dem sog. KPMG-Bericht — ein Gut-
achten der Wirtschaftspriifungsgesellschaft KPMG zur Risikosituation der deutschen
Ristungsprojekte.® Er definiert wie folgt: ,Der Einkauf der Bundeswehr spricht vielfach
nicht funktionierende Markte an, sodass die Ristungsprojekte weder im Wettbewerb
angeboten noch im Wettbewerb erbracht werden und der Bund eine schwache Ver-
handlungsposition hat.”

Fraglich ist, ob Ristungsmarkte tatsachlich so ,eng” sind, wie dies suggeriert wird. Eine
Studie der Europaischen Kommission hat ergeben, dass selbst bei zivilen, also handels-
Ublichen Ausschreibungen im offenen Verfahren (Oberschwellenbereich) im Schnitt nur
5,7 Angebote eingehen.*

Herausforderung (3): Riistungsbeschaffungen unterliegen einer Vielzahl an Einflussfak-
toren

Ristungsgiter werden nicht ,nur” eingekauft. Ihre Beschaffungsentscheidung unter-
liegt einer Vielzahl von Einflussfaktoren, bspw. der Industriepolitik oder der Sicherheits-
politik zum Erhalt einer autarken Ristungsindustrie. Diese Einflussfaktoren sind nicht
immer systematisch erfassbar oder explizit, de facto verfligen sie aber tber groBen
Einfluss und machen die Entscheidungen schwer(er) prognostizierbar.

Herausforderung (4): Riistungsgliter haben lange Lebens- und Nutzungsdauern

In der Regel werden Rlstungsguter Uber einen langen Zeitraum genutzt. Schon bei
der Planung bspw. des Eurofighters ist man von einer Nutzungsdauer von 25 Jahren
ausgegangen. Flugzeugmuster wie bspw. die Transall sind aber schon tber 50 Jahre in
der Nutzung. Die Entwicklung des Kampfpanzers Leopard 2 wurde Ende der 1960er
Jahre begonnen und die ab 1979 produzierten Wagen werden bis 2030 in der Nutzung
bleiben — wenn bis dahin zeitgerecht ein Nachfolger bereitsteht.’

Das fiihrt zu einer Vielzahl von Schwierigkeiten: Wegen der mit der langen Nutzungs-
dauer verbundenen Obsoleszenz sind Ersatzteile nicht mehr beschaffbar, die Flotten
werden immer kleiner. Die Bundeswehr hat mit dem Problem ,kleiner Flotten” massiv
zu kdmpfen. Abbildung 2 zeigt, dass der Eurofighter mit geplanten 140 Stlick schon das
Fluggerat mit der groBten Flotte ist, wahrend beim Hubschrauber EC 135 mit 15 Stlick

3 Vgl. KPMG / P3 Group / TaylorWessing (2014), Langversion S. 1362.
4 Vgl. European Commission/PwC (2015)

> Vgl. Deutschland und Frankreich arbeiten an neuem Kampfpanzer auf http://www.zeit.de/politik/deutschland/2015-05/
ruestung-kampfpanzer-leopard.
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weder bei der Wartung noch bei der Ersatzteilbeschaffung nennenswerte Skaleneffekte
realisiert werden k&nnen.
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Abbildung 2: Das Problem ,kleiner Flotten” am Beispiel von Fluggeraten

Gleichzeitig ist die lange und intensive Nutzung ein wesentlicher Kostentreiber. Be-
trachtet man bspw. die Lebenszykluskosten eines modernen Marineschiffs, das die Nie-
derlande (HMS Rotterdam) und Spanien (Galicia-Class) gemeinsam entwickelt haben,
so zeigt sich, dass auf die geschatzte Nutzungsdauer von 30 Jahren nur rund 16 % der
Lebenszykluskosten auf die initiale Anschaffung bzw. den technisch-wirtschaftlichen
Anteil entfallen. Die verbleibenden 84 % der Lebenszykluskosten entfallen auf die ei-
gentliche Nutzungsphase des Marinesystems. Hinter den 84 % der Lebenszykluskosten
in der Nutzung verbergen sich z.B. Kosten flir den Personaleinsatz, Treibstoffe oder
Munition sowie die Kosten fiir geplante und ungeplante InstandhaltungsmaBnahmen.s

3. Losungsansitze fiir die Riistungsbeschaffung

Diese Herausforderungen sind nicht einfach zu |6sen. Zweifelsohne kann Regulierung
dazu einen Beitrag leisten, doch die Systemkomplexitét lasst ,einfache” Losungen si-
cherlich nicht zu. Trotzdem soll an den beispielhaft skizzierten vier Kernherausforde-
rungen gezeigt werden, wie die Ristungsbeschaffung (weiter) optimiert werden kann:

6 Vgl. NATO (2011), S. B2-21.
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Lésungsansatz (1): Die Bundeswehr benétigt eine differenzierte Beschaffungsstrategie
und ausreichend (Beschaffungs-) Ressourcen

Im Gesamtspektrum der Beschaffungen der Bundeswehr machen RistungsgroBpro-
jekte einen wichtigen, aber beileibe nicht den einzigen Anteil aus. Abbildung 3 zeigt,
dass immerhin 50 % des Beschaffungsvolumens der Bundeswehr nicht fir Kernriistung
ausgegeben wird, sondern fiir komplexe Betreiberlésungen wie bspw. die BwFuhrpark-
Service oder den allgemeinen Einkauf.

Ausrustungs- und
Nutzungsprozess

] - Anteil
Anteil Anteil -
Customer Product Management Komplexe Dienstleistungen Einkauf der Bundeswehr

und Partnerschaften (OPP) (%Ztsrﬁgsflfo::g'g%t)e

~50%* - ~35%

Abbildung 3: Aufteilung des Beschaffungsvolumens der Bundeswehr

Auch innerhalb der Ristungsprojekte ist beileibe nicht immer eine innovative, fir die
Bundeswehr neu entwickelte Losung erforderlich. Stattdessen existieren sog. COTS-,
GOTS- und MQOTS-Strategien, welche versuchen, liber eine Standardisierung Skalenef-
fekte und damit Kostensenkungen zu erreichen. Ausriistungsgegenstande, die im Rah-
men einer COTS-Strategie (Commercial Off The Shelf) beschafft werden, sind auf dem
Markt bereits verfligbare Produkte, die in der Regel in hohen Stiickzahlen kommerziell
vertrieben werden. Diese Produkte werden ohne jegliche Anpassung oder jede weitere
Modifikation beschafft und genutzt.” Ausriistungsgegenstande, die im Rahmen einer
GOTS-Strategie (Government Off The Shelf) beschafft werden, sind bereits durch natio-
nale oder internationale Regierungsorganisationen entwickelte und genutzte Produkte,

7 Vgl. Baron (2006), S. 103.
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die auch durch andere Regierungsorganisationen ohne einen Anpassungsaufwand be-
schafft und genutzt werden kdnnen.® Ausristungsgegenstande, die im Rahmen einer
MQOTS-Strategie (Military Off The Shelf) beschafft werden, sind bereits bei Streitkraf-
ten anderer Nationen in der Nutzung. Dementsprechend fallen keine Forschungs- und
Entwicklungskosten an. In der Regel werden die Ausristungsgegenstdande von bereits
bestehenden Produktionsanlagen des Herkunftslandes bezogen. Eine eigene Produk-
tion im Inland wird nicht aufgebaut. Darlber hinaus kennzeichnen sich derartige Aus-
ristungsregenstande dadurch, dass nur noch wenige Modifikationen oder Anpassun-
gen zur Sicherstellung der Interoperabilitdt notwendig sind.® Gleichzeitig missen die
Streitkrafte Uber ausreichend Ressourcen verfligen, um eine strategische Beschaffung
durchfihren zu kénnen.

Lésungsansatz (2): Die Mdbglichkeiten wettbewerblicher Verfahren sollten genutzt
und viel Aufwand in die Spezifikations- bzw. Bedarfsmanagementphase gesteckt werden

An diesem Punkt vermag die VSVgV - sofern sie genutzt wird — tatsachlich einen Bei-
trag zur Wettbewerbsintensivierung leisten. Wird eben nicht mehr direkt, sondern im
Wettbewerb vergeben, missen sich die Bieter eben diesem Wettbewerb stellen. Aktu-
elles Beispiel ist die MKS 180:" In diesem Verfahren wird ein Kampfschiff erstmals einer
europaischen Ausschreibung geoffnet, tatsachlich bildet sich ein ,echter” (wenn auch
nicht vollstandig offener) Wettbewerb.

Gleichzeitig sollte die Ausschreibung und damit die Leistungsbeschreibung so gestaltet
sein, dass sich mdglichst viele Bieter bewerben kdnnen. Das ist bspw. mit Hilfe der oben
genannten COTS-Strategien mdglich. Um dies umzusetzen bzw. zum Einsatz bringen,
ist ein besonderes Augenmerk auf die Spezifikationsdefinitionen im Rahmen des Be-
darfsmanagements vor der eigentlichen Vergabe zu legen. Tatsachlich hat die Bundes-
wehr im noch vorzustellenden CPM-Prozess, der bei der Ristungsbeschaffung zum Ein-
satz kommt, vor die Vergabe zwei ausfiihrliche und explizite sog. Analysephasen gelegt.

Lésungsansatz (3): Die Einflussfaktoren auf Riistungsentscheidungen werden systemati-
siert

Grundlage fir eine nachvollziehbare und transparente Ristungsentscheidung ist die
saubere Dokumentation der Einflussfaktoren. Dazu ist in Deutschland Uber die Formu-
lierung einer Strategie fiir die Schliisseltechnologien klar formuliert, in welchen Berei-
chen nationale Ristungsindustrien erhalten werden sollen — und welche Auswirkungen

8 Vgl. Baron (2006), S. 104.
° Vgl. Rudd (2014), S. 2, Rudd (2015), S. 6.
0 vgl. Hofler (2015), S. 66.
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das auf Beschaffungen hat." In diesem Strategiepapier werden nationale Schlisseltech-
nologien wie Verschlisselung, Sensorik und gepanzerte Fahrzeuge ebenso definiert die
europaisch bzw. global zu beschaffenden Technologien.

Lésungsansatz (4): Fiir die Riistungsbeschaffung miissen Anschaffung und Nutzung ver-
zahnt sowie die gesamten Lebenszykluskosten betrachtet werden

Die Konfiguration eines Riistungsgutes beeinflusst wesentlich seine Leistungsfahigkeit
und die Kosten, welche bei seiner Nutzung entstehen. In der deutschen Ristungsbe-
schaffung wurden deshalb zwei Elemente realisiert, welche dieser Herausforderung be-
gegnen:

Zum einen wurden Anschaffung und Nutzung prozessual und strukturell zusammenge-
legt. Es gibt einen integrierten Beschaffungs- und Nutzungsprozess, das sog. Customer
Product Management (CPM), der insbesondere zwei sorgféltige Analysephasen vor der
eigentlichen Vergabe vorsieht und so der Bedeutung dieser Prozessphasen fir eine
erfolgreiche Beschaffung gerecht wird (vgl. Abbildung 4).%

\ Beschaffungsstrategie
Bedarfsmanagement Beschaffungs- Beschaffungs- Bescl]affungs-
marktforschung vergabe abwicklung

|

.Féhigkeitsliicke und Auswahlentscheidung (AWE)
Funktionale Forderung (FFF)

Zentrale Bedarfsdeckung

/ Nut,
als Projekt
Legende:
|:| Generalinspekteur Abeilungsleiter Ausriistung, Informationstechnik und 1. Einbindung fachlicher Expertise
Nutzung (AIN) bzw. Prasident Bundesamt fiir AIN Bw potentieller Nutzer / Betreiber
2. Zukiinftige Nutzer/Betreiber
3. Befehishaber/inspekteur

I:Ij Industrie

(schraffiert: Teil

wenn
O IPT - Integriertes Projektteam

Abbildung 4: CPM als integrierter Beschaffungs- und Nutzungsprozess der Bundeswehr

" Vgl. Bundesregierung (2015).

2 Vgl. Bundesamt fiir Ausristung, Informationstechnik und Nutzung der Bundeswehr (2012)
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Zum zweiten kommt bei der Bundeswehr bei der Bewertung von alternativen Losungs-
vorschldgen fur die Beschaffung ein integrierter Lebenszykluskostenansatz in Form des
sog. Life Cycle Cost Management (LCCM) zum Einsatz. Die Berechnung der Life Cycle
Costs folgt einem einheitlichen Rechenschema, um innerhalb eines Beschaffungsob-
jektes (auch tGber mehrere Berechnungsstichtage hinweg) oder tiber mehrere Beschaf-
fungsobjekte in aggregierter Form eine Vergleichbarkeit herzustellen. Das Rechensche-
ma gliedert sich in vier Bestandteile und umfasst (1) den technisch wirtschaftlichen
Anteil, (2) die Kosten zu Personal und Ausbildung, (3) Kosten der Logistik und (4) Kos-
ten zur Infrastruktur. Mit Hilfe der ermittelten Kosten sollen wichtige Entscheidungen
zu Produkten und Dienstleistungen (eine davon ist die finale Auswahl eines Losungs-
vorschlages) mit Informationen zur Wirtschaftlichkeit des Beschaffungsobjektes unter-
stutzt werden.
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Eine erste Bestandsaufnahme und Zwischenbilanz

Die Rolle als Treiber der Marktentwicklung im Bereich Verteidigung und Sicherheit war
dem Vergaberecht von Seiten des europdischen Gesetzgebers von Anfang an zuge-
dacht. Die nationalen Markte fiir Verteidigungsguter sollten fiir einen binneneuropéi-
schen Wettbewerb gedffnet werden. Unternehmen sollten auch bei Beschaffungsvor-
haben in anderen Mitgliedstaaten eine faire Chance auf den Zuschlag erhalten. Die
Kommission erhoffte sich dadurch fir die konkurrenzstarksten Unternehmen Skale-
neffekte und eine Ausweitung ihrer Geschaftstatigkeit. Produktionsstlickkosten sollten
damit gesenkt und langfristig die Konkurrenzfahigkeit der europaischen Produkte auf
dem Weltmarkt erhéht werden.” Offentlichen Auftraggebern sollte dadurch die Még-
lichkeit er6ffnet werden, notwendige Guter zu glinstigen Preisen zu beschaffen. Dass
das Vergaberecht grundsatzlich ein taugliches Mittel darstellt, um diese Ziele zu errei-
chen, liegt auf der Hand: die Auswirkungen eines rechtlich verordneten Wettbewerbs
um Offentliche Auftrage sind schlieBlich dort besonders groB, wo die 6ffentliche Hand
nahezu der einzige Abnehmer ist.

' Zu diesen Zwecksetzungen: Vorschlag fir eine Richtlinie des Européaischen Parlaments und des Rates tiber die Koordi-
nierung der Verfahren zur Vergabe bestimmter 6ffentlicher Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage in den Bereichen
Verteidigung und Sicherheit, KOM(2007) 766 endg., S. 7.
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Das deutsche Sondervergaberecht fiir verteidigungs- und sicherheitsspezifische 6ffent-
liche Auftrage ist in Gestalt der Vergabeverordnung fiir die Bereiche Verteidigung und
Sicherheit (VSVgV) seit knapp fiinf Jahren in Kraft. Von der Vergaberechts-reform 2016
ist dieser Rechtsbereich — von wenigen Folgeanderungen abgesehen — inhaltlich un-
beriihrt geblieben. Das gibt Anlass, eine erste Bestandsaufnahme vorzunehmen und
eine Zwischenbilanz zu ziehen. Mit Blick auf die bisherige Anwendungspraxis dieses
speziellen sektoralen Vergaberechts mochte ich hier zwei Aspekte hervorheben und als
Grundlage fir die nachfolgende Diskussion zu jedem Befund eine These bilden:

Erster Befund: Der Schutz von Staatsgeheimnissen erschwert Nachpriifungsverfahren bei
Verschlusssachenauftrdgen

Wettbewerb um 6ffentliche Auftrdge setzt voraus, dass die Einhaltung der Regeln fir
die Auftragsvergabe durch eine unabhéngige Instanz Uberpriift werden kénnen. Das
ist spatestens seit der Entscheidung des EuGH zur haushaltsrechtlichen Lésung be-
kannt.? Das deutsche Vergaberechtsschutzsystem erfiillt diesen Zweck grundsétzlich
in jeder Hinsicht. Zwar nimmt die Anzahl der eingeleiteten Vergabenachpriifungsver-
fahren von Jahr zu Jahr tendenziell ab, da viele Rechtsfragen mittlerweile beantwortet
wurden. Gleichwohl sind allein im Jahr 2015 noch immer 864 Nachpriifungsantrage
gestellt worden. Demgegentiber stellt sich das Bild im Hinblick auf die Vergabe vertei-
digungs- und sicherheitsspezifischer Auftrage etwas anders dar. In den ersten vier Jah-
ren seit dem Inkrafttreten des Sondervergaberechts im Dezember 2011 sind insgesamt
nur 51 Vergabenachprifungsantrage gestellt worden, die Auftragsvergaben im Bereich
Verteidigung und Sicherheit zum Gegenstand haben.? Soweit ersichtlich liegen bisher
21 Entscheidungen der Vergabekammern und 5 Entscheidungen der Vergabesenate an
den Oberlandesgerichten vor.* Im Zusammenhang mit Vergabeverfahren im Verteidi-
gungs- und Sicherheitsbereich besteht vor diesem Hintergrund offenbar eine gewisse
Zuruckhaltung, wenn es darum geht, einen Vergabenachprifungsantrag zu stellen.

2 EuGH, Urt. v. 11.8.1995, C-433/93 — Kommission/Deutschland.

® Quelle: Statistische Meldungen (iber Vergabenachpriifungsverfahren gem. § 129a GWB (a.F), abrufbar unter: http://
www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/G/gesamtuebersicht-vergabekammern,property=pdf bereich=bmwi2012,spra-
che=de,rwb=true.pdf

4 VK Bund, Beschl. v. 3.6.2013 — VK 2-31/13; VK Bund, Beschl. v. 26.7.2013 — VK 2-46/13; VK Baden-Wiirttemberg, Beschl.
v. 24.6.2013 — 1 VK 15/13; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 13.11.2013 - VII-Verg 19/13 (vorhergehend: VK Bund, Beschl. v.
15.7.2013 - VK 1-48/13 - nicht veroffentlicht); OLG Karlsruhe, Beschl. v. 15.11.2013 — 15 Verg 5/13; VK Bund, Beschl. v.
10.1.2014 - VK 1-113/13; VK Bund, Beschl. v. 17.2.2014 — VK 1-2/14; VK Bund, Beschl. v. 5.3.2014 — VK 1-8/14; VK Bund,
Beschl. v. 17.3.2014 — VK 1-12/14; VK Bund, Beschl. v. 25.3.2014 — VK 1-16/14; VK Bund, Beschl. v. 16.3.2014 — VK 2-19/14;
VK Bund, Beschl. v. 9.5.2014 — VK 1-26/14; VK Bund, Beschl. v. 30.5.2014 — VK 1-32/14; VK Bund, Beschl. v. 21.8.2014
— VK 2-59/14; VK Bund, Beschl. v. 27.10.2014 — VK 1-80/14; VK Bund, Beschl. v. 5.3.2014 — VK1-8/14 VK Bund, Beschl.
v. 12.12.2014 - VK 1-98/14; VK Bund, Beschl. v. 20.11.2014 - VK 1-92/14; VK Bund, Beschl. v. 31.7.2015 - VK1-59/15; VK
Bund, Beschl. v. 3.9.2015 — VK 2-79/15; VK Bund, Beschl. v. 10.9.2015 - VK 2-77/15; OLG Duisseldorf, Beschl. v. 21.10.2015
- VII-Verg 28/14 (vorhergehend: VK Bund, Beschl. v. 29.8.2014 — VK 2-63/14 — nicht veroffentlicht); VK Bund, Beschl. v.
7.12.2015 — VK 2-105/15; VK Bund, Beschl. v. 15.12.2015 - VK 2-113/15; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 13.4.2016 — VII-Verg
46/15; OLG Frankfurt, Beschl. v. 14.4.2016 — 11 Verg 5/16 (vorhergehend: VK Hessen, Beschl. v. 21.2.2016 — 69d VK-
50/2015 - nicht veroffentlicht).
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Uber die konkreten Ursachen, die von den Umsténden des Einzelfalls abhangen, wird
man nur mutmaBen kdnnen. Allerdings zeigt die Praxis, dass nicht nur die Durchfih-
rung von Nachprifungsverfahren, sondern auch die grundsatzliche anwaltliche Bera-
tung von Verfahrensteilnehmern erschwert wird, wenn es sich bei einem 6ffentlichen
Auftrag um einen Verschlusssachenauftrag iSv. § 104 Abs. 3 GWB handelt. Das ergibt
sich im Einzelnen aus der Uberschneidung von Vergaberecht und dem sogenannten
Geheimschutz- und Sicherheitsliberprifungsrecht. Die rechtliche Ausgangslage stellt
sich zusammengefasst wie folgt dar:

Ein Verschlusssachenauftrag liegt vor, wenn entweder bei der Erfillung des Auftrags
Verschlusssachen iSv. § 4 SUG verwendet werden oder der Auftrag Verschlusssachen
erfordert oder beinhaltet. Verschlusssachen sind nach § 4 Abs. 1 Satz 1 SUG im éffent-
lichen Interesse geheimhaltungsbediirftige Tatsachen, Gegenstdnde oder Erkenntnisse.
Diese werden nach dem Grad ihrer Vertraulichkeit unterschiedlich klassifiziert. Soll ei-
ner natlrlichen Person eine Verschlusssache der Geheimhaltungs-grade VERTRAULICH,
GEHEIM oder STRENG GEHEIM zugénglich gemacht werden, (ibt diese Person gemal
§ 1 Abs. 2 SUG eine sicherheitsempfindliche Tatigkeit aus. Die Aufnahme einer solchen
Tatigkeit — und damit der Zugang zu geheimhaltungsbedirftigen Verschlusssachen —
hangt aber davon ab, dass die Zuverlassigkeit der jeweiligen Person zuvor im Rahmen
einer Sicherheitstiberpriifung festgestellt und eine sogenannte Verschlusssachener-
méchtigung erteilt wurde. Eine solche Uberpriifung dauert je nach Art und Umfang der
Uberpriifung zwischen vier Wochen und bis zu neun Monaten. Die Erteilung einer Ver-
schlusssachenermachtigung ist stets von der Aufnahme einer sicherheitsempfindlichen
Tatigkeit abhangig und kann nicht anlasslos bei der zustandigen Behdrde beantragt
werden. Das ist fur die folgenden Ausfiihrungen besonders relevant.

Bei der Vergabe eines verteidigungs- und sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftrags
kdnnen insbesondere die Vergabeunterlagen und der Vergabevermerk geheimhal-
tungsbedirftige Verschlusssachen enthalten oder sogar insgesamt als solche klassi-
fiziert sein. Damit ein Wirtschaftsteilnehmer seine Rechte nach § 97 Abs. 6 GWB im
Rahmen eines Nachpriifungsverfahrens effektiv geltend machen kann, ist die Kenntnis
vom Inhalt der Vergabeunterlagen und den relevanten Teilen des Vergabevermerks in
den allermeisten Féllen zwingende Voraussetzung. Wahrend die Vergabeunterlagen
dem Wirtschaftsteilnehmer im Normalfall ohnehin vorliegen, kdnnen die relevanten
Teile des Vergabevermerks im Rahmen der Akteneinsicht nach § 165 Abs. 1 GWB einge-
sehen werden. Eine anwaltliche Beratung und Vertretung ist aber nicht ohne weiteres
moglich, soweit die relevanten Dokumente geheimhaltungsbediirftige Verschlusssa-
chen darstellen. Auch einem Rechtsanwalt dirfen diese nur zugénglich gemacht wer-
den, sofern dieser bereits sicherheitstiberprift wurde und Uber eine Verschlusssache-
nermachtigung verfliigt. Das grundlegende Problem besteht in der Praxis darin, dass
eine Verschlusssachenerméachtigung gerade nicht anlasslos erteilt wird. Flir einen Wirt-
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schaftsteilnehmer, der sich in seinen Rechten aus § 97 Abs. 6 GWB verletzt sieht und in
diesem Zusammenhang entweder auf anwaltlichen Rat oder anwaltliche Vertretung an-
gewiesen ist, befindet sich deshalb in einem Dilemma: ein Rechtsanwalt, der nicht Giber
eine Verschlusssachenermachtigung verfligt, wird hier nicht effektiv beraten kdnnen,
sofern er nicht alle relevanten Unterlagen einsehen kann. Da ein Nachprifungsantrag
nach § 168 Abs. 2 GWB unstatthaft ist, sobald der Zuschlag erteilt wurde, wird es nur in
wenigen Ausnahmefallen gelingen, rechtzeitig eine Verschlusssachenermachtigung zu
erhalten. Im Ergebnis ist der Wirtschaftsteilnehmer darauf angewiesen, einen Rechtsan-
walt zu mandatieren, der gerade anderweitig mit einer sicherheitsrelevanten Tatigkeit
betraut wurde und deshalb Uber eine Verschlusssachenermachtigung verfiigt. Kurzum:
es hangt vom Zufall ab, ob und ggf. von wem sich ein Wirtschaftsteilnehmer beraten
und vertreten lassen kann.

Zweiter Befund: Militdrische GroBprojekte werden nur bei Neuentwicklungen europaweit
ausgeschrieben

Auf Grundlage des Sondervergaberechts fiir verteidigungs- und sicherheitsspezifische
offentliche Auftrdge wurden von deutschen &ffentlichen Auftraggebern im Sinne der
Richtlinie 2009/81/EG bislang insgesamt 1.166 Auftragsbekanntmachungen verof-
fentlicht.®> GroBvolumige Beschaffungsvorhaben im Hochtechnologiebereich — deren
(kosten-)effiziente Durchfiihrung aktuell ganz besonders im Fokus des Verteidigungs-

® Stand: 25.8.2015. In Europa konnten im selben Zeitraum 5.450 Auftragsbekanntmachungen éffentlicher Auftraggeber
im Sinne der Richtlinie 2009/81/EG gezahlt werden.
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ministeriums steht® — werden bisher allerdings nur dann europaweit ausgeschrieben,
wenn die bendtigte Ausriistung noch nicht auf dem Markt verfligbar ist, sondern erst
neu entwickelt werden muss, um den jeweiligen Beschaffungsbedarf zu befriedigen. Ein
Beispiel stellt etwa die Vergabe eines Auftrags lber Konstruktion, Bau und Lieferung
von vier Mehrzweckkampfschiffen der Klasse 180 (MKS 180) dar, die im Wege eines
Verhandlungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb vergeben wird.” Sofern geeignete
Produkte bereits auf dem Markt verfligbar sind, ist hingegen die Tendenz erkennbar,
militarische GroBprojekte nicht europaweit auszuschrieben, sondern in Verhandlungs-
verfahren ohne Teilnahmewettbewerb zu realisieren.

Der Ruckgriff auf diese Verfahrensart ist gemaB § 12 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢) VSVgV zuléssig,
wenn der Auftrag wegen seiner technischen Besonderheiten oder des Schutzes von
AusschlieBlichkeitsrechten, wie zum Beispiel des Patent- oder Urheberrechts, nur von
einem bestimmten Unternehmen durchgefiihrt werden kann. Diese Voraussetzung ist
keine Besonderheit des Vergaberechts in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit.
Eine Regelung gleichen Inhalts findet sich ebenfalls in der VgV und ist bereits aus dem
zweiten Abschnitt der VOL/A bekannt. Im Zusammenhang mit militarischen GroBpro-
jekten bestehen jedoch einige rechtliche und tatsachliche Besonderheiten, die dazu
fihren, dass ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb in der Regel zulas-
sigerweise durchgeflihrt werden kann.

Zunachst ist auf die rechtlichen Anforderungen fiir die Anwendung des Verhandlungs-
verfahrens ohne Teilnahmewettbewerb einzugehen. Diese sind durchaus hoch. In den
Erwagungsgriinden zur Verteidigungsvergaberichtlinie wird ausgefihrt, dass es einem
anderen Bewerber als dem ausgewahlten Wirtschaftsteilnehmer eindeutig technisch
unmdglich sein muss, die geforderten Ziele zu erreichen.® Um festzustellen, ob tat-
sachlich nur ein einziger Wirtschaftsteilnehmer in der Lage ist, den Beschaffungsbedarf
zu decken, hat der 6ffentliche Auftraggeber zunachst eine Markterkundung durchzu-
fuhren und im Vergabevermerk zu dokumentieren. Dabei ist nach der Rechtsprechung
auch zu bericksichtigen, ob sich andere Hersteller — sei es auch erst wahrend des lau-
fenden Vergabeverfahrens — ggf. durch eine Kooperation mit anderen Unternehmen
als Bietergemeinschaft oder durch Unterauftrage in die Lage versetzen kdnnen, dem
Beschaffungsbedarf zu entsprechen.” Zudem gilt auch fir die Vergabe von verteidi-
gungs- und sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftrdgen das Gebot der produktneu-
tralen Ausschreibung. GemaB § 15 Abs. 8 VSVgV darf in der Leistungsbeschreibung

6 Siehe das vom BMVg in Auftrag gegebene Gutachten iiber eine ,Umfassende Bestandsaufnahme und Risikoanalyse
zentraler Ristungsprojekte” vom 30.9.2014.

7 Auftragsbekanntmachung v. 18.7.2015, 2015/S 137-252505.
8§14 Abs. 4 Nr. 2 lit. ¢) VgV.

® Erwagungsgrund Nr. 52 VSVKR.

" OLG Dusseldorf, Beschl. v. 13.4.2016 - VII-Verg 46/15.
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nicht auf eine bestimmte Produktion oder Herkunft, ein besonderes Verfahren oder auf
Marken, Patente, Typen, einen bestimmten Ursprung oder eine bestimmte Produktion
verwiesen werden, wenn dadurch bestimmte Unternehmen oder Giter begiinstigt oder
ausgeschlossen werden. Eine Ausnahme gilt nur, wenn das im Einzelfall durch den Auf-
tragsgegenstand gerechtfertigt werden kann.

Diesen Anwendungsvoraussetzungen steht das Leistungsbestimmungsrecht des of-
fentlichen Auftraggebers gegentiber, das in der Rechtsprechung der Vergabenachprii-
fungsinstanzen seit jeher besonders geachtet wird. Nach standiger Rechtsprechung ist
der Auftraggeber privatautonom und frei in seiner Entscheidung, was er beschaffen
mochte, solange er sach- und auftragsbezogene Griinde flr die per se wettbewerbs-
beschrankende Definition seines Beschaffungsgegenstandes hat."* Wie die zweite Ver-
gabekammer des Bundes jiingst im Zusammenhang mit dem Vergabeverfahren zur
geplanten Erweiterung der LKW-Maut entschieden hat, ist es vergaberechtlich nicht zu
beanstanden, wenn sich der 6ffentliche Auftraggeber bereits bei der Bestimmung der
zu beschaffenden Leistung auf eine am Markt verfligbare Losung festlegt.'

Bei militarischen Beschaffungsvorhaben wirkt sich vor diesem Hintergrund besonders
aus, dass zum einen von vornherein nur einige wenige Unternehmen Uberhaupt als
Auftragnehmer in Betracht. Zum anderen haben Beschaffungsvorhaben im Verteidi-
gungsbereich eine (verteidigungs-)politische Dimension, da sie unmittelbaren Einfluss
auf die Fahigkeiten der Streitkréfte haben.”™ Dem Leistungsbestimmungsrecht des 6f-
fentlichen Auftraggebers kommt dementsprechend im Zusammenhang mit militari-
schen Beschaffungsvorhaben eine nochmals gesteigerte Bedeutung zu. Soweit mithin
eine Fahigkeitsllicke der Streitkrafte ausgemacht und durch ein Beschaffungsvorhaben
geschlossen werden soll, wird das in der Regel einen hinreichenden sachlichen Grund
darstellen, um den Beschaffungsbedarf auf eine bestimmte am Markt angebotene
Leistung festzulegen. Die Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne Teilnah-
mewettbewerb ist dann ohne weiteres zuldssig.” Gleichwohl wird man davon ausge-
hen kénnen, dass die Frage nach der vergaberechtlichen Zulassigkeit der Durchfiih-
rung eines Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb auch im gegenwartig
angangigen Beschwerdeverfahren vor dem OLG Dusseldorf im Zusammenhang mit

So ausdricklich VK Bund Beschl. v. 18.2.2016 — VK 2-137/15 mit Verweis auf OLG Diisseldorf, Beschl. v. 22.9.2009 - VII-
Verg 25/09; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 12.2.2014 — VII-Verg 29/12; OLG Jena, Beschl. v. 25.6.2014 - 2 Verg 1/14.

2 VK Bund Beschl. v. 18.2.2016 — VK 2-137/15.
Dazu EBig, ZfBR 2016, 33 ff.

Ein Beispiel aus der Praxis ist etwa die Beschaffung von Gefechtsfeldbriicken und gepanzerten Briickenlegesystemen,
bei denen der Ruickgriff auf das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb ausweislich der freiwilligen Ex-an-
te-Bekanntmachung (2016/S 069-120393) damit begriindet wird, dass eine dreijéhrige kontinuierliche Marktsichtung
aus internationaler Ebene zu dem Ergebnis geflhrt hat, dass nur ein System alle technischen Kernanforderungen
erfillt.

@
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der Beschaffung der ,Heron”-Drohne sowie vermutlich gleichfalls in anderen aktuellen
groBvolumigen strategischen Beschaffungsvorhaben relevant werden wird.

Die eingangs skizzierten Ziele, die der européische Gesetzgeber mit der Einflihrung
vergaberechtlicher Vorgaben in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit erreichen
will, setzen voraus, dass ein Auftrag europaweit ausgeschrieben und damit jedem inte-
ressierten Unternehmen die Chance gegeben wird, sich um den Auftrag zu bewerben.
Geht es um die Beschaffung von bereits am Markt verfligbaren Leistungen, zeigt die
Praxis (einschlieBlich der existierenden vergaberechtlichen Spruchpraxis), dass das Ver-
gaberecht jedenfalls noch kein Treiber, sondern eher ein Getriebener der Marktentwick-
lung im Bereich Verteidigung und Sicherheit ist.
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Workshop 2:

Das Vergaberecht als Treiber

der Marktentwicklung im

Bereich Verteidigung und Sicherheit

Statement

Ulrich Beck
Airbus Defence & Space GmbH, Miinchen

Das Vergaberecht als Treiber der Marktentwicklung im Bereich Verteidigung und
Sicherheit?

Im Markt der Verteidigung und Sicherheit besteht die berechtigte Frage, inwieweit das
Vergaberecht einschlieBlich seiner Umsetzung in deutsches Recht als alleiniger Treiber
der Marktentwicklung angesehen werden kann.

Dabei erscheint es auch sinnvoll, eine Mehrzahl, wenn nicht die Gesamtheit der Markt-
treiber einzubeziehen, und insbesondere die unterschiedlichen Marktteilnehmer sowie
deren Umfeld zu betrachten. Im folgenden kurzen Statement sollen einige Aspekte des
Marktumfelds und der Perspektiven aus Auftraggebersicht sowie der Industrie als Auf-
tragnehmer betrachtet werden.

Dabei schwingt bei der industriellen Perspektive immer mit, inwieweit rechtlicher Rah-
men und industrielle Praxis miteinander kompatibel sind, wie auch der rechtliche Rah-
men die Wettbewerbsposition der Industrie im mittlerweile globalen Kontext beein-
flusst, die nur in Ausnahmefallen als monopolistischer Anbieter agieren kann und will.
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Das Vergaberecht als Markttreiber i.e.S. — ,,bewusstseinsbildend” im engeren,
deutschen Kontext

Das Vergaberecht erscheint aus der industriellen Perspektive in Deutschland quasi als
ein ,bewusstseinsbildender” Baustein des Marktes. In diesem Kontext bildet das Ver-
gaberecht einen Treiber eines grenziiberschreitenden Wettbewerbs, was grundsatzlich
unter fairen Bedingungen positiv zu sehen ware als sogenanntes ,Level Playing Field”.

Ilhm gegeniberstellen lieBen sich die vielfaltigen Ausnahmen, insbesondere jenseits der
Grenzen, etwa, wenn bei Beschaffungen Themen der ,nationalen Sicherheit” eine Rolle
spielen oder auch bei grenziberschreitender Kooperation, mit ihren eigenen Struktu-
ren, bis hin zu internationalen Beschaffungsorganisationen.

Wichtig erscheint es aber zu Uberlegen, inwieweit die deutsche Industrielandschaft
mit ihrer auch mittelstandischen Struktur bericksichtigt wird. Das Vergaberecht sieht
spezifische Bedingungen fiir den Mittelstand oder die Ebene der Unterauftragnehmer
vor: Die Ausschreibungspflicht auf der Hauptauftragnehmerebene (oder auf Ebene des
,Prime Contractor”) fir Unterauftrage oder Themen wie wirtschaftliche Losvergaben
sollen hier explizit den Mittelstand beriicksichtigen und auch férdern. Dabei sollen so-
genannte ,eingefrorene Wertschdpfungsketten” mit quasi vorab festgelegten Unter-
auftragnehmern aufgeldst werden, damit hier neue Chancen entstehen. Diese soge-
nannten ,Frozen Supply Chains” sind Lieferketten, die etwa in anderen Landern nur
schwer aufzubrechen sind, bei bestehenden nationalen industriepolitischen Interessen.
Kriterien der wettbewerbsorientierten Vergabe, sind ein wesentlicher Treiber fir die
Marktentwicklung, speziell fir Mittelstand oder Unterauftragnehmer, auch weil hier
eine Nachweispflicht des Hauptauftragnehmers gegeniiber dem offentlichen Auftrag-
geber besteht.

Auch die Regelungen fiir den Wettbewerb auf der Ebene der Unterauftragnehmer stel-
len keinen Offset-Ersatz dar, sondern dienen prinzipiell der Férderung des grenziiber-
schreitenden Wettbewerbs (,non-discrimination due to nationality”). Wie attraktiv die
Rahmenbedingungen am Ende fiir den industriellen Mittelstand sind, sei dahingestellt.
Denn die Grundbedingungen der transparenten Vergabe, der auskdommlichen Geschaf-
te oder der Sicherheit der Beschaffung sind weiterhin von Land zu Land unterschiedlich
definiert.

Aus Sicht der Systemanbieter oder Hauptauftragnehmer wie Airbus bestehen neben
den Beauftragungen auf europaischer oder nationaler Ebene eine ganze Reihe von
grenziberschreitenden Programmen: Etwa bei den Programmen der militarischen Luft-
fahrt bestehen gegenseitige Regierungsabkommen. Damit verlassen diese Beschaffun-
gen den Anwendungsbereich des nationalen Vergaberechts und werden iber Beschaf-
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fungsagenturen oder spezifischen Projektgesellschaften, wie etwa der NATO oder UGber
OCCAR mit ihren eigenen Bedingungen aufgesetzt und abgewickelt.

Aus der Perspektive der Industrie als Auftragnehmer -
Markttreiber und Marktteilnehmer

In der Realitat lasst sich eine Diskrepanz aufzeigen, zwischen der eigentlich gegebenen
grenziberschreitenden Beschaffung und dem vorhandenen Potenzial auch fir den Mit-
telstand, und der Praxis in Verfahren, die wiederum in die nationalen Rahmenbedingun-
gen des Vergaberechts trotz der Europdischen Verteidigungs-Direktive, Eingang finden.
Damit ist haufig fir die Anbieterseite innerhalb nationaler Grenzen kein fairer Wettbe-
werb gegeben. Die Bereiche Verteidigung und Sicherheit sind in diesem Kontext indus-
triepolitisch und nicht marktpolitisch getrieben. Teilweise stehen privatwirtschaftliche
Unternehmen in Konkurrenz zu Staatsbetrieben, die wirtschaftlichen Rahmenbedingun-
gen etwa bei Steuerfragen sind dabei von Land zu Land unterschiedlich ausgepragt.

Aus Sicht der Industrie wirken die Vergabebedingungen auch als Markttreiber fiir den
offentlichen Auftraggeber, der sich hierzu neu aufstellt, nicht nur was die Prozesse der
Vergabe angeht. Der Aufbau einer Klauselbibliothek mit verscharften Bedingungen
(etwa der Haftung), die Beauftragung externer Kanzleien oder die Abkehr von Muster-
vertragen (Vorhaben groéBer 25 Mio €) hin zu individualisierten Verhandlungsldsungen
fihren zu einer Starkung des 6ffentlichen Auftraggebers in Deutschland als monopo-
listischem Nachfrager.

Die Industrie muss sich dabei auf die veranderten Rahmenbedingungen einstellen, auch
weil diese selten als monopolistischer Anbieter agieren kann. Gerade auf der Seite der
Systemanbieter besteht die Realitat der Geschaftsentwicklung aus sehr langen Lebens-
zyklen des Geschafts bei nicht unbedingt auskdmmlichen und langfristig orientierten
Budgets. Das fiihrt daher eher zu einer Strategie in Richtung der grenziiberschreitenden
Kooperation (siehe groBe Luftfahrtprogramme wie Eurofighter/Typhoon oder A400M).
Die zusatzliche unternehmerisch-industrielle Option besteht fast immer aus einer Per-
spektive des Exports auch auBerhalb der Europaischen Union. Dabei sind die Marktbe-
dingungen und Regularien national unterschiedlich geregelt (etwa hinsichtlich Tech-
nologietransfer, Offset etc.). Da Kooperationsprogramme durch Regierungsabkommen
wie beschrieben bis hin zum Export geregelt werden, ergibt sich eine Konstellation auf
der Nachfragerseite, bei der der 6ffentliche Auftraggeber am Ende nur im Konzert mit
den internationalen Partnern agieren kann.

Ausblick Vergaberecht als potenzieller Markttreiber...

Der Bereich Verteidigung und Sicherheit ist nach wie vor ein institutioneller Markt, der
sehr stark durch politische Vorgaben und kameralistische Bedingungen getrieben wird.
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Eine erfolgreiche Implementierung des Vergaberechts mit der European Defence Direc-
tive setzt allerdings faire Bedingungen und eine abgestimmte Industriepolitik zwischen
den beteiligten Nationen voraus, wie etwa der Sicherheit der grenziberschreitenden
Supply Chain. Dieser Rahmen wird durch die bestehenden unterschiedlichen, nationa-
len industriepolitischen Rahmenbedingungen fiir die Industrie nicht gerade erleichtert.
So konkurrieren privatwirtschaftliche, teilweise kapitalmarktorientierte oder mittelstan-
dische Unternehmen mit Staatsunternehmen, was sich auch im Vergabeverhalten in
den einzelnen Landern wiederspiegelt.

So sind Vergaberecht und -prozesse nicht als alleinige Markttreiber anzusehen, um
die durch monopolistische Nachfrage erzeugten Anderungen in der Vergabe und den
Vertragsbedingungen zu einem normalisierten Markt hinzufiihren, der hdufig Grenzen
Uberschreitet. Markttreibend und grenziiberschreitend wirkt dabei auch die nationale
Industriepolitik der jeweiligen Staaten, etwa, wenn staatlich kontrollierte Unternehmen
zu Bedingungen anbieten kdnnen, die im Hintergrund durch eine spezielle staatliche
Corporate Governance unterstitzt werden.

Auch wenn sich die Industrie auf die Anderungen auf Anbieterseite einstellen muss,
was die Beschaffungsbedingungen angeht: Das Vergaberecht und die Anderungen der
Bedingungen durfen nicht zu einer einseitigen Verrechtlichung der Prozesse fihren,
die am Ende die Transaktionskosten bei Beschaffungsprozessen treibt und die Budgets
belastet. Es 6ffnet sich hier sogar ein neues Marktsegment flir beratende Dienstleis-
tungen, etwa bei der Rechts- und Unternehmensberatung. Diese zusatzlichen Trans-
aktionskosten wirden aber u.U. zu Lasten der investiven Mittel fiir die Projekte und
deren Missionsanforderungen durch den Kunden gehen, oder den Ressourcen fiir das
Projektmanagement entsprechend fehlen.

Es wird auch notwendig sein, intensiver Uber Budgets als einen wesentlichen Treiber des
Marktes zu diskutieren. Denkt man in den langen Lebenszyklen der Vorhaben, sind hdu-
fig nur Projekte flr die Industrie tragbar, die zur Marktentwicklung Exportméglichkei-
ten beinhalten. Dabei sollte die Industrie vergabeseitig und politisch vom 6ffentlichen
Auftraggeber unterstiitzt werden, um die ,Economies of Scale” etwa bei Luftfahrtpro-
grammen auch wirklich zu erreichen, die sich in den industriellen Strukturen und fairen
Preisen entsprechend wiederspiegeln. Der Auftraggeber ist sich dieser Zusammenhan-
ge entsprechend bewusst. Von daher missen bei einem entsprechenden Risikoma-
nagement auf beiden Seiten die Beschaffungsbedingungen auch erfillbar sein.

In diesem Sinne kann auch das Management von Projekten auf beiden Seiten als
markttreibend gelten. Gemeinsame Ansatze zwischen offentlichem Auftraggeber und
Industrie, etwa im Rahmen gemeinsamer Arbeitsgruppen (siehe ,Drehfliigler”), schaffen
Transparenz zwischen beiden Seiten, insbesondere was Anforderungen und Losungen
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betrifft. Die zu vereinbarenden Bedingungen schaffen durchaus auch einen Wettbe-
werb der Losungsansatze, der flr beide Seiten markttreibend wirkt.

Gleichzeitig gilt es im Sinne eines strukturierten Dialogs hier die Rahmenbedingungen
im Bereich der Verteidigung und Sicherheit fiir den Markt transparent und ausgewogen
in seiner Risiko-Verteilung zu gestalten. Das Vergaberecht kann hier dann sehr wohl
einen Markttreiber darstellen, hinsichtlich fairer Rahmenbedingungen und in gleicher
Weise Anwendung finden als ,Level Playing Field".

Aus Industriesicht sollte der Markt der Verteidigung und Sicherheit am Ende so attraktiv
sein, dass auch in dieses Segment weiter und dauerhaft investiert werden kann, das
heilt entsprechende Strukturen und Know-How vorzuhalten und weiter entwickeln zu
kdnnen. Sowohl Mittelstand als auch groBe Systemanbieter miissen dabei wettbewerbs-
fahig bleiben um im Markt der Verteidigung und Sicherheit auch grenziiberschreitend
bestehen zu kdnnen. Industriepolitisch kdnnen nur starke, wettbewerbsfahige Anbieter
den nationalen offentlichen Auftraggeber bei der Losung seiner Aufgaben im Bereich
der Verteidigung und Sicherheit langfristig unterstiitzen.
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Workshop 2:

Das Vergaberecht als Treiber

der Marktentwicklung im

Bereich Verteidigung und Sicherheit

Statement

Norbert Dippel
Heeresinstandsetzungslogistik (HIL) GmbH, Bonn

Bevor ich auf das Thema ,Das Vergaberecht als Treiber der Marktentwicklung im Be-
reich Verteidigung und Sicherheit” zu sprechen komme, erlauben Sie mir bitte kurz,
meinen Blickwinkel auf dieses Thema darzustellen.

Seit ca. 11 Jahren bin ich als Syndikusanwalt und Abteilungsleiter Recht und Vergabe
in der HIL Heeresinstandsetzungslogistik GmbH tétig. Die HIL GmbH verfolgt — verein-
facht dargestellt — den Unternehmenszweck, eine vertraglich vereinbarte Verfligbarkeit
bestimmter landbasierter Waffensysteme zu gewahrleisten. In dieser Funktion beschaf-
fen wir insbesondere Instandsetzungsleistungen von Waffensystemen sowie deren
Baugruppen und Ersatzteile auf dem Markt. Die Gesellschaftsanteile der HIL GmbH
werden durch den Bund gehalten. Somit sind wir bei unserer Beschaffungstatigkeit als
offentlicher Auftraggeber an das Kartellvergaberecht gebunden. Seit der Umsetzung
der Richtlinie 2009/81 in den Jahren 2011 und 2012 hat die HIL GmbH mehr als 500
Vergabeverfahren nach den Bestimmungen der VSVgV durchgefiihrt.

Vor diesem Erfahrungshintergrund mochte ich meinem Eingangsstatement die These
voranstellen, dass das Vergaberecht im Bereich Verteidigung und Sicherheit ein we-
sentlicher — aber nicht der einzige — Treiber der Marktentwicklung ist.

" Der nachfolgende Beitrag gibt ausschlieBlich die persénliche Meinung des Autors wieder.

145

Fulda 2016 FormatVorlage_4.4.2017.indd 145 04.04.2017 17:44:55



Norbert Dippel

Mit der Einflihrung der VSVgV hat sich die Beschaffungstatigkeit in der HIL GmbH radi-
kal verdndert: Im Bereich der militarspezifischen Auftrage wurde bis 2011 kein einziger
HIL-Auftrag nach den Bestimmungen des Kartellvergaberechts vergeben: Seit der Um-
setzung der VSVgV wurden 100 % unserer Auftrage bei Uberschreitung des Schwel-
lenwertes nach den spezifischen Regelungen der VSVgV und des Kartellvergaberechts
ausgeschrieben. In keinem Fall wurde sich auf Ausnahmetatbestande, wie bspw. das
Vorliegen besonderer Sicherheitsinteressen gem. Art. 346 AEUV, berufen. Mit dieser
Anderung der Beschaffungspraxis ging selbstverstandlich ein héheres MaB an Transpa-
renz und damit die Schaffung eines Wettbewerbes einher. Nach nunmehr nahezu finf
Jahren Anwendung des verteidigungsspezifischen Vergaberechts lassen sich meines
Erachtens zwei wesentliche Phasen der Marktentwicklung unterscheiden. In der ers-
ten Phase sind oftmals ehemalige Unterauftragnehmer der langjahrigen HIL-Vertrags-
partner als eigenstandige Bieter aufgetreten, also gleichsam von der zweiten Reihe in
die erste gewechselt. Dadurch hat sich der Wettbewerb erhoht, wobei sich kaum neue
Akteure an den Vergabeverfahren beteiligt haben. In einer zweiten Phase haben sich
Unternehmen beteiligt, die bislang fiir den ausgeschriebenen Leistungsgegenstand
noch nicht als Anbieter in Erscheinung getreten sind. Hierbei handelt es sich teilweise
um im zivilen Markt tatige Unternehmen, die insbesondere im Bereich militarspezi-
fisch abgednderter Komponenten ihre Leistungen anbieten. Hinzu kommen klassische
Leistungserbringer im militarspezifischen Bereich, die ihr Produktportfolio erweitern
wollen. Die Durchfiihrung der Vergabeverfahren nach der VSVgV hat damit eindeutig
mehr Wettbewerb geschaffen und den Markt auf der Anbieterseite vergréBert. Es ist
allerdings festzustellen, dass in unseren Vergabeverfahren bislang kein einziger auslén-
discher Bieter aufgetreten ist.

Die durch die Ausschreibungspraxis hervorgerufene Marktentwicklung stoBt allerdings
teilweise an Grenzen, die nicht im Vergaberecht begriindet liegen. So sind Zulassungs-
verfahren, die Unternehmen durchlaufen missen, bevor sie bestimmte verteidigungs-
spezifische Leistungen anbieten dirfen, oftmals aufwédndig. Die Ressourcen der Ver-
gabestellen, derartige Qualifizierungen durchzufiihren, sind begrenzt. Beispielsweise
hat die HIL GmbH spezielle wettbewerbliche Auswahlverfahren entwickelt, mit denen
Probeinstandsetzungen an potentielle neue Leistungserbringer vergeben werden. Die
Nachfrage Ubersteigt dabei unsere Moglichkeiten, Probeinstandsetzungen zu verge-
ben, bei weitem.

Hinzu kommt, dass gerade im Technologiebereich ein Wettbewerb voraussetzt, dass
die Vergabestelle die nachgefragte Leistung im Sinne einer Leistungsbeschreibung de-
finieren kann. Das spezifische technische Know-how muss somit bei den Vergabestellen
vorhanden oder durch Fremdauftrage verfligbar sein. Fragen des Ankaufs von Zeich-
nungsrechten und technischen Dokumentationen, die fiir eine spatere Ausschreibung
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bendtigt werden, begrenzen zunehmend die Moglichkeit einer wettbewerblichen Ver-
gabe.

AbschlieBend erlaube ich mir den Hinweis, dass das Vergaberecht nicht nur fir den
offentlichen Auftraggeber eine Mdglichkeit bietet, die Marktentwicklung voran zu trei-
ben. Letztlich kdnnen auch Anbieter die vergaberechtlichen Méglichkeiten nutzen, den
Markt zu entwickeln. Zentrale Rolle kommt hier dem spezifischen Rechtsschutz bei den
Vergabekammern und -senaten zu. So kénnen beispielsweise nicht neutral durchge-
fuhrte Vergabeverfahren oder das rechtswidrige Absehen von einer wettbewerblichen
Ausschreibung im Wege der de facto Vergabe auf diesem Wege gerichtlich tberprift
werden. Neben dem Rechtsrahmen kommt es hier entscheidend auf die Initiative der
Anbieter an, deren Rechte auch durchzusetzen.

Das Vergaberecht im Bereich Verteidigung und Sicherheit ist folglich ein wesentlicher —
aber nicht der einzige — Treiber der Marktentwicklung.
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Workshop 3:
Thesen zur
Fortentwicklung des Vergaberechts

Moderation und Einfiihrung

Prof. Dr. Mark von Wietersheim

Geschaftsfihrer forum vergabe e.V., Berlin

Die forum vergabe Gesprache dienen dem Austausch zu aktuellen Themen des Verga-
berechts. Daher hat das forum vergabe auch dieses Mal wieder 6ffentlich dazu aufge-
rufen, neben den gesetzten, offiziellen Programmpunkten Thesen zu weiteren Fragen
und Problemen vorzutragen.

Diesen Thesen Raum zu geben, passt besonders gut zum forum vergabe als einer
gemeinnitzigen Organisation, die satzungsgemaB die Aufgabe hat, den ,Meinungs-
austausch aller am Vergabewesen interessierten Kreise” zu fordern. Auf diese Weise
verbreitern wir das Spektrum der vorgestellten Themen und der vertretenen Kreise und
erfillen dadurch unsere Aufgabe.
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Workshop 3:
Thesen zur
Fortentwicklung des Vergaberechts

Elektronische Bereitstellung von Unterlagen

Dr. Jenny Mehlitz
GSK Stockmann + Kollegen, Berlin

These

Die Pflicht zur direkten elektronischen Bereitstellung der Vergabeunterlagen kann nicht
uneingeschrdnkt gelten.

1. Grundsatz

a) Bereitstellung

Gem. § 41 Abs. 1 VgV muss der &ffentliche Auftraggeber die Vergabeunterlagen unent-
geltlich, uneingeschrankt, vollstandig und direkt fir die potentiellen Bieter elektronisch
zur Verfiigung stellen. Laut Gesetzesbegriindung ist Leitgedanke der Vorschrift der
vollstandige Ubergang zu einer durchgingig elektronischen Auftragsvergabe. Einem
potentiellen Bieter muss es ohne wesentliche Zwischenschritte und ohne wesentlichen
Zeitverlust maglich sein, Uber die Internetadresse an die Vergabeunterlagen zu gelan-
gen. Und mehr noch: Das gilt ausdriicklich nicht nur firr interessierte Unternehmen,
sondern auch fir interessierte Biirger.

Damit handelt es sich zunachst nur um die Regelung der Kommunikation mit den inter-
essierten Unternehmen: hr Zugriff auf die Vergabeunterlagen muss direkt elektronisch
moglich sein. Das heilit, das Unternehmen muss die Unterlagen einseitig elektronisch
abrufen kdnnen. Dies geschieht Ublicherweise liber ein Vergabeportal. Denkbar ist aber
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auch ein Link in der Bekanntmachung, Gber den Zugriff auf die Unterlagen besteht.
Weiter regelt die Vorschrift, dass der Zugriff uneingeschrankt und unentgeltlich sein
muss. Daraus folgt, dass keine Registrierung — schon gar keine entgeltliche — voraus-
gesetzt werden darf, wie auch § 9 Abs. 3 S. 2 VgV bestatigt. SchlieBlich muss der Abruf
der vollstandigen Vergabeunterlagen mdglich sein — also nicht nur von Teilen der Ver-
gabeunterlagen.

An dieser Stelle kommt die Frage auf, welche Unterlagen tiberhaupt — und zwar voll-
standig — elektronisch abrufbar sein miissen.

b) Vergabeunterlagen

Der Begriff der Vergabeunterlagen wird in § 29 VgV definiert. Sie umfassen alle Anga-
ben, die erforderlich sind, um dem interessierten Unternehmen eine Entscheidung zur
Teilnahme am Vergabeverfahren zu ermdglichen.

Vergabeunterlagen sind danach in der Regel
« das Anschreiben,

« die Bewerbungsbedingungen einschlieBlich Eignungs- und Zuschlagskriterien so-
wie

«  Vertragsunterlagen einschlieBlich Leistungsbeschreibung.
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c) Unterschied zum alten Recht

Das galt bereits nach § 9 EG VOL/A 2012. Allerdings war es nach altem Recht absolut
Ublich und zulassig, die Vergabeunterlagen erst auf Anforderung durch die Unterneh-
men — und mithin Preisgabe ihrer Identitdt — zu versenden. Bei E-Vergaben erfolgte
stets eine Registrierung.

Das ist nun nicht mehr zwingend vorgesehen.

2. Geheimhaltungsbediirftige Vergabeunterlagen

Die Neuregelung wirft dann Probleme auf, wenn Teile der Vergabeunterlagen geheim-
haltungsbedurftig sind.

Dies betrifft typischerweise weder Anschreiben noch Bewerbungsbedingungen oder
Eignungs- und Zuschlagskriterien. Beziiglich der vertraglichen Regelungen kann ein
Geheimhaltungsbediirfnis bestehen. Insbesondere ist es aber die Leistungsbeschrei-
bung, ggf. mit dem Leistungsverzeichnis, die geheimhaltungsbediirftige Elemente ent-
halten kann.

Man denke etwa an IT-Projekte, bei denen in der Leistungsbeschreibung Programme,
Daten und Schnittstellen zu einem gewissen Grad offengelegt werden miissen, um die
Kalkulation eines Angebots zu ermdglichen. Auch Bau- oder Betriebsdienstleistungen
in Gebauden mit sensibler Nutzung erfordern die Offenlegung beispielsweise von
Raumplénen und Leitungskanalen, die nicht in falsche Hande geraten sollten. Fir si-
cherheitsrelevante Falle gelten Sondervorschriften und Ausnahmen. Zu denken ist aber
etwa an Museen mit hochwertigen Exponaten.

Offenbar hat der Gesetzgeber diesen Fall auch gesehen, denn nach § 5 Abs. 3 VgV
kann der Auftraggeber eine Verschwiegenheitserklarung fordern. Nach § 41 Abs. 3 VgV
soll er zudem in der Auftragsbekanntmachung angeben, welche MaBnahmen er zum
Schutz der Vertraulichkeit von Informationen anwendet und wie auf die Vergabeunter-
lagen zugegriffen werden kann. Ausdricklich wird als mogliche MaBnahme auch eine
Verschwiegenheitserklarung benannt.

Insoweit schrankt § 41 Abs. 3 VgV die Regelung des Abs. 1 ein.
Registrierung

Offen bleibt die Frage, wie sich die Forderung nach einer Verschwiegenheitserkldrung
zu § 9 Abs. 3 S. 2 VgV verhalt, wonach eine Registrierung unzuldssig ist. Eine Verschwie-
genheitserklarung erfordert aber notwendigerweise die Offenlegung der Identitdt des
Unternehmens.
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Hierauf meine ich, dass § 5 Abs. 3 VgV als lex specialis zu § 9 Abs. 3 VgV anzusehen ist.
Zudem ist es so, dass grundsatzlich nicht alle Vergabeunterlagen geheimhaltungsbe-
dirftig sein werden, sondern nur Teile davon. Diese sind ohne Registrierung abrufbar.
AuBerdem verpflichtet § 41 Abs. 3 S. 1 VgV den 6ffentlichen Auftraggeber, die Ver-
traulichkeitsmaBnahmen transparent zu kommunizieren. Er muss also wohl angeben,
welche Dokumente nicht ohne Verschwiegenheitsvereinbarung abrufbar sind. Auch
dies kann das interessierte Unternehmen damit — ohne Registrierung — sehen. Damit
besteht aus meiner Sicht entgegen erstem Anschein kein Widerspruch zwischen den
Regelungen.

Insoweit findet sich die These bestatigt, dass die Pflicht zur direkten elektronischen
Bereitstellung der Vergabeunterlagen nicht uneingeschrankt gelten kann.

3. Zweistufige Verfahren mit Teilnahmewettbewerb

Bei den zweistufig ausgestalteten Verfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbe-
werb sind ebenfalls diejenigen Unterlagen bereitzustellen, die fir die Entscheidung der
potentiellen Bewerber notwendig sind. Inwieweit sich daraus auch die Pflicht zur Bereit-
stellung von Vergabeunterlagen fiir die Angebotsphase ergibt, ist fraglich.

Hier stellt sich die Frage, ob und inwieweit alle Vergabeunterlagen tatsachlich erfor-
derlich sind, um dem Bewerber die Entscheidung zur Teilnahme zu ermdglichen. Nach
§ 29 Abs. 1 VgV gehoren zu den Vergabeunterlagen ,in der Regel” auch Vertrag und
Leistungsbeschreibung. Stellt man sich auf den Standpunkt, dass der Inhalt der Leistung
sich beispielsweise im Verhandlungsverfahren noch erheblich verdndern kann, erscheint
es vertretbar, anzunehmen, dass die Leistungsbeschreibung nur zusammengefasst und
nicht in voller Ldnge — ggf. mit Leistungsverzeichnis — veroffentlicht werden muss.

Jedenfalls beim wettbewerblichen Dialog gilt, dass insbesondere die Leistungsbe-
schreibung erst im Laufe des Verfahrens entwickelt wird. Dementsprechend kann eine
Veroéffentlichung zum Zeitpunkt der Bekanntmachung noch nicht erfolgen.

4. Fazit

Es bleibt abzuwarten, wie § 41 Abs. 1 VgV von der Rechtsprechung und der Literatur
ausgelegt werden wird. Eine Berlcksichtigung von Geheimhaltungserfordernissen er-
scheint dabei jedoch unerlasslich.

Im Ubrigen besteht Streitpotenzial dahingehend, welche Unterlagen tatsichlich ge-
heimhaltungsbediirftig sind. Zur Geltendmachung von Rechten wird das interessierte
Unternehmen — oder auch der Biirger — allerdings die eigene Identitat offenlegen mis-
sen.

154

Fulda 2016 FormatVorlage_4.4.2017.indd 154 04.04.2017 17:45:01



Peter Schéfer

Workshop 3:
Thesen zur
Fortentwicklung des Vergaberechts

Die Rolle der Landesvergabegesetze

Dr. Peter Schifer
BDI Bundesverband der Deutschen Industrie e.V., Berlin

These

Meine These — oder genauer gesagt meine Forderung — lautet: Landesvergabegesetze
abschaffen oder zumindest durchgreifend vereinfachen!

Diese Forderung mochte ich vor diesem mit der Sachlage bestens vertrauten Publikum
hier beim forum vergabe in Fulda bewusst kurz und pointiert ausfiihren, um die aus
meiner Sicht gebotene Dringlichkeit des Appells nicht durch langwierige Ausfiihrungen
zu Uberfrachten. Dabei mochte ich einer vertieften Auseinandersetzung in der Sache
allerdings keineswegs aus dem Wege gehen. Insofern darf ich auf meinen ausfihrlichen
Beitrag zu diesem Thema in der kirzlich erschienenen Gedachtnisschrift fir Ridiger
Kratzenberg, der allzu friih von uns gegangen ist, verweisen.’

Auch mdchte ich erwahnen, dass Kritik an den Landesvergabegesetzen keinesfalls allein
von meiner Seite kommt, sondern bereits von etlichen renommierten Vergaberechtlern
mehr oder weniger deutlich aufgezeigt worden ist. So hat, um nur einige Beispiele zu
nennen, bereits 2012 Marc Opitz? ebenfalls hier in Fulda die VerfassungsméBigkeit der

' P. Schéfer, Landesvergabegesetze: Handlungsbedarf!, in Gedachtnisschrift fir Rudiger Kratzenberg, Koln 2016, S. 223
bis 242.

2 Opitz, Statement zur Podiumsdiskussion: Rechtseinheit oder Rechtszersplitterung — Stand und Perspektiven, in: Finf-
zehnte forum vergabe Gesprache, Dokumentation der Veranstaltung vom 18.bis 20. April 2012, Schriften des forum
vergabe eV, Bd. 43, S 41 ff. (44).
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Landesvergabegesetze im Hinblick auf einzelne tberschieBende Inhalte einiger dieser
Gesetze aus guten Grinden kompetenzrechtlich bezweifelt. Ferner hat uns insbeson-
dere Barbara MeiBner? in ihren verdienstvollen Ubersichten (iber die Landesvergabege-
setze das ganze Ausmal3 der durch die Landesvergabegesetze eingetretenen Rechts-
zersplitterung vor Augen gefiihrt. Kritik hat unter anderem auch Gritt Dierks-Oppler*
geduBert und dabei treffend getitelt: ,Jedem, wie es ihm geféllt”. Doch trotz etlicher
Kritik der Fachkreise und der Praxis sowie inzwischen bereits mehrerer gravierender ge-
richtlicher Beanstandungen wollen viele Bundeslander bisher offenbar nicht von diesen
problematischen Landesgesetzen ablassen.

Um nicht missverstanden zu werden, darf ich ausdriicklich betonen, dass meine For-
derung nach Abschaffung der Landesvergabegesetze nicht als Kritik an denjenigen
Landesbeamten zu verstehen ist, die mit der Schaffung bzw. Durchsetzung dieser Lan-
desgesetze beauftragt sind. Meine These bzw. Forderung ist vielmehr als Appell in Rich-
tung auf die politische Meinungsbildung auf der Landerseite gerichtet — mit Blick auf
die Verantwortlichkeit fir den Gesamtstaat bzw. den Wirtschaftsstandort Deutschland.
Dies gilt insbesondere im Hinblick auf den fiir ganz Deutschland duBerst wichtigen
Mittelstand, die Schaffung bzw. Erhaltung von Arbeitsplatzen und nicht zuletzt auch
die Erhaltung einer verninftigen, leistungsfahigen und hochwertigen Versorgung der
offentlichen Hand mit den von ihr benétigten Beschaffungsgegenstanden und Dienst-
leistungen zur Deckung des &ffentlichen Bedarfs.

Im Rahmen der heutigen Thesen mdchte ich zunachst einige besonders wesentliche
Fakten und Argumente benennen, auf die sich meine primare Forderung nach Abschaf-
fung der Landesvergabegesetze griindet (I). AnschlieBend will ich darauf eingehen, was
hilfsweise unternommen werden kdnnte, soweit die Lander politisch nicht zu der priméar
erstrebenswerten Abschaffung der Landesvergabegesetze bereit sein sollten (l).

I.  Wesentliche Fakten und Argumente fiir eine Abschaffung der Landes-
vergabegesetze

1. Mehr Landesvergabegesetze entgegen allen Appellen zu Vereinfachung und
~better regulation”

Zunachst ist bemerkenswert, dass die Entwicklung der Landesvergabegesetze, die zu
den ohnehin zahlreichen Rechtsvorschriften des Vergaberechts hinzutreten, ausgerech-

3 B. MeiBner, Landesvergabegesetze — Besonderheiten, Innovationen, Schwierigkeiten, ZfBR 2013, 20 ff.; dieselbe, Lan-
desvergabegesetze und (k)ein Ende?, ZfBR 2014, 453 ff.

* G. Dierks-Oppler, VPR 2015, 1066 (online); kritisch gegentiber Landesvergabegesetzen auch Byok, NJW 2015, 1490,
1496, und Redmann, Ein Uberblick (iber die neuen Landesvergabegesetze, Publicus-Online-Spiegel fiir das 6ffentliche
Recht, 2012.4.
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net in einer Zeit erfolgt, in der die Kompliziertheit des Vergaberechts vielfach kritisiert
und allenthalben die Notwendigkeit der Vereinfachung des Vergaberechts beschwo-
ren wird. Insofern ist bei der Umsetzung der jlingsten EU-Vergaberechtsreformen des
Jahres 2014 auf Bundesebene nun sogar die grundlegende Struktur des deutschen
Vergaberechts teils erheblich reformiert worden. EU-weit wie national wird Uberdies
auch allgemein die Bedeutung von ,better regulation” betont. Im Schatten der Reform-
entwicklungen auf Bundesebene sind indessen immer mehr — und vielfaltig divergie-
rende — Landesvergabegesetze in Deutschland entstanden. Sie umfassen diverse, tber
das fir soziale und 6kologische Aspekte bereits sehr weit gedffnete Bundesrecht hi-
nausgehende Anforderungen, darunter insbesondere zwingende vergabespezifische,
sozialpolitische Vorgaben. Entgegen allen politischen Beteuerungen erhdéhen diese
Vorschriften die Komplexitat des deutschen Vergaberechts ganz erheblich und werfen
zahlreiche schwierige Rechtsfragen und -unsicherheiten auf.

Die inzwischen erreichte Situation konfrontiert anbietende Unternehmen aller Branchen
und wohl zumindest auch kleinere Beschaffer mit erheblichen Rechtsunsicherheiten
und Problemen. Diese Situation wirkt vor allem mittelstandsfeindlich und kann durch-
aus zu einem Ruckzug von Bietern aus 6ffentlichen Beschaffungsmarkten flhren, was
auch aus Sicht der Beschaffer, des Wettbewerbs und der Steuerzahler nicht wiinschens-
wert ist. Der Grad der inzwischen erreichten Verkomplizierung und Rechtszersplitterung
kann inzwischen nur noch als unertraglich bezeichnet werden. Diese Situation spiegelt
sich in der nicht hdufig vorkommenden Situation, dass sich beispielsweise bezlglich
des besonders komplizierten und problematischen Tariftreue- und Vergabegesetzes
Nordrhein-Westfalen (TVgG-NRW) der dem 6ffentlichen Lager zuzurechnende Deut-
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sche Stadte- und Gemeindebund in NRW und die private Wirtschaftsseite weitgehend
Ubereinstimmend positioniert und dieses Gesetz nachdriicklich kritisiert haben.s

Trotz aller Vereinfachungsbeteuerungen beziiglich des Vergaberechts ist die Zahl der
Landesvergabegesetze massiv angewachsen. Dieser Aufwuchs zeigt sich bereits bei ei-
ner rein zahlenmaBigen Betrachtung: Summiert man die wesentlichen deutschen Ver-
gabevorschriften, so kommt man fiir Anfang 2013 im Kern auf 7 Regelwerke auf Bun-
desebene (GWB, VgV, VOL, VOB und VOF sowie die speziellen Verordnungen SektVO
und die VSVgV) und bis dahin 10 Landesvergabegesetze®, somit also fiir 2013 im Kern
insgesamt 17 Regelwerke im deutschen Vergaberecht.

Trotz aller politischen Bekenntnisse zur Vereinfachung ist die Anzahl der Landesverga-
begesetze 2014 noch weiter angestiegen. Wahrend sich damals abzeichnete, dass als
Folge der Vereinfachungsbestrebungen im Bereich ab den EU-Schwellenwerten mit der
VOL/A und der VOF 2 Regelwerke entfallen wiirden, hat sich die Zahl der Landesver-
gabegesetze gleichwohl weiter auf 15 Regelwerke erhéht und bestehen nunmehr Lan-
desvergabe- bzw. -Tariftreuegesetze in allen Bundeslandern mit Ausnahme Bayerns.’
Somit kommen inzwischen zu im Kern nur noch 5 Regelwerken des Bundesrechts nun
dreimal so viele Landesgesetze hinzu.® Damit ist die Zahl der in Deutschland ab den
Schwellenwerten zu beachtenden Vergaberegelwerke ungeachtet aller Vereinfachungs-
beteuerungen noch weiter auf insgesamt 20 Regelwerke angestiegen.

Die aufgezeigte zahlenmaBige Betrachtung mag nur holzschnittartig sein, spiegelt aber
anschaulich die gegenwartige Situation. Demgegeniiber kann auch nicht eingewandt
werden, dass die Landesvergabe- bzw. -tariftreuegesetze parallele Regelungen seien.
Vielmehr variieren sie erheblich, was fir die vielfach tGberregional bzw. bundesweit an-
bietenden Unternehmen wie auch fiir das Gesamtverstandnis des deutschen Vergabe-
rechts duBerst misslich ist.

2. Stark divergierende Inhalte der Landesvergabegesetze

Die Landesvergabegesetze bzw. -tariftreuegesetze enthalten verschiedene Vorgaben
fur die Vergabe aus dem Kontext der Sozial- und Umweltpolitik, die teils deutlich weiter
als die nach dem GWB ohnehin geltenden, bereits sehr weitreichenden Mdglichkeiten

> Vgl. die Pressemitteilung 11/2015 des Stadte- und Gemeindebunds NRW sowie die Stellungnahme der Landesvereini-
gung der Unternehmensverbande Nordrhein-Westfalens vom 18. September 2014 zum Tariftreue- und Vergabegesetz
Nordrhein-Westfalen (TVgG-NRW). Bedenken gegen eine ,eher nachteilige Politisierung und Instrumentalisierung des
Vergaberechts” werden auch aus der Sicht der Landkreise geauBert, so z.B. bei Brohm, Der Landkreistag 2016, S. 46 ff.
(48).

& Vgl. B. MeiBner, ZfBR 2013, S. 20 ff.
7 Vgl. B. MeiBner, ZfBR 2014, 453 ff.
8 Vgl. auch P. Schafer in Gedachtnisschrift fir Kratzenberg, S. 225 f.
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zur Berlcksichtigung derartiger Aspekte durch offentliche Auftraggeber gehen. Zu-
dem weichen die Landesvergabegesetze inhaltlich stark voneinander ab.® Damit ist ein
rechts- und wirtschaftspolitisch kaum mehr ertragliches Konglomerat vielfach divergie-
render Landesregelungen entstanden. Dieses belastet die Verstandlichkeit, Akzeptanz
und Praktikabilitdt des Vergaberechts entgegen allen Vereinfachungsbeteuerungen
ganz erheblich. Auch einige unternommene Reformen von Landesvergabegesetzen in
Details &ndern daran nichts.

3. Kein rechtlicher Zwang zum Erlass von Landesvergabegesetzen

Die Verve, mit der die meisten Lander ihre Landesvergabegesetze motiviert haben,
kann keineswegs auf eine rechtliche Verpflichtung zum Erlass derartiger Regelungen
gestutzt werden. Als Ausgangspunkt fiir die Landesvergabegesetze wird oft § 97 Abs. 4
der bisherigen Fassung des GWB bemiiht. Dieser begriindet allerdings — ebenso wie der
avisierte neue § 129 GWB — keinen Zwang zum Erlass solcher Regelungen.

Neben § 97 Abs. 4 GWB bzw. seiner Nachfolgebestimmung wird als Begriindung zur
Schaffung von Landesvergabegesetzen haufig der ,politische Wille” der betreffenden
Landesregierung in den Bereichen der Umwelt- und Sozialpolitik angefiihrt. Einen
rechtlichen Zwang zum Erlass von Landesvergabegesetzen vermag auch der ,politische
Wille" einer Landesregierung jedoch nicht zu begriinden. Vielmehr wird das Argument
des ,politischen Willens” offenbar vor allem dann bemiiht, wenn fundierte Fachkreise
Ubereinstimmend kaum zu entkraftende sachliche Bedenken geltend machen, dessen
ungeachtet aber fiir die Praxis hochst problematische Regelungen eingefiihrt werden,
mit denen die Umsetzung allgemeiner politischer Ankiindigungen der jeweiligen Lan-
desregierung offentlich demonstriert werden soll. Festzuhalten bleibt jedenfalls, dass
die Lander Landesvergabegesetze erlassen kdnnen, aber keinesfalls missen. Das zeigt
sich in der Praxis an dem — aus meiner Sicht sehr zu begriiBenden — Beispiel des Frei-
staates Bayern, der bis jetzt kein Landesvergabegesetz geschaffen hat.

4. Positive Zielsetzungen, doch unvertretbare Zielkonflikte und Negativ-
wirkungen

Aus Sicht des Verfassers besteht kein Zweifel daran, dass etliche der mit den Landes-
vergabegesetzen verfolgten politischen Zielsetzungen als solche zu begriiBen sind. Das
gilt ohne jeden Zweifel furr die Ziele des Umwelt- und Ressourcenschutzes und zum Teil
auch fir sozialpolitische Anliegen. So habe ich die Bedeutung der umweltorientierten
Vergabe angesichts der unbestreitbaren Notwendigkeit der Bewahrung der Schépfung

9 Naheres beispielsweise bei P. Schafer in Gedachtnisschrift fur Kratzenberg, S. 226 f. und B. Meiner, ZfBR 2014, 453 ff.
1 Naheres dazu bei P. Schéfer in Gedachtnisschrift fur Kratzenberg, S. 227 ff.
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bzw. unserer naturlichen Lebensgrundlagen schon an anderer Stelle ausfiihrlich darge-
legt und bekréaftigt.”

Aus einer grundsatzlichen Bejahung bestimmter Politikziele sollte allerdings keine au-
tomatische Befiirwortung eines jeden Mittels zur Verfolgung dieser Ziele folgen. Dies
gilt umso mehr, als zur Erreichung von Zielen im Umwelt- und Sozialsektor bereits sehr
weitreichende Moglichkeiten fiir den Auftraggeber zur Verfligung stehen, die deutlich
weniger negative Nebenwirkungen zur Folge haben. Insofern muss man fiir die Lan-
desvergabegesetze feststellen, dass die positiven Zielsetzungen eindeutig durch die
Nachteile Uberwogen werden, die sich aus der Kompliziertheit vieler Landesregelun-
gen und der damit verbundenen Rechtszersplitterung ergeben. Zielkonflikte entste-
hen insbesondere insofern, als die oft komplizierten Regelungen vor allem diejenigen
Vergabebeteiligten am starksten negativ betreffen, die als besonders unterstiitzungs-
bedirftig gelten — namlich kleine und mittlere Unternehmen und kleinere kommunale
Vergabestellen.

SchlieBlich spricht gegen die Landesvergabegesetze, dass angesichts der ohnehin be-
reits sehr weitreichenden vergaberechtlichen Méglichkeiten zur Beriicksichtigung von
umwelt- bzw. sozialpolitischen Aspekten der durch die Landesvergabegesetze erreichte
Mehrgewinn eher nur gering ist. So konstatiert beispielsweise selbst der vom zustan-
digen Ministerium in NRW in Auftrag gegebene Evaluierungsbericht zum TVgG-NRW
ausdricklich, dass ,mit dem Gesetz nur kleinere Beitrage zu den einst gesetzten Zie-
len erreicht werden konnten'2. Damit wird das Missverhaltnis zwischen den avisierten
positiven Zielen und den tatsachlichen negativen Nebenwirkungen eher noch zuriick-
haltend adressiert. In der Praxis existieren dazu nicht ohne Grund weitaus drastischere
Beschreibungen wie ,Blrokratiemonster” oder ,Kostentreiber”."

Alles in allem ist es nicht Ubertrieben, die deutschen Landesvergabegesetze als nicht
wiinschenswertes foderales ,Goldplating”™* zu bezeichnen. Im Brisseler Jargon wird
Regulierung als ,Goldplating” kritisiert, wenn der Rechtsrahmen Uber die ohnehin oft
komplexen EU-Regelungen hinaus noch durch unnétige Zusatzregelungen auf natio-
naler Ebene verkompliziert wird. Umso unerfreulicher erscheint es, wenn in Deutschland
nun Uber das im Bundesrecht geregelte Vergaberecht hinaus in erheblichem Umfang
noch weitergehende und zudem von Bundesland zu Bundesland variierende Vorschrif-

' P.Schéfer, Green Public Procurement im Rahmen der EU-Umwelt- und Nachhaltigkeitspolitik, in Festschrift fir Marx, S.
657 ff. (660).

2 Kienbaum, Endbericht zur Evaluierung des TVgG-NRW (Endbericht — Teilbericht Evaluierung vom 28. Februar 2015,
Kurz-Zusammenfassung - Fazit und Empfehlungen, S. 17.

@

Vgl. zu Letzterem die Pressemitteilung der Landesvereinigung der Unternehmensverbédnde Nordrhein-Westfalens
vom 18. September 2014 zum TVgG-NRW.

™ Vgl. bereits P. Schéfer in Gedéchtnisschrift fur Kratzenberg, S. 239.
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ten erlassen werden. Dabei handelt es sich zweifellos um eine gesteigerte Form eines
fur die Praxis sehr negativen ,Goldplating”.

5. Probleme und Rechtsunsicherheiten vor allem durch zwingende vergabe-
spezifische Sozialrechtsvorgaben

Besonders gravierend sind die durch die Landesvergabegesetze verursachten Proble-
me und Rechtsunsicherheiten im Bereich der zwingenden Vorgabe vergabespezifischer
Anforderungen im Bereich des Sozialrechts. Allem voran hat das in etlichen gerichtli-
chen Streitigkeiten lber Regelungen zur Einhaltung der Tariftreue bzw. zu spezifischen
Mindestldhnen seinen Niederschlag gefunden. Dies gilt vor allem ausgehend von der
LRiffert-Entscheidung” des EuGH™ zum niedersachsischen Landesvergabegesetz und
nachfolgenden Entscheidungen wie dem Fall ,Bundesdruckerei”’® bezliglich des Lan-
desvergabegesetzes NRW."7 Diese Rechtsprechung fiihrte teils zu europarechtlichen
Beanstandungen von Landevergabegesetzen und zwang die betreffenden Bundeslan-
der zu Anderungen der diesbeziiglichen Regelungen.

Als jiingster bedeutender Streitfall ist der Fall ,OPNV NRW" zu erwdhnen, mit dem
die Vereinbarkeit des TVgG-NRW mit hoherrangigem Recht erneut auf den Prifstand
gestellt worden ist. Nach Auffassung des Verwaltungsgerichts Disseldorf verstoBt das
Gesetz gegen den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Tarifautonomie, soweit Arbeit-
nehmern im &ffentlichen Personennahverkehr (OPNV) nach diesem Gesetz mindestens
der Lohn aus einem ,reprasentativen” Tarifvertrag zu zahlen ist. Daher hat das VG Dus-
seldorf die Sache dem Verfassungsgerichtshof fir das Land Nordrhein-Westfalen zur
Prafung vorgelegt.™®

Das Gericht hélt die landesrechtliche Tariftreuepflicht jedenfalls seit dem Inkrafttreten
des bundesrechtlichen Mindestlohngesetzes (MiLoG) am 1. Januar 2015 flr verfas-
sungsrechtlich nicht mehr hinnehmbar.

Die genannten Falle zeigen, wie sehr die Vorgabe vergabespezifischer Sozialvorschrif-
ten seitens der Lander mit der Gefahr einer Verletzung hdéherrangigen Rechts wie Ver-
fassungs- und Europarecht verbunden ist. Risiken dieser Art erscheinen insbesondere
deshalb unverhaltnisméaBig, weil das allgemeine deutsche Sozialrecht auf Bundesebe-
ne bereits einen vergleichsweise sehr hohen Schutz sozialer Anliegen gewahrleistet.
Jedenfalls erscheint es nach dem Inkrafttreten der bundesgesetzlichen Regelung des

> EuGH, Urteil vom 3. April 2008, Rechtssache C-346/06 (Dirk Ruffert./.Land Niedersachsen).

6 EuGH, Urteil vom 18.09.2014, Rechtssache C-549/13 - Bundesdruckerei GmbH./.Stadt Dortmund.
7 Naher zu diesen und weiteren Fallen P. Schéfer in Gedachtnisschrift fur Kratzenberg, S. 227 ff.

® VG Dusseldorf, Beschluss vom 27. August 2015, 6 K 2793/13.
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Mindestlohngesetzes nicht mehr vertretbar, wenn Bundeslander etwa marginal hohere
vergabespezifische Mindestlohne vorschreiben wollen."

Auch Uber die gerichtlich entschiedenen Falle hinaus zeigt die Diskussion in der Praxis,
dass die Landesvergabegesetze zahlreiche weitere schwierige Rechtsfragen aufwerfen.
Dies gilt, um nur ein Beispiel zu nennen, etwa fir die genaue Ermittlung der Reichweite
der in den Landesvergabegesetzen vorgeschriebenen zwingenden sozialen Vorgaben
innerhalb eines Bieterunternehmens, das sowohl fir 6ffentliche wie fir private Auftrag-
geber tétig ist. Risiken solcher Art belasten alle Unternehmen, vor allem aber kleine und
mittlere Betriebe, die haufig nicht Uber eigene Rechtsabteilungen oder hinreichende
Mittel fir teure externe Rechtsberater verfligen. Das zeigt, dass die Landesvergabege-
setze auch massiv dem EU-weit postulierten Gebot ,Think small first"2° zuwiderlaufen,
das der besonderen Situation der KMU wegen deren grof3er Bedeutung fir Innovati-
on und Schaffung von Arbeitsplatzen Rechnung tragen soll. Ahnliches diirfte auch fiir
kleine Vergabestellen gelten, die ebenfalls teils Probleme mit der Kldrung rechtlicher
Unsicherheiten beziiglich der Anwendung und RechtméBigkeit der einzelnen Vorgaben
der Landesvergabegesetze haben dirften.

6. Abschaffung der Landesvergabegesetze nach allem vorzugswiirdig

Aus allem Vorstehenden folgt, dass angesichts der bereits sehr hohen allgemeinen So-
zialstandards nach Bundesrecht — insbesondere nach Einflihrung des bundesrechtli-
chen Mindestlohngesetzes — sowie der bereits sehr weitreichenden Mdglichkeiten der
Berlcksichtigung von Umwelt- und Sozialaspekten durch die 6ffentlichen Auftraggeber
nach geltendem Vergaberecht die Landesvergabegesetze abgeschafft werden sollten.

Il. Hilfsweise in Betracht kommende Moglichkeiten der Vereinfachung und
Vereinheitlichung fiir den Fall mangelnder Bereitschaft der Léander zur
Abschaffung der Landesvergabegesetze

Soweit eine Abschaffung der Landesvergabegesetze politisch nicht durchsetzbar sein
sollte, ist unbedingt zumindest eine Vereinfachung nétig. Diese kdnnte durch eine
Vereinheitlichung der Landesvergabegesetze, mdglichst unter weitgehender Vereinfa-
chung der Vorschriften bewirkt werden. Als Modell dafiir kdnnten die in der Schweiz
langjahrig bewahrten interkantonalen Konkordate dienen, die dort verschiedentlich in

' Gegen eine kompetenzrechtliche Zuldssigkeit landesvergaberechtlicher Mindestlohnregelungen nach Inkrafttreten
der bundesgesetzlichen Regelung wohl Germelmann, NordOR 10/2015, 413 ff. (420); dhnlich ders. in GewArch 2016,
100ff (103).

% So der englische Originaltitel des bereits 2008 von der Europaischen Kommission verabschiedeten ,Small Business
Act”, s. die entsprechende Mitteilung der Kommission in Dok. KOM (2008) 394 endg. - ins Deutsche Ubersetzt mit
Norfahrt fiur KMU". Demgegentiber gewéhren die Landesvergabegesetze den KMU nicht nur keine Vorfahrt, sondern
stellen umgekehrt sogar erhebliche Behinderungen fiir KMU — wie im Ubrigen auch fiir viele gréBere und groBe Unter-
nehmen - dar.
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vergleichbaren Konstellationen geschaffen worden sind. In der dhnlich wie Deutschland
stark foderal bzw. kantonal gepragten Schweiz haben die interkantonalen Konkordate
nennenswerte Bedeutung in wichtigen Rechts- bzw. Wirtschaftsgebieten erlangt. Dabei
geht es um Materien, in denen einerseits kantonales Recht gilt, andererseits aber auch
ein starkes gesamtstaatliches bzw. -wirtschaftliches Interesse besteht. Das galt friher
z.B. fur die in der Schweiz sehr bedeutende Schiedsgerichtsbarkeit?' und gilt gegen-
wartig auch flr das 6ffentliche Auftragswesen.? Ein verwandtes, ebenfalls geeignetes
Losungsmodell konnten deutsche Lander-Staatsvertrage wie z.B. der deutsche Rund-
funk-Staatsvertrag abgeben.

Beide Mdglichkeiten hatten den Vorzug, dass damit die den Landern offenbar wich-
tige Landerkompetenz und die Berufung auf ihnen wesentliche politische Ziele er-
halten bliebe, jedoch mit der Rechtsvereinheitlichung auf Landerebene zugleich
Verantwortung mit Blick auf den Gesamtstaat Gbernommen werden kdnnte. Auch be-
stiinde dabei die Moglichkeit, dass Lander, die wie Bayern keine Landesvergabe bzw.
-tariftreuegesetze schaffen wollen, bei dieser Einstellung bleiben kénnen und dem Kon-
kordat oder Staatsvertrag nicht beitreten.

Auch wenn die Abschaffung der Landesvergabegesetze wie dargelegt die beste Losung
ware, hatte der hier hilfsweise unterbreitete Vorschlag der Anlehnung an die bewahrten
Schweizerischen interkantonalen Konkordate immerhin den Vorteil, dass an Stelle der
derzeit 15 komplizierten und divergierenden Partikular-Regelungen perspektivisch nur
noch eine einzige Regelung — in Landerkompetenz — verbleiben wiirde.

2 Vgl. das Interkantonale Konkordat tGber die Schiedsgerichtsbarkeit vom 27.03.1969, das Uber viele Jahre hinweg im Ein-
vernehmen der betreffenden Kantone die Moglichkeit einer zunehmend einheitlichen Gestaltung der Binnenschieds-
gerichtsbarkeit der Schweiz eréffnet hat und erst 2011 durch eine neue Regelung in der Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung abgeldst wurde.

22 Vgl. dazu die Interkantonale Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 25. November 1994 / 15. Marz
2001 mit Blick auf die teilweise kantonalen Kompetenzen im schweizerischen Beschaffungsrecht, s. dazu Galli/Moser/
Lang/Steiner, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. Zurich 2013.

2 Vgl. Neufassung des Staatsvertrages iber den Rundfunk im vereinten Deutschland und des Staatsvertrages tiber Me-
diendienste vom 9. Januar 2001.
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Alexander Hubner

Workshop 3:
Thesen zur
Fortentwicklung des Vergaberechts

Rechtsschutz bei Binnenmarktrelevanz

Dr. Alexander Hiibner
Haver & Mailander, Stuttgart

These

Effektive Nachpriifung bei Binnenmarktrelevanz — auch unterhalb der Schwellenwerte
Sehr verehrte Damen und Herren,

meine These ist einfach: Raus aus der Steinzeit des Vergaberechts!

Teilweise unerkannt befinden wir uns auch heute noch in der vergaberechtlichen Stein-
zeit. Das muss jedenfalls dann angenommen werden, wenn nach einer immer wieder
—auch heute, gerade eben vor wenigen Minuten erst — vernehmbaren Ansicht das Ver-
gaberecht im Unterschwellenbereich nichts anderes ist als Haushaltsrecht und damit
schlicht-objektives Recht, das keinen subjektivrechtlichen Bieterschutz gewahrt. Oder
wenn es aus dem Umfeld einzelner Landes- und Bundesministerien heifit, dass effekti-
ver Rechtsschutz unterhalb der Schwelle nicht vorstellbar sei.

Vergaberechtliche Steinzeit ist indes kein aussichtsloser Befund. Vergaberechtlich wa-
ren wir in der Steinzeit auch 1998, bevor in Deutschland nach mehreren verlorenen
Vertragsverletzungsverfahren gegen die Kommission erstmals bieterschiitzendes Ver-
gaberecht, oberhalb der Schwellenwerte, in Gestalt des 4. Teils GWB in Kraft trat. 1999
hatte Deutschland mit dem Alcatel Austria-Urteil des EuGH vergaberechtlich die Stein-
zeit immer noch nicht verlassen. Denn auch in Deutschland galt nun, dass effektiver
Rechtschutz Primarrechtschutz bedeutet, unabhédngig von der Mdglichkeit etwaigen
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Sekundarrechtsschutzes. In der Folge wurde die bis dahin im deutschen Recht fehlende
Informations- und Wartepflicht vor Zuschlagserteilung in das GWB-Vergaberecht ein-
gefugt. Die vergaberechtliche Riickstandigkeit, die der EUGH mit den Urteilen Uniplex
und Irland 2010 all denjenigen bescheinigte, die wie Deutschland im damaligen § 107
GWB die Gewahrung von Primarrechtschutz von der Einhaltung vollig unabsehbarer
Fristen abhangig machten, hat seit 18.04.2016 der fortschrittliche § 160 Absatz 3 Nr. 1
GWB mit der Streichung der Unverzlglichkeit der Riige und der Ersetzung durch eine
Zehn-Tages-Frist beseitigt. Dies allerdings auch erst, als es immer noch Vergabekam-
mern und Vergabesenate in Deutschland gab, die sich nicht der, wenn ich recht sehe,
von lhnen, sehr geehrter Herr Kollege Krohn, und mir in zwei parallelen Ver&ffentlichun-
gen vertretenen Uberzeugung angeschlossen hatten, dass die Unverziiglichkeit durch
Uniplex obsolet ist.

Auch heute noch bzw. wieder lautet der vergaberechtliche Befund flir Deutschland:
Steinzeit!

Jeder am Vergaberecht Interessierte kennt die Rechtsprechung des EuGH zur Geltung
des materiellen EU-Primarvergaberechts unterhalb der Schwellenwerte, aber die dar-
aus erwachsende Konsequenz, eben dieses EU-Primarvergaberecht durch Bieterrechts-
schutz unterhalb der Schwellenwerte auch effektiv zu gewdhren, wird in Deutschland
(noch) nicht gezogen.

Es gehort seit Jahren zur gangigen Miinze des Vergaberechts, dass immer dann, wenn
ein dffentlicher Auftrag vorliegt, dessen geschatzter Auftragswert unterhalb der Schwel-
lenwerte liegt, die EU-Vergaberichtlinien unanwendbar sind, aber bei Vorliegen eines
eindeutigen grenziiberschreitenden Interesses die Grundsatze des AEU-Vertrages An-
wendung finden missen. Die Grundregeln des AEU-Vertrages, auch das ist gesicherte
Rechtsprechung des EuGH, umfassen die Grundfreiheiten, den Grundsatz der Gleichbe-
handlung, den Grundsatz der Nichtdiskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrig-
keit sowie die daraus folgende Pflicht zur Transparenz. Wenn ich auf den Folien meiner
Prasentation die Worte Nichtdiskriminierung und Transparenz fett gedruckt habe, deu-
tet das an, dass uns diese Grundprinzipien des EU-Vergaberechts auch im Folgenden
wieder begegnen werden.

Wann liegt ein ,eindeutiges grenziiberschreitendes Interesse” vor, das die Anwendbar-
keit der genannten EU-Grundprinzipien ausldst? Ebenfalls aus gesicherter Rechtspre-
chung des EuGH wissen wir, dass Kriterien fiir eine derartige Binnenmarktrelevanz ein
gewisses Auftragsvolumen —im Fall Enterprise Focused Solutions aus April 2015: bereits
bei einem Auftragswert von 58.600 € —, die Belegenheit des Leistungsortes in Grenzna-
he zu einem anderen Mitgliedstaat, technische Merkmale wie etwa eine EU-weit ein-
heitliche Standardisierung bei einem Lieferauftrag oder auch im Ubrigen standardisier-
te Merkmale eines Dienstleistungs- oder Bauauftrages sowie, ohne dass es aber hierauf
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notwendig ankommen wiirde, Beschwerden von Bietern in anderen Mitgliedstaaten
sein kénnen.

All dies ist gangige EuGH-Rechtsprechung seit 15 Jahren. Allein im Jahr 2015 ergingen
hierzu zwei wesentliche Entscheidungen, eine zuvor im Jahr 2012 und weitere zurlick-
gehend bis zur Entscheidung Vestergaard aus Dezember 2001. Meine Damen und Her-
ren, Sie sehen es mir nach, dass ich mit den finf ausdriicklich genannten Entscheidun-
gen allein deshalb keinen Anspruch auf Vollstandigkeit erheben kann, weil die Fille an
Entscheidungen schlicht nicht auf eine Présentationsfolie zu bringen ist.

Soweit die Existenz, die Voraussetzungen und die Rechtsfolgen des materiellen EU-Pri-
marvergaberechts auch unbestritten sind, gibt es in Deutschland unlbersehbare
Hemmungen, primdres EU-Nachprifungsrecht, d.h. zur raschen und wirksamen ge-
richtlichen Uberpriifung binnenmarktrelevanter Auftrdge unterhalb der Schwellenwer-
te anzuerkennen. Eine effektive Umsetzung des EU-Primarvergaberechts scheitert in
Deutschland unterhalb der Schwellenwerte an effektiven Nachprifungsverfahren. Un-
terhalb der Schwellenwerte gibt es keine Informations- und Wartepflicht vor dem Zu-
schlag, wie sie das Vergaberecht oberhalb der Schwellenwerte, nunmehr in § 134 GWB,
vorsieht. Es gibt ebenfalls keine Unwirksamkeit des Auftrags bei Versto3 gegen die
Informations- und Wartepflicht, wie oberhalb der Schwellen neuerdings in § 135 GWB
geregelt. Von effektiver Umsetzung des EU-Primarvergaberechts kann in Deutschland
keine Rede sein, weil erfolgreicher Primarrechtschutz unterhalb der Schwellenwerte nur
vom Zufall abhangt — namlich ob meinem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfi-
gung auf Unterlassung des Zuschlags vor Zuschlagserteilung entsprochen wird (und
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Zustellung an den Auftraggeber vorher erfolgt), oder ob, rein zuféllig, versteht sich, der
Zuschlag dann bereits erfolgt ist.

Dass ich an dieser Stelle, sehr geehrte Damen und Herren, nicht von einem Wunsch-
programm spreche, einem nice-to-have, sondern von geltendem EU-Vergaberecht, das
lediglich in Deutschland seit Uber 15 Jahren ignoriert wird, kdnnen Sie zwei Zitaten aus
der Rechtsmittelrichtlinie entnehmen, die ich im Folgenden im Wortlaut abgedruckt
habe. So heiBt es in Erwdgungsgrund 3 der Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG:

,Die Offnung des &ffentlichen Auftragswesens fiir den gemeinschaftsweiten Wettbewerb
setzt eine betrdchtliche Verstdrkung der Garantien im Bereich der Transparenz und der
Nichtdiskriminierung voraus; damit diese Offnung konkret umgesetzt werden kann, miis-
sen fiir den Fall von VerstéBen gegen das Gemeinschaftsrecht im Bereich des 6ffentlichen
Auftragswesens oder gegen die einzelstaatlichen Vorschriften, die in Umsetzung dieses
Rechtes ergangen sind, Mdglichkeiten einer wirksamen und raschen Nachpriifung beste-

"

hen”

Sie werden unschwer erkennen, dass die im Fettdruck hervorgehobenen Begriffe der
.Garantien im Bereich der Transparenz und der Nichtdiskriminierung” genau jene
Grundregeln des AEU-Vertrages wiederholt, deren Anwendung der EuGH seit tber 15
Jahren bei binnenmarktrelevanten Auftrdagen anmahnt. Sie entnehmen dem Zitat der
Rechtsmittelrichtlinie auch, dass diese den Grundsatzen der Transparenz und Nichtdis-
kriminierung neben einer materiellrechtlichen Komponente auch eine nachpriifungs-
rechtliche Bedeutung zuschreibt. In vergleichbarer Weise heif3t es in Erwdgungsgrund 3
der Richtlinie 2007/66 wie folgt:

.So sollten die mit diesen Richtlinien’, gemeint sind die Rechtsmittelrichtlinien, ,ange-
strebten Garantien im Hinblick auf Transparenz und Nichtdiskriminierung verstdrkt wer-
den, um zu gewdhrleisten, dass die positiven Effekte der Modernisierung und Vereinfa-
chung der Vorschriften liber das offentliche Auftragswesen im Rahmen der Richtlinien
2004/18/ EG und 2004/17/EG fiir die Gemeinschaft insgesamt voll zum Tragen kommen".

Meine Damen und Herren, auch mit einem ganz aktuellen Urteil macht der EuGH deut-
lich, dass er es ernst meint mit dem primaren EU-Nachprifungsrecht im Bereich 6f-
fentlicher Auftrage. Mit seinem Urteil vom 15.09.2016 — SC Star Storage, fordert der
Gerichtshof flir den Bieterschutz des Vergaberechts die Anwendung der Charta der
Grundrechte der Europaischen Union. Ich zitiere:

... die Richtlinie 2007/66 ... und damit die Richtlinie 89/665 und 92/13 ... sollen ... im
Einklang mit Artikel 47 Abs. 1 und 2 der Charta (der Grundrechte der Europdischen Uni-
on) die uneingeschrénkte Achtung des Rechts auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein
faires Verfahren sicherstellen”. Und:
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,Bei der Festlegung der Modalititen gerichtlicher Nachpriifungsverfahren zum Schutz der
Rechte, die die Richtlinie 89/665 und 92/13 ... den geschddigten Bewerbern und Bietern
einrdumen, miissen die Mitgliedstaaten daher ... Artikel 47 der Charta gewdhrleisten:
Wirksamer Rechtsbehelf und ein faires Verfahren”.

Das Fazit aus der steinzeitlichen Bestandsaufnahme des Vergaberechts in Deutschland
ist unschwer zu ziehen. Bei der Fortentwicklung des Vergaberechts in Deutschland
ist es unerlasslich, die Geltung und Umsetzung des EU-Primarvergaberechts auch im
Nachprifungsrecht, d.h. bei binnenmarktrelevanten Auftragsvergaben unterhalb der
Schwellenwerte, sicherzustellen. In der UVgO, die wir im Diskussionsentwurf aus den
BMWi vom 31.08.2016 kennen, bzw. richtiger: in dem Haushaltsrecht des Bundes und
der Lander, das auf die UVgO verweisen wird, fehlen somit in jedem Fall, um mit dem
EU-Primarvergaberecht vereinbar zu sein, sowohl die Informations- und Wartepflicht,
als auch die gesetzliche Festschreibung der Unwirksamkeit des Auftrags, falls gegen
Informations- oder Wartepflicht verstoBen wurde.

Lassen Sie uns gemeinsam die vergaberechtliche Steinzeit verlassen!
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Marc Steiner

Workshop 3:
Thesen zur
Fortentwicklung des Vergaberechts

Good Governance im Vergaberecht

Marc Steiner
Richter am schweizerischen Bundesverwaltungsgericht, St. Gallen

These
Good Governance als Thema des Vergaberechts
Meine Damen und Herren,

zum Schluss dieses Tages mdchte ich Sie in Richtung auf die Frage nach dem Sinn der
ganzen Vergaberechtsregulierung fiihren. Wozu ist das Ganze eigentlich gut? Polemiker
sagen zum EU-Vergaberecht, die ganze Regulierung lohne eigentlich nicht, wenn man
weiB, dass nur 2 Prozent des Vergabevolumens grenziiberschreitend vergeben wird.
Das kann richtig sein, wenn man sagt, dass das Vergaberecht nur Marktzutrittsrecht ist.
Die Gegenthese ist, dass auch die Aufrechterhaltung guter Verwaltungsfiihrung Regu-
lierungsaufwand und die dazugehdrigen Transaktionskosten bis hin zum Rechtsschutz
zu rechtfertigen vermag. Wenn das Vergaberecht nur aus der Binnenmarktlogik erklart
wird und es einfach der Herstellung von grenziiberschreitendem Wettbewerb dienen
soll, dann kann sich in der Tat die Frage stellen, ob diese Vergaberechtsregulierung die
ganzen Transaktionskosten wert ist, die sie mit sich bringt. Ich behaupte, dass gerade
aus dem internationalen Umfeld erkennbar wird, dass sich die Zwecksetzung von Ver-
gaberechtsregulierung sukzessive dndert, und das versuche ich Ihnen im Folgenden zu
zeigen.
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Ich fange an mit einem Block Sensibilisierung oder Reputationsrisiko. Ich behaupte mal,
dass die 6ffentliche Hand auch Reputation hat, nicht nur private Unternehmen. Und auf
dieser Pramisse aufbauend kann das dann auch schiefgehen. Der Unterschied zum pri-
vaten Unternehmen ist, dass die Reputation bzw. der Goodwill und namentlich dessen
Verlust nicht in der Bilanz erscheint, sich im 6ffentlichen Auftragswesen aber sehr wohl
auf den Anbieterwettbewerb auswirkt. In der Schweiz hatten wir einen groBen Skandal,
der ausgerechnet das Sekretariat fiir Wirtschaft SECO betroffen hat'. Dieses ist neben
anderen Themen fir die AuBenwirtschaftspolitik und namentlich die Umsetzung des
WTO Government Procurement Agreement in der Schweiz verantwortlich. Der Reputa-
tionsschaden fur den Bund war enorm?. Der zweite Einstieg in unser Thema fihrt zum
Finanzministerium, wo der oberste Chefbeamte der Eidgendssischen Steuerverwaltung
ESTV freigestellt wurde mit der Begriindung der Non-Compliance mit Vergaberecht?.
Und das ist der Moment, wo sich auch der unbefangene Beobachter mal am Kopf kratzt
und sich fragt, was da eigentlich los ist. Dieser sogenannte INSIEME-Skandal* ist spa-
ter tatsachlich vor dem Bundesstrafgericht in Bellinzona gelandet®. Und da sind wir
schon bei der Antwort auf die Frage nach dem Regulierungsziel; es geht eben nicht
nur um Marktzutritt, sondern es geht auch um Good Governance in den einzelnen Ver-
gaberechtssystemen und das wird vermehrt auch auf europaischer Ebene so gesehen.
Friedhelm Marx wiirde mir jetzt mit Blick auf die Kompetenzausscheidung sagen, das
gehe die EU gar nichts an. Stimmt vielleicht. Aber ein Teil der Regulierungsmotivation ist
definitiv nicht mehr nur Marktzutrittsrecht, sondern — nach einem haushaltsrechtlichen
Verstéandnis ohnehin naheliegend — Good Governance, und das versuche ich lhnen kurz
zu zeigen.

Der Good Governance-Ansatz hat die Deutschen vor allem eingeholt bei der Konzes-
sionsrichtlinie. Namentlich hier in Fulda war man — wenn auch durchaus nicht einhellig
— Uberzeugt, dass brauche es gar nicht. Fiir Grossbritannien und Deutschland dach-

' Vgl. dazu die Administrativuntersuchung vom 26. Juli 2014 (http://www.news.admin.ch/NSBSubscriber/message/ at-
tachments/ 36190.pdf, zuletzt besucht am 6. Dezember 2016), die an Deutlichkeit nichts zu wiinschen tbrig lieB: ,Mit
anderen Worten: Die Normen des Beschaffungsrechts wurden von 2006 bis 2012 systematisch nicht eingehalten, ja
recht eigentlich negiert.” (Rz. 91)

2 Vgl. dazu beispielhaft den parlamentarischen VorstoB (Postulat) 14.3208 vom 20. Marz 2014 zum Thema (https://www.
parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20143208, zuletzt besucht am 6. Dezember 2016)

3 http://www.nzz.ch/schweiz/schweiz-bundesraetin-finanzministerin-widmer-schlumpf-chef-steuerverwal-
tung-1.17256400, zuletzt besucht am 6. Dezember 2016. Vgl. zu den dienstrechtlichen Folgen eigentlich korruptiven
Verhaltens etwa das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-696/2014 vom 11. November 2014. Dort wird ausgefihrt,
dass von leitenden Angestellten erwartet werden darf, dass sie ,moglichst keinen Anschein an mangelnder Integritat”
zulassen, was eine Entlassung ohne vorangegangene Ermahnung ausnahmsweise als zulassig erscheinen lasst.

4 Vgl. dazu die Administrativuntersuchung vom 13. Juni 2012 (https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumenta-tion/me-
dienmitteilungen.msg-id-45015.html, zuletzt besucht am 6. Dezember 2016)

® Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2015.12 vom 15. September 2015 (http://bstgerweblaw.ch/pdf/20150915_SK_
2015_12.pdf, zuletzt besucht am 6. Dezember 2016). Neben vielen spannenden Passagen besonders erwahnenswert
die in Erwagung 2.5 beschriebene Argumentation der Strafverteidiger, wonach der Entscheid, keine WTO-Ausschrei-
bungen durchzufiihren, nicht von den Beschuldigten, sondern von der Geschéftsleitung der ESTV getroffen worden
sei.
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te man, wir regeln das selber und wenn lhr als EU in Rumanien ein Problem habt,
ist das nicht unseres. Diese Argumentation hat wie wir wissen nicht funktioniert. Die
Konzessionsrichtlinie 2014/23/EU ist da und die Begriindung daflir war nicht eben nur
Marktzutritt und Binnenmarkt, sondern ,fraud”, ,corruption” und ,abuse”®. Und das ist
spannend. Diese Tendenzen finden Sie auch international immer mehr — am spektaku-
|arsten aus meiner Sicht im Welthandelsrecht. Im WTO-Recht, das wirklich nur fir den
Marktzutritt da ist, kommt pl6tzlich einer an und sagt, er mdchte im Rahmen der Vor-
arbeiten Uber ein multilaterales Transparenziibereinkommen tber Korruption sprechen.
Da gehen blitzartig bei einer Unzahl Handelsdelegationen die Fahnchen hoch, ,That's
not the mission of the WTO!", das geht Euch hier nichts an in diesem Kontext! Darauf
kam wieder die Antwort: ,Was bringt Euch eigentlich Markt6ffnung, wenn alles kor-
rupt ist? Dann ist die Marktoéffnung auch nichts wert.” Dieses Argument hat jedenfalls
die Industrienationen Uberzeugt und so sind wir heute beim Government Procurement
Agreement so weit, dass unparteiisch gefiihrte Verfahren gefordert werden; man geht
Interessenkonflikte an und erklart die Korruptionspravention zum Regulierungsziel des
revidierten GPA’. Das ist flr welthandelsrechtliche Verhéltnisse ein Hammer. So was
gibt es eigentlich im WTO-Recht nicht, da geht's immer nur um Marktzutritt. Okolo-
gisch wollen wir nicht, sozial wollen wir nicht, Korruptionspravention wollen wir nicht,
sondern wir wollen nur Liberalisierung und sonst nichts. Das war in den 90er Jahren
des letzten Jahrhunderts die ,trade official”-Position und gemessen daran ist das revi-
dierte GPA 2012 absolut spektakuldr. Nach Art. IV Abs. 4 des revidierten GPA sollen die
einschldgigen Beschaffungen transparent und unparteiisch durchgefihrt werden, so
dass insbesondere keine Interessenkonflikte entstehen und korrupte Praktiken verhin-
dert werdend. Das sollte uns hellhorig machen, weil es flr eine solche Neuorientierung
einen ziemlichen Leidensdruck braucht. Dasselbe ist mutatis mutandis auch bei lhnen
im Rahmen der Erarbeitung der neuen EU-Vergaberichtlinien passiert. Das fuhrt etwa
dazu, dass die Transparenz nicht nur den Marktzutritt sichert, sondern auch als good
governance-Instrument verstanden wird namentlich wenn es darum vergeht, durch Do-
kumentation die Tatigkeit der 6ffentlichen Auftraggeberin nachvollziehbar zu machen.
Das kennen Sie besser als ich®. Besonders interessant ist neben den einschldgigen Aus-

5 Vgl. dazu die Erwdgungsgriinde 61 und 69 sowie die Artikel 35, 39 und 45 der Richtlinie 2014/23/EU

7 Vgl. zum Ganzen Hermann Piinder, Volkerrechtliche Vorgaben fiir das 6ffentliche Beschaffungswesen, insbesondere
im Government Procurement Agreement, in: Miiller-Wrede (Hrsg.), Kompendium des Vergaberechts, 2. Auflage, KoIn
2013, S.71ff, insb.S. 78

8 Siehe dazu Robert Anderson/William Kovacic/Anna Caroline Miiller, Ensuring integrity and competition in public pro-
curement markets: a dual challenge for good governance, in: Arrowsmith/Anderson (Hrsg.), The WTO Regime on Go-
vernment Procurement: Challenge and Reform, Cambridge 2001, S. 681 ff.,, und darauf aufbauend http://e15-initiative.
org/publications/promoting-competition-and-deterring-corruption-in-public-procurement-markets-synergies-wi-
th-trade-liberalisation/ (Februar 2016), zuletzt besucht am 6. Dezember 2016

® Vgl. dazu etwa den Erwagungsgrund 126 zur Richtlinie 2014/24/EU und zum Ganzen Chryssoula Moukiou, The Princi-
ples of Transparency and Anti-Bribery in Public Procurement: A Slow Engagement with the Letter and Spirit of the EU
Public Procurement Directives, in: EPPPL 2016, S. 72 ff.
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schlussgriinden die Durchsetzung gemaB Art. 83 der Richtlinie RL 2014/24/EU. Da hatte
die Kommission sogar noch ein griffigeres Aufsichtsinstrumentarium geplant, das dann
zwar an den Mitgliedsstaaten gescheitert ist, aber die Governance-Zielsetzung ist da und
die wird von der EU-Kommission weiterhin klar vertreten tber die Binnenmarkt-Zielset-
zung hinaus, dessen bin ich mir sicher. Das ist gegenliber dem Esprit der 90er Jahres
des letzten Jahrhunderts ein Paradigmenwechsel. Die Korruptionspravention ist damit
alles andere als ein ,vergabefremder” Aspekt'™. Ich verschone Sie mit den Einzelheiten,
modchte aber immerhin den Zusammenhang zwischen Good Governance und Statistik-
pflicht betonen™. Die Statistikpflicht dient nur nach traditioneller Binnenmarktlogik der
Okonomie lediglich dazu festzustellen, ob grenziiberschreitender Verkehr stattfindet.
Und das wirde naturlich kaum diesen Aufwand rechtfertigen. Es stimmt aber nicht,
dass das ihr einziger Zweck ist. Die Beschaffungsstatistik ist jedenfalls — und da bringe
ich Ihnen wieder etwas von zuhause mit — eindeutig in der Good Governance begriin-
det, da geht's um Missbrauchspravention als Teil des Beschaffungscontrolling™. Wenn
ich zum Beispiel sagen kann die Direktvergaben sind auf Bundesebene im Ministerium
A soundso viel Prozent, im Ministerium B soundso viel Prozent und da werden Unter-
schiede festgestellt (Stichwort: Benchmarking), dann wird die Sache richtig interessant,
das kann ich Ihnen sagen. Wir sind jetzt — urspriinglich gegen den Widerstand von

0 Vgl. dazu das Urteil des schweizerischen Bundesverwaltungsgerichts B-4288/2014 vom 25. Mérz 2015 E. 4.4
" Vgl. dazu auch Art. 85 der Richtlinie 2014/24/EU

2 https://www.bbl.admin.ch/bbl/de/home/dokumentation/faktenblaetter/beschaffungscontrolling.html, zuletzt be-
sucht am 6. Dezember 2016
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Regierung und Verwaltung'® — zuhause daran, ein Beschaffungscontrolling einzufiihren;
da ist Musik drin, meine Damen und Herren! Und zwar nicht aus Liberalisierungsoptik,
sondern aus Good Governance-Optik. Wenn bei einem Ministerium 10 Prozent mehr
Direktvergaben festgestellt werden als im anderen oder in einer Dienststelle, dann stel-
len sich schon Fragen, die den Amtsdirektor interessieren sollten, und diese Sichtweise
mochte ich gerne betonen.

SchlieBlich kommen wir auf die Frage der Glaubwiirdigkeit der Regulierung. Wir hat-
ten in der Schweiz immer gedacht, Vergabeaufsicht brauchen wir nicht; bei uns lduft
eigentlich alles gut. Verletzung von vergaberechtlichen Vorschriften war auBerdem lan-
ge Zeit auch in der Sache selbst namentlich nach der Wahrnehmung hochrangiger
Verwaltungsakteure ein Kavaliersdelikt™. Das wurde von dem Moment an anders, als
man nach der Finanzkrise gesehen hat, dass wir eine glaubwirdige Finanzmarktregu-
lierung brauchen. Auch die Einsicht, dass wir ein glaubwiirdiges sanktionsbewehrtes
Kartellrecht brauchen, war neu. Und dann kamen aber die Wirtschaftsakteure und die
Politiker zu einem spannenden Schluss: Wenn Wirtschaftsregulierung plétzlich ernst
zu nehmen ist, wo (namentlich groBe) private Unternehmen betroffen sind, was friiher
nicht so war, dann wollen wir diese neue Ernsthaftigkeit (gerade wenn die 6ffentlichen
Gelder als Folge der Finanzkrise knapp werden) auch beim offentlichen Vergaberecht
sehen, das ja auch offentliches Wirtschaftsregulierungsrecht ist einfach mit dem Unter-
schied, dass das regulierungsbediirftige Subjekt in erster Linie die 6ffentliche Hand ist.
Und dann wurde die Sache wieder spannend. Pl&tzlich bekam namlich die Eidgendssi-
sche Finanzkontrolle EFK™, also unser (mit deutlich weniger Befugnissen ausgestatte-
tes) Rechnungshof-Pendant, die politische Legitimation um aktiver einzugreifen. Fri-
her war der Konsens der, dass diese Behorde zwar formal Kompetenzen hat in diesem
Bereich, sich aber in der Sache liberwiegend ruhig verhalt. Heute gehen sie aktiv rein.
Das heilit, wenn Sie heute unsere ,Rechnungshofberichte” lesen, das ist richtig slffig.
Da wird in Bezug auf ganze Bundesamter festgestellt, dass die nicht mal die Vergabe-
akten ordentlich flihren und aufbewahren'®. Zusammenfassend lasst sich sagen, dass
die Missbrauchsbekdampfung Stand heute als Legitimationsbasis fiir die Regulierung
des offentlichen Auftragswesens immer wichtiger wird und letztlich ebenso wichtig ist
wie die Gewdhrleistung funktionierenden Marktzutritts und Wettbewerbs. Das werden
Sie in den nachsten Jahren nach meiner Prognose vermehrt sehen. Vergaberecht ver-

@

https://www.parlament.ch/press-releases/Pages/2014/mm-findel-2014-09-04-2.aspx, zuletzt besucht am 6. Dezem-
ber 2016

=

Erst als Folge der beschriebenen Skandale wurde das bundesverwaltungsinterne Weiterbildungsangebot zum Thema
offentliches Beschaffungswesen ernsthaft genutzt; die Anzahl der Kursteilnehmer hat sich dadurch vervierfacht.

@

Dies insbesondere auch unter Beriicksichtigung von Whistleblowing (http://www.efk.admin.ch/index.php? option=-
com_content&view=article&id=235%3Abundesverwaltung-geht-mit-gutem-beispiel-voran8&catid=139% 3Awhistleb-
lowing&Itemid=253&lang=de, zuletzt besucht am 6. Dezember 2016)

s http://www.blick.ch/news/politik/regelverstoesse-bei-beschaffungen-donnerwetter-fuer-meteoschweiz-id5394020.
html
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steht sich — was man auch bei den Nachhaltigkeitsaspekten schén beobachten kann
— zunehmend als Teil einer zu Kohdrenz hinstrebenden Gesamtrechtsordnung und da
gehoren auch Good Governance-Themen mit dazu. Das bedeutet aber nicht, dass man
in gut entwickelten Systemen den der Verwaltung etwa im Rahmen der Festlegung
von Eignungs- und Zuschlagskriterien bewusst zugestandenen Spielraum, den es zur
Forderung von Innovation und Qualitdtswettbewerb und gerade fiir den ,strategic use
of public procurement” im Sinne der Richtlinie 2014/24/EU braucht, unter dem Titel
Korruptionspravention, die dann als falsch verstandene formale Compliance wirkt, wie-
der wegnehmen soll"’. Aber die Frage nach der Guterabwagung zwischen Nachhaltig-
keits- und Korruptionspraventionsinteressen wiirde unseren Rahmen zeitlich definitiv
sprengen. Ich danke lhnen.

7 vgl. zur Uberregulierung als Problem in diesem Zusammenhang etwa Horst Franke/Jakob Brugger, Die Umsetzung der
Vergaberichtlinien in Italien, in: Vergaberecht 2016, S. 400 ff.,, insb. S. 401
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Workshop 4:
Mindestlohn und Tariftreue -
Spannungsfelder und Praxis

Moderation und Einfiihrung

Niels Lau

BDI Bundesverband der Deutschen Industrie e.V., Berlin

Der Workshop widmet sich einem Thema, das mit ,Spannungsfelder” ein besonders
passendes Stichwort bereithielt. Denn der Befund zeigt, dass das iberkommene System
der Vergaberechtskaskade Uberlagert wird durch foéderale Aspekte, Bundes- und Lan-
desverfassungsrecht, die Rechtsprechung der oberen und obersten nationalen und eu-
ropdischen Gerichte in den Zweigen Zivilrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit. Zugleich
werden bei der diesen Spruchkdrpern vorgelegten Rechtsfragen sogleich neue aufge-
worfen. Bei dem hier aufgezeigten ,Spannungsfeldern” wird das besonders deutlich. So
hat das Urteil des EuGH in Sachen Mindestlohn Rheinland-Pfalz (RegioPost ./. Landau/
Pfalz v. 17.11.2015) — nicht unbedingt fiir jedermann erwartungsgemaB — entschieden,
dass zum relevanten Zeitpunkt vor Inkrafttreten des (Bundes-) Mindestlohngesetzes
kein VerstoB gegen das Unionsrecht vorliegt, insofern Bieter und Nachunternehmer
rechtmaBig verpflichtet werden, einen Mindestlohn an das ausfiihrende Personal zu
zahlen. Damit ist der EUGH uneingeschrénkt dem Votum des Generalanwalts gefolgt.
Bei Nichtvorlage der Verpflichtungserklarung hatte das somit den Ausschluss des An-
gebotes zu Recht zur Folge. Das vorlegende OLG Koblenz hatte das im Hinblick auf Art.
56 AEUV noch bezweifelt.

Welche Auswirkungen das nun auf vergleichbare andere Landesregelungen hat,
wird von den Vortragenden erortert, und zwar unter folgenden Gesichtspunkten:
Sahe die Entscheidung anders aus, wenn der Sachverhalt nach Inkrafttreten des
Bundesmindestlohngesetzes gelegen hatte? Welche Abgrenzung zum sog. Ruiffert-
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BLOMSTEIN R

ALLEN & OVERY avocado

Urteil des EuGH von 2004 ergibt sich? Welche Landesregelungen sind in diesem
Zusammenhang noch zu prifen? Haben diese nach der Umsetzung der jlngsten
Vergaberechtsreform im GWB noch Bestand? Wo liegt die Regelungskompetenz und
woraus ergibt sie sich?

Diese Fragen werden sachkundig und durchaus kontrovers von Judikative (Frau Dr.
Franziska Hotte, Richterin am Verwaltungsgericht, Disseldorf), Exekutive (Frau Annette
Schmidt, Ministerium fiir Wirtschaft, Energie, Industrie, Mittelstand und Handwerk des
Landes Nordrhein-Westfalen) und Anwaltschaft (Herrn Dr. Lutz Horn, Rechtsanwalt in
Frankfurt/Main) unter Berlcksichtigung der landeseigenen Besonderheiten und der
Rechtsprechung vorgestellt und debattiert.
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Workshop 4:
Mindestlohn und Tariftreue -
Spannungsfelder und Praxis

Statement

Dr. Lutz Horn
GORG Rechtsanwalte, Frankfurt am Main

I.  Einleitung

Aus anwaltlicher Sicht sind Stichworte wie ,Mindestlohn” und ,Tariftreue” nach wie vor
Reizthemen im Vergabeverfahren. Das gilt insbesondere fiir die Beratung von Verga-
beverfahren im Auftrag von 6ffentlichen Auftraggebern. Denn damit sind regelmaBig
potentiell rechtliche Unwéagbarkeiten verbunden, die schlimmstenfWalls ein Anfech-
tungs- oder gar Rechtswidrigkeitsrisiko darstellen. Dies beruht insbesondere auf der
Rechtsprechung des europaischen Gerichtshofes.

Il. Die EuGH-Rechtsprechung im Uberblick

Der EuGH hat in einigen Grundsatzurteilen zu Mindestlohn und Tariftreue Position be-
zogen:

* In der Leitentscheidung vom 03.04.2004 (Rs. C-346/06 —, zitiert nach juris) hat der
Gerichtshof im Verfahren Riiffert gegen das Land Niedersachsen das damalige nie-
dersachsische Landesvergabegesetz flir unionsrechtswidrig wegen VerstoBes ge-
gen den Grundsatz der Dienstleistungsfreiheit im Sinne des Artikel 49 EG-Vertrag
erklart. Nach Auffassung des EuGH fiihren Tariftreueverpflichtungen dazu, dass
insbesondere Dienstleister anderer Mitgliedstaaten der EU die ihren Arbeitneh-
mern gezahlten Entgelte dem regelmaBig hdheren Niveau am Leistungsort anpas-
sen mussten. Dadurch ginge der Wettbewerbsvorteil niedrigerer Lohnkosten ver-
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loren. Dies flihre zu einer faktischen Beeintrachtigung auslédndischer Unternehmen.

Ein zwingender Schutz von Arbeitnehmern werde hinreichend durch am Ort der
Ausfiihrung geltenden Mindestldhne und/oder fiir allgemeinverbindlich erklarte
Tarifvertrage gewahrleistet. Eine Bezugnahme auf Tarifvertrage im Ubrigen sei nur
in solchen Fallen mit EU-Recht vereinbar, in denen es um innerstaatliches System
zur Allgemeinverbindlichkeitserklarung geht.

e Im Urteil vom 18.09.2014 in der Rechtssache C- 549/13 (zitiert nach juris) im Ver-
fahren Bundesdruckerei gegen die Stadt Dortmund hat der Gerichtshof seine
Rechtsprechung insoweit modifiziert, als dass er festgestellt hat, Landestariftreue-
gesetze seien nicht schlechthin unzulassig zum Schutz vor ,Sozialdumping”. Nicht
vereinbar mit Unionsrecht sei allerdings eine Verpflichtung zur Zahlung eines Tari-
fentgelts nach Landestariftreuegesetz, wenn ein im Ausland ansassiger Nachunter-
nehmer samtliche Leistungen zur Ausflihrung des Auftrags im Ausland auBerhalb
des Anwendungsbereichs des Landestariftreuegesetzes erbringe. Denn dies sei
ungeeignet zum Schutz vor ,Sozialdumping”, jedenfalls aber unverhaltnismaBig.
Auch die hier in Rede stehende Regelung hat der EuGH deshalb als Versto3 gegen
Unionsrecht erachtet. Er hat insbesondere betont, dass ,soziale Aspekte” im Sinne
von Artikel 26 der Richtlinie 2004/18/EG stets ihrerseits unionsrechtskonform sein
mussen, um eine gerechtfertigte Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs
zu bewirken. Dies sei hier nicht der Fall.

. In der Rechtssache C-115/14 hat der EuGH mit Urteil vom 17.11.2015 (zitiert nach
juris) im Verfahren RegioPost gegen die Stadt Landau in der Pfalz die eigene Recht-
sprechung wiederum etwas modifiziert und relativiert: Hier stellt das Gericht fest,
dass Mindestentgelte nach Landestariftreuegesetz europarechtskonform sein kon-
nen, wenn

- sie selbst das Mindestentgelt festlegen (Abweichung zum ,Riffert"-Urteil),

- Leistungen im raumlichen Anwendungsbereich des Landestariftreuegesetzes
erbracht werden (Abweichung vom Urteil ,Bundesdruckerei”),

- und keine vorrangigen nationalen Regelungen fiir niedrigere Léhne bestehen
und damit das Landestariftreuegesetz ein MindestmaB an Schutz verschafft
(vgl. 34. Erwagungsgrund der RL 2004/18/EU).

Der EuGH hat daher festgestellt, dass ein Ausschluss von Bietern zulassig ist, die sich
nicht zur Einhaltung eines solchen Mindestentgelts verpflichten.

¢ Anhéngig ist beim EuGH gegenwartig noch eine Vorlage der Vergabekammer
Arnsberg (Beschluss vom 26.09.2013 — VK 18/13 —), die ebenfalls den Problemkreis
des Nachunternehmereinsatzes betrifft. Die Vergabekammer hat Zweifel an der
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Europarechtskonformitat einer Regelung des nordrhein-westfdlischen Tariftreue-
gesetzes gehabt, wonach eine Verpflichtung des Nachunternehmers zur Zahlung
von Tarif- oder Mindestlohn bestehe, wenn eine Rechtsvorschrift eine solche Ver-
pflichtung nur fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrage vorsehe, nicht fir die Erteilung
privater Auftrage (d.h., kein allgemeiner Mindestschutz besteht), der Nachunter-
nehmer in einem anderen EU-Mitgliedsstaat ansassig ist und die Arbeitnehmer des
Nachunternehmers bei der Ausfihrung der auftragsgegenstandlichen Leistungen
ausschlieBlich in dessen Heimatland tatig werden.

e Das beim VG Disseldorf anhdngige, mit Beschluss vom 27.08.2015 an den Ver-
fassungsgerichtshof NRW vorgelegte Verfahren zur Vereinbarkeit von Landesta-
riftreueregelungen mit Art. 9 Abs. 3 GG, die an einen durch Rechtsverordnung der
Landesregierung flr reprasentativ erklarten Tarifvertrag ankniipfen, ist ohne Urteil
beendet worden. Uber die Einzelheiten wird anschlieBend Frau Dr. Hétte berichten.

lll. Problemskizze am Beispiel der hessischen Regelung

Gemal § 6 Abs. 1 HVTG ist von den ausschreibenden Dienststellen des Landes sowie
den Kommunen und den vom Gesetz erfassten kommunalen wirtschaftlichen Betrie-
ben eine Erkldrung zur Einhaltung von Mindestentgelten durch die jeweiligen Bewer-
ber/Bieter eines Vergabeverfahrens abzufordern, soweit das Mindestentgelt entweder
gesetzlich vorgeschrieben ist, auf allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertragen beruht
oder durch Rechtsverordnungen nach dem Arbeitnehmerentsendegesetz bestimmt
worden ist.

Die Abgabe einer Tariftreuerklarung gemaB § 6 Satz 3 in Verbindung mit § 4 HVTG kann
gemaB § 4 Abs. 1 bis 3 HVTG gefordert werden, soweit es sich um gesetzlich oder auf
Grundgesetz festgeschriebene Tarifleistungen oder allgemeinverbindlich erklarte Tarif-
vertrage handelt, das heiBt, wenn ein Mindestschutz besteht bzw. durch Abgabe der
Erklarung fir das Vergabeverfahren erreicht wird.

Problematisch ist in diesem Zusammenhang aber die Regelung des § 4 Abs. 4 HVTG,
der die Abgabe einer solchen Erklarung auch fir sonstige Tarifvertrage vom Wortlaut
her vorsieht und damit weit Gber den Mindestschutz von Arbeitnehmern hinausgeht.
Soweit ersichtlich, wird in der Praxis von dieser Regelung jedoch bislang kein Gebrauch
gemacht.

IV. Fazit

Mindestentgelt und Tariftreue stehen im Spannungsfeld des Wettbewerbsschutzes
einerseits und andererseits den jeweiligen mitgliedstaatlichen Vorstellungen von ge-
rechtem Lohn, die in jedem Land der Europaischen Union unterschiedlich sein diirften.

181

Fulda 2016 FormatVorlage_4.4.2017.indd 181 04.04.2017 17:45:14



Lutz Horn

Sozialpolitische Erwagungen kollidieren damit in gewisser Weise mit dem Wirtschaft-
lichkeitsgebot im Vergabeverfahren. Rechtlich handelt es sich bei der Forderung nach
entsprechenden Bewerber-/Bietererklarungen in einem Vergabeverfahren um eine
Einmischung in die Tarifautonomie und eine Beeintrachtigung der Koalitionsfreiheit.
Gleichwohl ist die Forderung nach Mindestentgelten inzwischen weitgehend gesell-
schaftlich akzeptiert, weil damit wirksam unangemessene Niedrigldhne begrenzt wer-
den kdénnen. Dem kann sich im Kern auch das offentliche Auftragswesen nicht mehr
entziehen. Uber einen Mindestschutz hinausgehende Tariftreueverpflichtungen stellen
jedoch nach wie vor einen Fremdkdrper im Vergabeverfahren dar und sollten im Zweifel
nicht zum Einsatz gebracht werden.
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Workshop 4:
Mindestlohn und Tariftreue -
Spannungsfelder und Praxis

Statement

Dr. Franziska Hotte

Verwaltungsgericht Disseldorf

Aus verfassungsrechtlicher Sicht soll nunmehr die Tariftreueverpflichtung des nord-
rhein-westfélischen Tariftreue- und Vergabegesetztes beleuchtet werden'. § 4 Abs. 2
Satz 1 des Tariftreue- und Vergabegesetztes NRW verpflichtet alle 6ffentlichen Auftrag-
geber im OPNV, éffentliche Auftrage nur an Unternehmen zu vergeben, die ihre Ar-
beitnehmer mindestens nach der Entgeltordnung desjenigen Tarifvertrages bezahlen,
den das nordrhein-westfalische Arbeitsministerium fir diesen Verkehrsbereich in einer
Rechtsverordnung fiir reprasentativ erklart hat. Unterliegt ein Unternehmen einem an-
deren Tarifvertrag, muss es den fir reprasentativ erklarten Tarifvertrag trotzdem (indivi-
dualvertraglich) vollstandig zugunsten seiner Arbeitnehmer anwenden und auch seine
Nachunternehmer dazu verpflichten. Diese Tariftreueregelung gibt aber keine absolute
Lohnuntergrenze im Sinne des Mindestlohngesetzes vor, sondern bindet die Auftrag-
nehmer der offentlichen Hand an die gesamte Entgeltordnung des fiir reprasentativ
erklarten Tarifvertrages. Die Bindung erstreckt sich auf alle, also auch auf die hochsten
Lohn- und Gehaltsgruppen, Zulagen und Zuschldge sowie auf einen evtl. automati-
schen Lohnanstieg bei langerer Betriebszugehdorigkeit.

Da das Tariftreuegesetz Entgeltuntergrenzen zugunsten der Arbeitnehmer vorgibt,
kann es —faktisch — in demselben sachlich, rdumlich und personell abgegrenzten Gebiet

" Der Vortrag basiert auf den Griinden des Beschlusses der 6. Kammer des Verwaltungsgerichts Dusseldorf vom 27.
August 2015 - 6 K 2793/13 —, juris (= NWVBI 2015, 477-487). Dr. Franziska Hotte war Mitglied der Kammer und Bericht-
erstatterin im Verfahren 6 K 2793/13.

183

Fulda 2016 FormatVorlage_4.4.2017.indd 183 04.04.2017 17:45:14



Franziska Hotte

des OPNV nur einen einzigen reprasentativen Tarifvertrag geben, genauer: eine repré-
sentative Entgeltordnung. Denn logisch zwingend kann es nur einen ganz bestimm-
ten Geldbetrag (Entgeltuntergrenze) geben, den der Unternehmer nicht unterschreiten
darf, und nicht mehrere.

Diese Tariftreueregelung ist am Grundrecht der Koalitionsfreiheit zu messen. Denn: Im
Bereich der von Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten Tarifautonomie hat sich der Staat grund-
satzlich — vorbehaltlich rechtfertigungsbedurftiger Ausnahmen — einer Einflussnahme
zu enthalten. Die Normsetzungsprarogative liegt hier bei den Tarifvertragsparteien.

Die Tariftreueregelung greift in das Grundrecht der Koalitionsfreiheit ein. Sie beein-
trachtigt — wenngleich nur mittelbar — die Normsetzungsbefugnis, also das Recht, tat-
sachlich wirksame Tarifvertrdge abzuschlieBen, derjenigen Arbeitgeberverbdnde und
Gewerkschaften, deren Tarifvertrage auf dem Gebiet des OPNV nicht fir reprasentativ
erklart worden sind. Sie unterlauft in ihrem Anwendungsbereich die im freien Spiel
der Krafte von Arbeitgebern und Arbeitnehmern ausgehandelten Tarifentgelte, soweit
diese unterhalb des Tarifvertrags liegen, der von der Landesregierung fiir reprasentativ
erklart worden ist. Durch die monopolartige Nachfragemacht der 6ffentlichen Hand im
Bereich des OPNV in NRW werden faktisch alle bestehenden oder kiinftigen Tarifver-
trdge im selben Geltungsbereich verdrangt, bei denen die Tarifpartner niedriger abge-
schlossen haben. Deren Tarifvertrage bleiben zwar formal unangetastet und wirksam.
Die typischerweise wichtigste Tarifregelung, die Entgeltvereinbarung in ihrer Gesamt-
heit, wird aber entwertet.

Die Existenzberechtigung eines Arbeitgeberverbandes, der im Bereich des Entgelts sein
vornehmstes Recht, die Befugnis zur Normsetzung durch Tarifabschluss, faktisch ein-
geblBt hat, steht in den Augen der ihn tragenden Arbeitgeber damit offensichtlich in
Frage.

Die Tariftreueregelung beeintrachtigt die Koalitionsfreiheit aber nicht nur beziiglich
der gegenwartig geltenden, sondern auch bezlglich der kiinftigen Tarifvertrage. Dabei
nimmt der Landesgesetzgeber zumindest wissentlich in Kauf, dass er steuernd in die
kiinftige Ausiibung der grundrechtlichen Koalitionsfreiheit der Tarifparteien eingreift
und den der Tarifautonomie innewohnenden Gestaltungsspielraum der Tarifparteien
schmalert. Denn von vornherein steht fest, dass die Entgeltregelung im Bereich des
OPNV nur zum Tragen kommen wird, wenn diese héher ist als die Entgeltvereinbarung
des reprasentativen Tarifvertrags, einschlieBlich dessen kiinftiger Entwicklung.

Die Tariftreueregelung verandert ferner das Konkurrenz- und Krafteverhaltnis zwischen
den Koalitionen. Ein fur reprasentativ erklarter Tarifvertrag erlangt eine erheblich gré-
Bere Durchschlagskraft, wenn sein wichtigster Bestandteil, die Entgeltregelung, faktisch
auch fur Arbeitsvertragsparteien gilt, deren Vertreter ihn nicht abgeschlossen haben.
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Durch staatliche Einflussnahme erhalten die Tarifvertragsparteien, die den fir représen-
tativ erklarten Tarifvertrag ausgehandelt haben, damit ein deutlich groBeres Gewicht als
sie es im freien Spiel der (Tarif-)Krafte errungen haben. Komplementar werden durch
diese staatliche Einflussnahme die konkurrierenden Koalitionen geschwacht.

Dieser vielgestaltige und weitreichende Eingriff in die Koalitionsfreiheit ist zumindest
seit dem Inkrafttreten des bundesrechtlichen Mindestlohngesetzes verfassungsrecht-
lich nicht mehr gerechtfertigt.

Ausweislich der Gesetzesmaterialien soll die Tariftreueregelung einem Verdrangungs-
wettbewerb Uber die Lohnkosten entgegenwirken, Lohn- und Sozialdumping, insbe-
sondere untertarifliche Entlohnung bei 6ffentlichen Auftragen unterbinden und die
Wettbewerbsposition tarifgebundener Unternehmer starken. Unter Berlicksichtigung
dieser — fiir sich genommen legitimen Ziele von Verfassungsrang — ist ein tatséchliches
Beddirfnis fir eine die kollektive Koalitionsfreiheit einschrankende Tariftreueregelung
in der vom Tariftreuegesetz vorgesehenen Art nicht ersichtlich. Der Landesgesetzge-
ber verfolgt die beim Gesetzeserlass angegebenen Ziele, insbesondere der Verhinde-
rung von Lohn- und Sozialdumping und die Verhinderung untertariflicher Bezahlung,
in Wirklichkeit allenfalls am Rande.

Die Tariftreueregelung ist hauptsachlich darauf ausgerichtet, alle bestehenden Tarifver-
tradge bis auf den Reprasentativen, in ihrem Kernbereich der Entgeltregelung zu ver-
drangen bzw. zu marginalisieren. Anders ist nicht erklarbar, warum die Regelung sich
nicht auf tariflich Ungebundene (sogenannte ,tarifliche AuBenseiter”) beschrankt oder
alternativ alle tarifvertraglich ausgehandelten Entgelte im OPNV des Landes NRW ak-
zeptiert.

Der Arbeitnehmerschutz rechtfertigt diesen Grundrechtseingriff nicht. Mit der Einfih-
rung des Mindestlohns ist ein Absinken des Lohns auf ein prekares Niveau bundesge-
setzlich ausgeschlossen. Der Bundesgesetzgeber hat mit dem MiLoG die bundesweit
verbindliche Wertung vorgegeben, ab welchem Betrag das vom Tariftreuegesetz vor-
geblich bekdampfte ,Lohndumping” beginnt. Das Aushandeln eines dariiber hinaus ge-
henden, branchenspezifischen flir Arbeitgeber und Arbeitnehmer tragbaren, also ,fai-
ren” Entgelts ist nach der grundgesetzlichen Ordnung den Tarifparteien vorbehalten.
Dass die Tarifparteien im Bereich des OPNV in NRW hierzu nicht in der Lage sind, waren
oder kiinftig sein werden, war und ist nicht erkennbar. Tarifvertragliches ,Lohndum-
ping” oder dhnliche Erscheinungen waren und sind nicht gegeben. Die fiir das Gebiet
des OPNV in NRW vereinbarten Tarifabschliisse zeigen im Gegenteil, dass die Markt-
bedingungen existenzsichernde Lohne zulassen und von den Tarifparteien auch verein-
bart werden.
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Die Unangemessenheit der Tariftreueregelung beruht weiterhin darauf, dass sie nicht
nur die unterste Entgeltgruppe des fiir reprasentativ erklarten Tarifvertrags gegen die
Entgeltgruppen der konkurrierenden Tarifvertrage durchsetzt, sondern auch alle Ent-
gelterhdhungen in Form von Stufen, Zuschlagen usw. Eine nachvollziehbare Erklarung,
warum diese Uber die unterste Lohngruppe hinausgreifende Bindung notwendig ist,
konnte weder in den Gesetzesmaterialien gefunden werden, noch wurde der Kammer
hierauf im Klageverfahren eine Antwort gegeben. Eine solche Begriindung ist aber
doch umso mehr vor dem Hintergrund des bundesrechtlichen MiLoG erforderlich, das
sich auf eine einzige Lohnuntergrenze beschrankt.

Die Verhinderung des vom beklagten Land weiterhin angeflihrten Unterbietungswett-
bewerbs rechtfertigt den Eingriff in die Koalitionsfreiheit ebenfalls nicht. Wie in an-
deren Wirtschaftsbereichen stellen auch bei der Konkurrenz um OPNV-Auftriage die
Lohnkosten einen Bestandteil des Bieterwettbewerbs dar. Es stellt fir sich genommen
kein legitimes Ziel von Verfassungsrang dar, bei der Vergabe offentlicher Auftrage die
Lohnkosten als Kalkulationsbestandteil der Bieter auszuschlieBen. Anderes konnte al-
lenfalls gelten, wenn es hierfiir unter dem Aspekt des Arbeitnehmerschutzes sachlich
zwingende Griinde gabe. Diese fehlen indessen, wo — wie hier — Tarifvertrdge bestehen,
die von tariffahigen Arbeitgeberverbdnden und Gewerkschaften ausgehandelt worden
sind und deren Entgelte rund 40 Prozent Uber dem bundesrechtlichen Mindestlohn
angesiedelt sind. Miteinander im Wettbewerb stehende Tarifvertrage enthalten natur-
gemaB voneinander abweichende Entgeltvereinbarungen. Diese fihren je nach Tarif-
bindung zu unterschiedlichen kalkulatorischen Lohnkosten. Das stellt jedoch keine vom
Staat zu bekdmpfende, sondern vielmehr eine die soziale Marktwirtschaft pragende
und wiinschenswerte Erscheinung dar, die Ausdruck einer freiheitlich verfassten Wirt-
schaftsordnung und ein Wesensmerkmal der pluralen deutschen Tariflandschaft ist.

Zum Abschluss noch ein kurzer Blick auf die (politischen) Folgen des vom Verwal-
tungsgericht Dusseldorf verkiindeten Vorlagebeschlusses vom 27. August 2015 (6 K
2793/13), mit welchem dem Verfassungsgerichtshof fur das Land Nordrhein-Westfalen
gemal Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG die Frage zur Entscheidung vorgelegt worden ist,
ob § 4 Abs. 2 TVgG-NRW in Verbindung mit § 21 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 TVgG-NRW
gegen Art. 9 Abs. 3 GG in Verbindung mit Art. 4 Abs. 1 der Verfassung fir das Land
Nordrhein-Westfalen verstoBt: Nach 15 Jahren Tarifpartnerschaft mit der Gewerkschaft
Offentlicher Dienst und Dienstleistungen (GOD) schloss der klagende Arbeitgeberver-
band im Dezember 2015 mit ver.di einen Tarifvertrag, welcher vom Ministerium fir
Arbeit, Integration und Soziales des Landes Nordrhein-Westfalen durch Rechtsverord-
nung neben dem - bislang einzig reprasentativen — Spartentarifvertrag Nahverkehrsbe-
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triebe (TV-N NW) fiir reprasentativ im Sinne des Tariftreuegesetzes erklart worden ist2.
Dessen Entgeltgruppen liegen weiterhin unter dem zunéchst allein als reprasentativ
erklarten Tarifvertrag, dem TV-N NW-3,

Das Verfahren vor dem Verwaltungsgericht —und somit auch das Vorlageverfahren beim
Verfassungsgerichtshof NRW — haben sich prozessrechtlich erledigt. Im Rahmen der
Novellierung des TVgG-NRW beabsichtigt der Landesgesetzgeber zudem das Gesetz
dahingehend zu konkretisieren, dass mehrere Tarifvertrdge gleichzeitig oder nebenei-
nander fir reprasentativ erklart werden kénnen“. Ob damit die verfassungsrechtlichen
Bedenken hinsichtlich eines Eingriffs in Art. 9 Abs. 3 GG — insbesondere hinsichtlich der-
jenigen Koalitionen, deren Tarifvertrdge von der Reprasentativauswahl ausgeschlossen
bleiben — ausgerdaumt sind, wird die weitere Diskussion zeigen®.

Verordnung zur Feststellung der Reprasentativitat von Tarifvertragen im Bereich des 6ffentlichen Personennahver-
kehrs (Reprasentative Tarifvertrage Verordnung — RepTVVO) vom 5. April 2016.

Vgl. zur Sinnhaftigkeit der Festsetzung eines weiteren, konkurrierenden Tarifvertrages als repréasentativ im Rahmen
der Bestimmung einer Entgeltuntergrenze: VG Disseldorf, Beschluss vom 27. August 2015 — 6 K 2793/13 —, juris Rn. 106
(= NWVBI 2015, 477-487).

4 LT-Drucks. 16/12265, S. 3, 7, 19.
> Vgl hierzu VG Dusseldorf, Beschluss vom 27. August 2015 — 6 K 2793/13 —, juris Rn. 288 (= NWVBI 2015, 477-487).
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Annette Schmidt

Workshop 4:
Mindestlohn und Tariftreue -
Spannungsfelder und Praxis

Statement

Annette Schmidt

Ministerium fir Wirtschaft, Energie, Industrie, Mittelstand und Handwerk des Landes
NRW, Disseldorf

I. Ausgangslage

Nach §§ 128, 129 GWB ist fir die Lander die Mdglichkeit erdffnet, durch ein Landes-
gesetz Auftragsausfiihrungsbedingungen zu regeln. Hiervon haben die meisten Lan-
der auch Gebrauch gemacht und in Landesvergabegesetzen Regelungen zur Tariftreue
oder einem vergabespezifischen Mindestlohn getroffen. Als Beispiel kann hier auf das
nordrhein-westfalische Tariftreue- und Vergabegesetz (TVgG-NRW) verwiesen werden,
nach dem derzeit ein vergabespezifischer Mindestlohn in Hohe von 8,85 EUR gilt. Die
Mindestlohnregelungen in den Landern sind zu einem Zeitpunkt getroffen worden,
als es noch keinen einheitlichen bundesweiten Mindestlohn gab. Mit Inkrafttreten des
Gesetzes zur Regelung eines allgemeinen Mindestlohns — MiLoG — zum 01.01.2015 hat
sich diese Situation grundlegend gedndert, denn ab dem Zeitpunkt gilt erstmals — bis
auf wenige Ausnahmen — eine bundesweit einheitliche Lohnuntergrenze von derzeit
8,50 EUR.

In Nordrhein-Westfalen wird aktuell die Novelle des TVgG-NRW im Landtag beraten.
Hinsichtlich der Mindestlohnregelung ist in dem Gesetzentwurf angelegt, dass der ver-
gabespezifische Mindestlohn auf das Lohnniveau des MiLoG harmonisiert werden soll,
wenn ein gleiches Lohnniveau erreicht ist. Damit wird der vergabespezifische Mindest-
lohn bei Erreichen eines Gleichklangs mit dem bundesweiten Mindestlohn nicht als
eigenstéandige Regelung fortgefiihrt. Weiterhin Bestand haben wird die Tariftreuerege-
lung, nach der sich die Bieter in einem Vergabeverfahren verpflichten missen, bei der
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Ausfiihrung des Auftrages ihren Beschéftigten wenigstens die Mindestarbeitsbedin-
gungen sowie das Mindestentgelt zu zahlen, das in dem fiir sie geltenden Tarifvertrag
festgelegt ist.

Il. Zielstellung der Mindestlohnregelungen

Zielstellung des TVgG-NRW ist, durch eine vergabespezifische Mindestlohnregelung,
ein sozialverantwortliches und nachhaltiges Beschaffungswesen in NRW zu implemen-
tieren. Eine Anpassungsklausel gewahrleistet den Anschluss der vergabespezifischen
Mindestlohnregelung an die wirtschaftliche Entwicklung. Bei der Ausfiihrung von 6f-
fentlichen Auftrdgen sollen darliber hinaus die in Tarifvertrdgen festgeschriebenen
Mindestarbeitsbedingungen und Tarifregelungen durch eine Verpflichtungserklarung
im Einzelfall in ihren Wirkungen nochmals hervorgehoben und betont werden.

Das MiLoG verfolgt auch die Zielstellung, angemessene Arbeitsbedingungen und an-
gemessene Lohne sicherzustellen, dariiber hinaus gewahrleistet es aber auch ein exis-
tenzsicherndes Arbeitsentgelt und eine allgemeine Lohnuntergrenze. Der Ansatz des
MiLOG ist gegeniber den Tariftreueregelungen der Lander ein etwas anderer. Das Bun-
desgesetz garantiert einen eigenen Anspruch der Beschaftigten, wahrend nach den
Landesregelungen eine vertragliche Verpflichtung der Bieter und Bewerber vorgesehen
ist. Eine Anpassung des Lohnniveaus ist beim MiLoG alle zwei Jahre auf Vorschlag einer
Mindestlohnkommission vorgesehen.

Ill. Spannungsfelder

Angesichts der verschiedenen Mindestlohnregelungen, die sich dartiber hinaus im Be-
reich der Vergaben Uberlagern, stellt sich zwangslaufig die Frage nach dem Konkur-
renzverhaltnis.

Auf unionsrechtlicher Ebene bildet Art. 56 AEUV, die Dienstleistungsfreiheit, den MaB3-
stab, an dem landesspezifische Mindestlohnregelungen sich messen lassen miissen. Zu
klaren ist daher, ob die Dienstleistungsfreiheit dadurch verletzt sein konnte, dass eine
vergabespezifische Mindestlohnregelung neben dem MiLoG durch Unternehmen zu
erfillen ist. Im Kern geht es hier darum, ob noch ein Mindestmal3 an sozialem Schutz
durch einen vergabespezifischen Mindestlohn neben dem MiLoG Geltung beanspru-
chen kann. Der EuGH hat bereits in den Verfahren Riffert!, Bundesdruckerei? und Re-
gioPost? zu vergabespezifischen Mindestlohnregelungen Stellung genommen, das nun

' EuGH C-346/06 vom 03. April 2008
2 EuGH C-549/13 vom 18. September 2014
3 EuGH C-115/14 vom 17. November 2015
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bestehende Spannungsverhaltnis war jedoch nicht Gegenstand der zitierten Entschei-
dungen.

Auf der Ebene des Grundgesetzes ist ein weiteres Spannungsfeld gegeben. Die grund-
rechtliche Kompetenz fiir einen landesgesetzlichen vergabespezifischen Mindestlohn
folgt unstreitig aus der konkurrierenden Gesetzgebung nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG,
dem Recht der Wirtschaft. Das MiLoG ist auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG, das Arbeitsrecht,
kompetenzrechtlich gestiitzt. Verfassungsrechtich noch nicht abschlieBend geklart ist,
ob durch eine auf das Arbeitsrecht gestiitzte Kompetenznorm eine Sperrwirkung fir
abweichendes Landerrecht eintritt, die auf eine andere Kompetenznorm, dass Recht der
Wirtschaft, gestltzt ist. Hiermit einher geht die weitere Frage, ob durch das MiLoG eine
abschlieBende bundesrechtliche Regelung getroffen worden ist oder ob daneben noch
andere Mindestlohnregelungen auf Landerebene zuldssig sind. Wenn mit dem MiLoG
eine erschopfende bundesweite Regelung getroffen ware, ware eine Regelungsmdg-
lichkeit der Lander dieser Materie ausgeschlossen. Vertiefte Auseinandersetzungen mit
diesen Fragen sind bislang — soweit ersichtlich — noch nicht gefiihrt worden.

Auch auf der Ebene der bundesrechtlichen Regelungen wird diskutiert*, ob § 1 Abs. 3
MiLoG im Sinne eines Grundprinzips zu verstehen ist, dass andere, d.h. hdhere Min-
destlohnvorgaben dem MiLoG vorgehen kénnen und dirfen? In dem Sinne wére dann
im MiLoG ein sog. Glnstigkeitsprinzip angelegt, wonach es Landern ermdglicht ware,
héhere Mindestlohnvorgaben zu setzen. Es wird insbesondere vertreten, dass durch
§§ 128, 129 GWB die Ermachtigungsnormen flr weiteres Landesrecht bereits gegeben
sind. Eine gerichtliche Klarung des Verhaltnisses steht noch aus.

Je nachdem, wie diese Konkurrenzverhaltnisse entschieden werden, ergeben sich wei-
tere Konsequenzen auf der Rechtsfolgenseite. Konkret geht es darum, wie bei einem
Nebeneinander von vergabespezifischen Mindestlohnregelungen sowie dem bundes-
weiten Mindestlohn mit dem Themenbereich Kontrolle und Sanktion im Hinblick auf
Kompetenzen und Zusténdigkeiten sowie dem Verbot der Doppelbestrafung umge-
gangen werden kann.

Unproblematisch dirfte es sein, sofern es um vertraglich im Wege von Verpflichtungs-
erklarungen vereinbarte Regelungen geht. Es entspricht dem Grundsatz der Vertrag-
sautonomie, dass Vertragspartner sich auf individuelle Regelungen verstandigen und
im Fall von VerstoBen auch vertragliche Sanktionsmechanismen vereinbaren kénnen.
Beispielhaft sind hier Vertragsstrafenregelungen bzw. Kiindigungsklauseln zu nennen.

4 OLG Koblenz, Verg. 1/15 vom 24. Marz 2015 fir Zulassigkeit einer landesrechtlichen Regelung; i. Erg. ablehnend Tu-
gendreich, NZBau 2015, S. 395; vgl. auch Burgi, Vergaberecht, § 19 Rn. 18 ff m.w.N.
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Anders ist es dagegen, wenn es um Ordnungswidrigkeiten oder Eintragungen in Re-
gister als Sanktion oder Folge von VerstoBen geht. Hier stellt sich zum einen die Frage,
welche Behorde zustandig ist. Kontrollbehorde nach dem MilLoG ist der Zoll, Kontroll-
behorde nach dem — beispielhaft zu nennenden — Tariftreue- und Vergabegesetz NRW
ist die eigens eingerichtete Prifbehdrde. Bedeutet ein VerstoB gegen die Mindestlohn-
regelungen nun, dass ein Bieter von zwei Behdrden sanktioniert werden kann? Und
wenn ja, ist fir einen VerstoB3 in Hohe des Bundes-Mindestlohns der Zoll zustandig und
fur einen darlber liegenden vergabespezifischen Mindestlohn die jeweilige Landesbe-
horde? Wie ware dieses Ergebnis mit dem Verbot der Doppelbestrafung vereinbar, das
im Grundsatz auch im Ordnungswidrigkeitenrecht gilt?

Noch deutlicher stellt sich die Frage der Doppelbestrafung im Hinblick auf Eintragun-
gen in Vergabe- bzw. Korruptionsregister sowie dem Gewerbezentralregister. Bewirkt
ein VerstoB3 gleich eine zweifache Eintragung, ggf. durch zwei unterschiedliche Behor-
den?

Rechtliche Unsicherheiten und Abgrenzungsprobleme sind damit unausweichlich. Fir
Vergabestellen und Priifbehdrden sind kompetenzrechtliche Fragestellungen vor-
rangig, flir Unternehmen stellen sich noch weitergehende Fragen, ob angesichts der
Konsequenzen insbesondere durch die Registereintragungen, die nachhaltige Auswir-
kungen auf die Unternehmenssituationen haben kénnen, die VerhaltnismaBigkeit im
Einzelfall noch gewahrt ist.

IV. Fazit

Festhalten lasst sich, dass die Schutzfunktionen von Mindestlohnregelungen anerkannt
sind. Faire Arbeitsbedingungen und auskdmmliche Léhne sind existenzielle Grundla-
gen, die nicht zur Disposition stehen dirfen. Um die Unternehmen zu stérken, die diese
MaBstdbe ernst nehmen und fiir die gute Arbeitsbedingungen selbstverstandlich sind,
ist es wichtig, dass 6ffentliche Auftrage nur an solche Bewerber bezuschlagt werden,
die diese Lohn- und Arbeitsbedingungen auch gewahrleisten. Von daher sollte es fir
Bewerber attraktiv sein, sich um &ffentliche Auftrage zu bewerben, weil damit gesichert
ist, dass sie auch die erforderlichen Arbeitskosten in die Angebote einkalkulieren kon-
nen. Dieses Ziel kann aber nur erreicht werden, wenn die bestehenden Mindestvorga-
ben auch konsequent umgesetzt sowie die noch bestehenden Rechtsunsicherheiten
hdchstrichterlich geklart sind. Von verlasslichen Rahmenbedingungen profitieren alle
Beteiligten und sie steigern die Attraktivitat 6ffentlicher Auftrage.
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Prof. Dr. Oliver Dorr
Universitat Osnabrick

Severin Klinkmiiller:
.Die grenziiberschreitende gemeinsame Vergabe 6ffentlicher Auftrage”

Herr Klinkmuller beschreibt mit der grenziiberschreitenden Vergabekooperation eine
Konstellation, die in der Vergabepraxis gelegentlich vorkommt und doch in der rechts-
dogmatischen Analyse des Vergaberechts bislang zu kurz kam: Zwei oder mehrere Auf-
traggeber aus verschiedenen EU-Mitgliedstaaten blindeln ihre Nachfrageinteressen
und beschaffen einen konkreten Gegenstand oder eine konkrete Leistung gemeinsam,
als Einkaufsgemeinschaft sozusagen. Jenseits der vergaberechtlichen Ublichkeiten wirft
eine solche Konstellation etliche praktische und rechtliche Fragen auf, die vor allem da-
raus resultieren, dass die beteiligten Einkaufer verschiedenen nationalen Jurisdiktionen
unterliegen und dass Absprache und Kooperation zwischen solchen Verwaltungstra-
gern normalerweise den Regeln des Volkerrechts vorbehalten ist.

Das neue Vergaberecht kennt diese Konstellation nun auch: Art. 39 der EU-Vergabe-
richtlinie er6ffnet die gemeinsame Auftragsvergabe durch 6ffentliche Auftraggeber aus
verschiedenen Mitgliedstaaten und beschreibt in diesem Zusammenhang verschiedene
Szenarien. Art. 4 der neuen VgV und der SektVO sind insoweit deutlich ,schmallippi-
ger”: Sie erkennen an, dass es die grenziiberschreitende Vergabekooperation geben
darf, Uberlassen aber im Grunde alles Weitere — einschlieBlich einer Bestimmung des
anwendbaren Rechts — einer Vereinbarung der beteiligten Auftraggeber.
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Herr Klinkmuller konnte diese neuen Regeln nicht mehr umfanglich beriicksichtigen,
denn seine Arbeit war kurz vor Verabschiedung der neuen EU-Richtlinien abgeschlos-
sen. Er musste sich daher im wesentlichen eigene Gedanken (ber weitgehend unver-
messenes Gebiet machen, das weder durch spezifische Rechtsnormen noch durch eine
Fulle gerichtlicher Prazedenzfalle vorstrukturiert war. Er tut dies in seiner Arbeit sehr an-
schaulich in finf Schritten: Zunachst stellt er verschiedene Organisations- und Verfah-
rensformen vor, in denen grenziiberschreitende Einkaufskooperation geschehen kann:
Neben das konzertierte Parallelverfahren treten als Einheitsmodelle Vertretungs- und
Plattformverfahren. Zweitens betrachtet Klinkmdiller die bisherige grenziiberschreiten-
de Vergabepraxis im europdischen Binnenmarkt und stellt — erwartungsgemal — fest,
dass diese bislang schwach ausgepragt ist. Die Vorteile und Schwierigkeiten, welche der
offentlichen Hand bei einer grenziiberschreitenden Nachfragebiindelung begegnen,
werden sorgfaltig sondiert und dargestellt.

In einem dritten Schritt, dem Hauptteil seiner Arbeit, vermisst Klinkmiller den Rechts-
rahmen fiir eine Beteiligung deutscher Auftraggeber an einer grenziiberschreitenden
gemeinsamen Auftragsvergabe. Die deutschen und europaischen Regeln des Vergabe-
rechts (mit Stand vor der EU-Vergaberechtsreform 2014), des Kartell- und Wettbewerbs-
rechts sowie des Verfassungsrechts werden im Hinblick darauf analysiert, welche Gren-
zen sie einer grenziiberschreitenden Einkaufskooperation setzen. Dabei unterscheidet
der Verfasser nach den unterschiedlichen Verfahrensmodellen, die er eingangs erlautert
hatte. Er stellt kein grundsatzliches Verbot der grenziiberschreitenden Kooperation fest,
leitet aber beschrankende Kautelen aus den allgemeinen Vergabegrundsatzen (Wett-
bewerb, Transparenz und Gleichbehandlung) ab. Sehr sorgféltig prift Klinkmiller die
kartellrechtlichen Grenzen und arbeitet hier zunachst den unterschiedlichen Zugriff der
deutschen und der europaischen Kartellrechtspraxis heraus. Gegenliber dem Verbot
wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen (8§ 1 GWB) flihrt er vor allem die Freistel-
lung als Mittelstandskartell nach § 3 GWB ins Feld, wahrend die speziellen Verbotstat-
bestande der §§ 19 und 20 GWB eine nur untergeordnete Rolle spielen.

Als Offentlich-Rechtler habe ich mich besonders gefreut, dass im Anschluss auch der
Rahmen des Staatsorganisationsrechts und der Grundrechte erortert wird. Klinkmdl-
ler lotet das Spannungsfeld der verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung zwischen
volkerrechtlicher AuBenvertretung (Art. 32 GG), grenznachbarschaftlicher Kooperation
(Art. 24 Abs. 1a GG) und kommunaler Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 1 GG) aus und
beschreibt die jeweiligen Handlungsspielrdume. Es ergibt sich, dass Kreise und Gemein-
den fir kompetenzverandernde Beschaffungskooperationen eine Grundlage in Gestalt
volkerrechtlicher Verwaltungsabkommen der Lander bendétigen.

Sein vierter Schritt fihrt den Verfasser zum Rechtsschutz, also zu den Mdglichkeiten, wie
sich Bieter gegen ein rechtswidriges Verhalten grenziiberschreitender Auftraggeberge-
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meinschaften zur Wehr setzen kénnen. Klinkmdiller breitet die Regeln des vergabe- und
des kartellrechtlichen Rechtsschutzes aus, fiir die in der besonderen Konstellation der
grenziberschreitenden Kooperation zunachst vor allem die Bestimmung der interna-
tionalen Zustandigkeit relevant ist. Aber auch die Untiefen des Vergaberechtsschutzes
unterhalb der Schwellenwerte werden nicht ausgeblendet, Klinkmiiller weist auf die
traditionsgeleiteten Inkonsistenzen der herrschenden Ansicht und Rechtsprechung in
Deutschland klar hin.

Funftens schlieBlich beschéftigt sich Klinkmiller de lege ferenda mit einer kiinftigen
Normierung der grenziiberschreitenden Vergabekooperation. Er stellt den europai-
schen Rechtssetzungsprozess dar, der zur Normierung in Art. 39 der neuen Vergabe-
richtlinie gefihrt hat, und bewertet das Resultat. Er begriit grundsétzlich die Schaffung
von Klarheit und Rechtssicherheit und die nun eroffnete Moglichkeit der Rechtswahl,
meint allerdings, dass die neue Regelung hinter den Anforderungen der Vergabepraxis
und der Unionsgesetzgeber damit hinter seinen Mdglichkeiten zurlickbleibt. Obwohl er
zum deutschen Umsetzungsrecht nicht mehr Stellung nehmen konnte, ist zu vermuten,
dass Klinkmdller daher auch mit der kursorischen Regelung im neuen deutschen Ver-
gaberecht nicht wirklich zufrieden ist.

Insgesamt handelt es sich um eine umsichtig recherchierte, sauber strukturierte rechts-
wissenschaftliche Arbeit, die ausgesprochen gut zu lesen ist. Sie bereichert die Wissen-
schaft vom Vergaberecht und setzt einen wichtigen Pflock fir die rechtlichen Kautelen
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der grenziberschreitenden Vergabekooperation. Die Vergabepraxis wird auch unter
dem neuen Recht an den Erkenntnissen von Herrn Klinkmdiller nicht vorbeikommen.
Von der Westfalischen Wilhelms-Universitat ist die Arbeit im November 2014 als Disser-
tation angenommen und mit der Note ,magna cum laude” bewertet worden.
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Darstellung der wesentlichen Ergebnisse
der Arbeit durch den Preistrager

Dr. Severin Klinkmiiller
Rechtsreferendar am Kammergericht Berlin

Meine sehr verehrten Damen und Herren, verehrte Mitglieder des forum vergabe,

mit groBer Freude habe ich vor drei Wochen die Nachricht erhalten, dass meine Dis-
sertation mit dem diesjahrigen International Public Procurement Award ausgezeichnet
wird. Diese Freude ist heute umso groBer, da ich hier zu lhnen sprechen darf. Es ist eine
besondere Vorstellung, nun all denen gegentiiber zu stehen, deren Werk ich in meiner
Dissertation stets zitiert habe. Und so bedeutet es flir mich eine groB3e Ehre, lhnen heu-
te Abend meine Arbeit vorstellen zu dirfen.

Mein besonderer Dank gilt zunachst dem forum vergabe fiir die groBziigige Auslobung
des IPA sowie den Mitgliedern der Auswahlkommission, die meine Dissertation gele-
sen und fiir preiswiirdig erachtetet haben. Ich bin immer noch freudig erstaunt, dass
Sie sich fiir meine Arbeit entschieden haben. lhnen, Herr Professor Dorr, danke ich fir
die lobenden und wohlwollenden Worte, mit denen Sie meine Arbeit beschrieben und
gewurdigt haben. Auch mdéchte ich diesen Moment nutzen, um meinem Doktorvater
Herrn Professor Janbernd Oebbecke von der Universitdt Miinster zu danken. Ohne sei-
ne stets verldssliche Hilfe wére es mir nicht moglich gewesen, meine Arbeit in dieser
Form zu verfassen. Ihm verdanke ich ebenfalls die Anregung, mich auf ein vergabe-
rechtliches Thema einzulassen.

.Die grenziliberschreitende gemeinsame Vergabe 6ffentlicher Auftrage” — das ist zuge-
geben kein sehr einganglicher Titel, der das Interesse des geneigten Lesers auf Anhieb
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zu fesseln versteht. Er beschreibt jedoch préazise das Thema meiner Dissertation. Diese
richtet den Blick auf die staatlichen Auftraggeber und geht der Frage nach, wie diese
miteinander Uber nationale Grenzen hinweg als starke Nachfrager auf dem europai-
schen Beschaffungsmarkt auftreten konnen.

Da sich derartige Verfahren (noch) nicht im Fokus rechtswissenschaftlicher Aufmerk-
samkeit wiederfinden, mochte ich Ihnen eingehend darlegen, welcher Gedankengang
mich dazu geflhrt hat, dieses Thema im Rahmen meiner Dissertation zu untersuchen.

Das heutige Beschaffungswesen ist europdisch. Wenn staatliche Auftraggeber Beschaf-
fungen tatigen, so muissen sie diese europaweit ausschreiben, um einen mdoglichst
weiten Kreis von interessierten Bietern anzusprechen. Auf Seiten der Auftragnehmer
verstehen sich die Bieter mitunter sehr gut darauf, erfolgreich an Vergabeverfahren au-
Berhalb ihres eigenen Mitgliedsstaates teilzunehmen. Diese Aussage trifft insbesondere
auf deutsche Bieter zu. Sie verstehen es wie die Auftragnehmer aus keinem anderen
Mitgliedsstaat, Ausschreibungen im benachbarten europdischen Ausland zu gewinnen.

Schaut man dagegen auf die andere Seite des Vergabewesens, also auf die 6ffentlichen
Auftraggeber, so muss man klar feststellen, dass sie es weitgehend versdumen, den
europaischen Beschaffungsmarkt als Chance zu begreifen. Fiir die 6ffentliche Hand ist
Vergaberecht in erster Linie gleichbedeutend mit den vielfédltigen Verpflichtungen, die
ihnen auferlegt werden. Es liegt jedoch auch eine Chance darin, dass in Folge der euro-
paischen Richtlinien zum Vergaberecht in allen Mitgliedsstaaten inhaltlich Gbereinstim-
mende Vergaberegeln gelten.
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An diesem Punkt setzt meine Arbeit an: Als Grundannahme begreift sie diesen rechtli-
chen Gleichlauf als eine Mdglichkeit fir 6ffentliche Auftraggeber, gemeinsame Beschaf-
fungen auch Uber nationale Grenzen hinweg mit den Vergabestellen anderer Mitglieds-
staaten zu blindeln. Ein solches gemeinsames Handeln bietet eine Reihe von Vorteilen.
Okonomisch kann durch die Biindelung der ansonsten isolierten Nachfrage nach glei-
chen Produkten oder Leistungen eine starkere Nachfragemacht der 6ffentlichen Hand
geschaffen werden. Administrativ bietet sich besonders fiir kleine Vergabestellen eine
Maéglichkeit, Synergien zu nutzen sowie von den Erfahrungen und den Ressourcen gro-
Berer Auftraggeber zu profitieren. Logistisch wird schlieBlich eine Zusammenfiihrung
von parallelen Beschaffungsverfahren durch die zunehmende Digitalisierung des Ver-
gabewesens enorm vereinfacht.

Eine grenziberschreitende Biindelung von staatlicher Nachfrage stellt freilich keine
gangige Kooperationsform zwischen den Verwaltungen der Mitgliedsstaaten dar. Als
Griinde hierfiir wird neben den Limitationen der Verwaltungspraxis wiederholt vor al-
lem eine unklare Rechtslage zitiert. Damit hatte meine Dissertation also auch ihre prak-
tische Berechtigung gefunden.

Ein grenziberschreitender Zusammenschluss von staatlichen Beschaffungen ist ein
Thema das wahrlich den Rahmen einer rein vergaberechtlich gepragten Dissertation
sprengt. Ein solches Verfahren weist ferner auch Schnittstellen hin zum Kartellrecht so-
wie zum Staatsorganisationsrecht auf. Erlauben Sie mir, Ihnen einige dieser Fragestel-
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lungen zu erldutern, denen ich in meiner Arbeit nachgegangen bin. Aus gegebenem
Anlass soll dabei der Fokus auf den Ausflihrungen zum Vergaberecht liegen.

Vergaberechtlich stellt eine grenziiberschreitende Zusammenarbeit von 6ffentlichen
Auftraggebern zur gemeinsamen Beschaffung ein nunmehr ausdriicklich zuldssiges
Verfahren dar. War die Zulassigkeit einer solchen Kooperation nach deutschem Verga-
berecht bislang nicht eindeutig, wird sie nun durch die reformierten Vergaberichtlini-
en erstmals normiert. Artikel 39 der erneuerten Vergabekoordinationsrichtlinie enthalt
nun Regeln fur die ,Auftragsvergabe durch 6ffentliche Auftraggeber aus verschiedenen
Mitgliedstaaten”. Wie man als Jurist indes weiB3, ist die Normierung eines Sachverhalts
selten abschlieBend, sondern allenfalls der Beginn vieler weiterer Probleme und Fragen.

Entsprechend des durch sie verfolgten Zwecks, kdnnen grenziiberschreitende Beschaf-
fungsgemeinschaften einerseits ad hoc fiir konkrete Beschaffungen eingegangen wer-
den. Andererseits kann die Kooperation der Vergabestellen auch auf einen langeren
Zeitraum angelegt sein und hierfiir mit einer institutionalisierten Struktur ausgestattet
werden. In welchem Rahmen derartige Beschaffungsverbiinde dann selbst als 6ffent-
liche Auftraggeber dem Vergaberecht unterfallen, steht in Abhangigkeit von ihrer in-
ternen Organisationsstruktur, insbesondere ihrer Rechtsform sowie den bestehenden
Beteiligungen.

Eine der zentralen vergaberechtlichen Herausforderungen im Zuge einer derartigen
Kooperation betrifft die Bestimmung des anwendbaren nationalen Vergaberechts. Da
Auftraggeber verschiedener Mitgliedsstaaten gemeinsam handeln, kommt es grund-
satzlich zu einer Kollision der jeweils anwendbaren nationalen Vergaberechtsordnun-
gen. Um diesen Konflikt zu |0sen, entwickelt meine Arbeit einen Ansatz, wonach das
anzuwendende nationale Vergaberecht sich danach beurteilt, als wessen Vergabe-
verfahren sich die Beschaffungskooperation gegeniiber den Bietern darstellt. Diese
Feststellung erfordert eine konkrete Begutachtung der internen Aufgabenverteilung
zwischen den teilnehmenden Vergabestellen. Tritt einer der Auftraggeber als federfiih-
rende Vergabestelle auf und fiihrt entweder verdeckt oder ausdriicklich das gemeinsa-
me Verfahren durch, so folgt das anwendbare nationale Vergaberecht in der Regel des-
sen Nationalitat. Zugunsten der tbrigen Auftraggeber gilt in diesem Fall die Vermutung
einer vergaberechtskonformen Beschaffung.

Diese Kollisionsregel wird sodann ebenfalls auf sekundarer Ebene relevant, namlich im
Hinblick auf den Rechtsschutz gegen grenziiberschreitende Auftraggebergemeinschaf-
ten. Treffen die beteiligten Vergabestellen diesbeziiglich keine ausdriickliche Regelung,
so kénnen unterlegene Bieter Rechtsschutz wiederrum nur vor dem nationalen Gericht
oder Vergabekammern des Auftraggebers erlangen, als dessen Auftragsvergabe sich
die gemeinsame Beschaffung darstellt.
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Aus Sicht des Vergaberechts wird schlieBlich, fir sich betrachtet, auch die Beauftragung
einer anderen Vergabestelle mit der Durchfiihrung des gemeinsamen Vergabeverfah-
rens relevant. Eine solche ,Vergabe der zentralen Vergabe' stellt eine eigenstandige
Dienstleistung der zentralen Beschaffungsstelle dar, die sie zugunsten der delegieren-
den Auftraggeber erbringt. Diesbezliglich gilt es, unter Betrachtung der konkreten Zu-
sammensetzung einer Beschaffungskooperation, die Rechtsprechung der européischen
Gerichte zur Befreiung von horizontalen Kooperationen zwischen staatlichen Stellen ur-
bar zu machen. Daneben bietet die Rechtsprechung zur In-House-Vergabe eine Mdg-
lichkeit zur ausschreibungsfreien Beauftragungen von zentralen Beschaffungsstellen
durch die sie kontrollierenden Auftraggeber.

Lassen Sie mich zum Ende meines Vortrags in wenigen Worten auf die Gbrigen beiden
Rechtsfelder eingehen. Aus Sicht des Kartellrechts ist eine Konzentration von staatli-
cher Nachfrage lber mitgliedsstaatliche Grenzen hinweg nicht unproblematisch. Do-
minierende Marktpositionen erlangen offentliche Auftraggebern insbesondere in Sek-
toren, deren Produkte ausschlieBlich von der 6ffentlichen Hand nachgefragt werden.
Meine Dissertation untersucht daher die kartellrechtlichen Begrenzungen, die sich fir
grenziberschreitende Einkaufskooperationen ergeben. Dabei gilt es auch die grund-
satzliche Frage zu beantworten, ob staatliche Nachfrage Gberhaupt dem Kartell- und
Wettbewerbsrecht unterféllt. Dies beurteilen ndmlich die Unionsgerichte anders als der
Bundesgerichtshof, indem sie eine wirtschaftliche Tatigkeit der Vergabestellen unter
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Verweis auf die fehlende wirtschaftliche Verwendung der eingekauften Leistung ableh-
nen.

SchlieBlich bietet das Verfassungsrecht Anlass, nach der Kompetenz eines 6ffentlichen
Auftraggebers zu fragen, die ihm eine Delegierung von Vergabeentscheidungen an
auslandische staatliche Einrichtungen erlaubt. Die Antwort hierauf unterscheidet sich, je
nachdem welcher Ebene der nationalen Verwaltung ein Auftraggeber angehort. Beson-
ders kommunale Auftraggeber, fir die ein solches Verfahren im grenznachbarschaftli-
chen Bereich von Interesse ist, bendtigen fir eine Kooperation mit auslandischen Auf-
traggebern in der Regel eine volkerrechtliche Rechtsgrundlage. Zudem unterstehen sie
weiterhin ihrer jeweiligen landesrechtlichen Rechtsaufsicht.

Meine Damen und Herren, ich mochte nun Ihr wohlverdientes Abendessen nicht langer
hinauszégern und danke lhnen daher herzlich fir Ihre Aufmerksamkeit.
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Vergaberecht und Arbeitsrecht -
Konflikt oder Gleichlauf?

Moderation und Einfiihrung

Uwe-Carsten Vollink
HEUSSEN Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Wir haben Uber eine rechtlich wie rechtstatsachlich enorm spannende Thematik ge-
sprochen und dabei ein wenig Uber den Tellerrand des ,klassischen” Vergaberechts
hinausgeschaut:

Welche Berthrungspunkte und Schnittstellen bestehen zwischen dem Vergaberecht
und dem Arbeitsrecht? Gibt es Konfliktfelder, in denen beide Gebiete nicht ,zusam-
menpassen”?

Bei naherer Betrachtung erschlieBt sich rasch ein bunter Straul3 an Berihrungspunkten,
von denen ich hier die Folgenden herausgreifen mochte:

Artikel 18 der Richtlinie 2014/24/EU, der die Grundsatze der Auftragsvergabe normiert,
halt die Mitgliedstaaten dazu an, daflr zu sorgen, dass die Unternehmen bei der Aus-
fihrung offentlicher Auftrdge auch die geltenden arbeitsrechtlichen Verpflichtungen
einhalten, die durch Rechtsvorschriften der Union, einzelstaatliche Rechtsvorschrif-
ten, Tarifvertrage oder die in Anhang X der Richtlinie aufgefiihrten internationalen ar-
beitsrechtlichen Vorschriften festgelegt sind. Auf deutscher Rechtsebene verpflichtet
deshalb § 128 Abs. 1 GWB die Unternehmen, bei der Ausfiihrung eines 6ffentlichen
Auftrags alle fir sie anwendbaren arbeitsschutzrechtlichen Regelungen und Mindest-
lohnvorgaben einzuhalten. Neben der Leistungsbeschreibung und der Festlegung
entsprechender Eignungs- und Zuschlagskriterien bieten vor allem (vertragliche) Aus-
fihrungsbedingungen das wesentliche Instrument fiir den 6ffentlichen Auftraggeber,
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solche arbeitsrechtlichen Vorgaben gegenliber den Unternehmen durchzusetzen. In
den Landesvergabegesetzen begegnen uns vielféltig normierte Tariftreuepflichten und
vergabespezifische Mindestldhne, die auch schon mehrfach Gegenstand der Recht-
sprechung des Europaischen Gerichtshofs waren. Ich erinnere an die Entscheidungen
LRuffert” 2008 und ,Bundesdruckerei” 2014. Zuletzt hat der Européaische Gerichtshof
in der Entscheidung ,Regio Post” die rheinland-pfalzischen Mindestldhne fiir europa-
rechtskonform erklart.

Haufig begegnen uns in den Vergabeunterlagen auch andere Anforderungen an die
Unternehmen mit arbeitsrechtlichem Background. Diese sind im Lichte des vergabe-
rechtlichen Leistungsbestimmungsrechts des offentlichen Auftraggebers zu betrach-
ten. Diesen Fallen ist oft die Fragestellung gemeinsam, welche Anforderungen an die
Mitarbeiter eines Unternehmens gestellt werden diirfen, die der Bieter fiir seine Dienst-
leistung einzusetzen beabsichtigt. Darf etwa von den Mitarbeitern eines sich um einen
offentlichen Auftrag bewerbenden Sicherheitsunternehmens unter Berufung auf das
Leistungsbestimmungsrecht ein verdachtsunabhéngiger Drogentest gefordert werden?
Ist es zuldssig, von einem Unternehmen, das sich um einen Reinigungsauftrag bewirbt,
zu fordern, dass es seine Dienste nur durch sozialversicherungspflichtiges Personal er-
bringt? Darf ein 6ffentlicher Auftraggeber in Ausflihrungsbedingungen die Einhaltung
l&dngerer Pausenzeiten fordern, als nach dem einschlagigen Tarifvertrag vorgesehen ist?

Wir haben in diesem Spannungsfeld drei Themen identifiziert, die wir in Fulda naher
vorgestellt haben. Herr Matthias Steck, Vorsitzender der Vergabekammer Stdbayern,
hat Uber den Vorlagebeschluss seiner Kammer vom 08.04.2016 zur Neuvergabe von
Leistungen der betrieblichen Altersversorgung berichtet. Im Anschluss daran hat Herr
Winfried HUhn — Vergabejurist im Beschaffungsamt des BMI in Bonn — diverse Aus-
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schreibungen seiner Behdrde mit den oben skizzierten Schnittstellen zu arbeitsrecht-
lichen Themen vorgestellt. SchlieBlich hat Herr Rechtsanwalt Matthias Rohrmann tber
den neuen § 131 Abs. 3 GWB referiert. Danach soll der Aufgabentrdger bei der Vergabe
von Personenverkehrsdienstleistungen im Eisenbahnverkehr einen Betriebstibergang
vom Altbetreiber auf den Neubetreiber anordnen. Die Vorschrift steht dabei in einem
Spannungsverhaltnis zwischen Vergabewettbewerb und maoglichst effektiver Beriick-
sichtigung der Interessen der von einer Vergabe betroffenen Arbeitnehmer.
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Vergaberecht und Arbeitsrecht -
Konflikt oder Gleichlauf?

Statement

Matthias Steck

Vorsitzender der Vergabekammer Stidbayern, Miinchen

Vorlage zum EuGH
der VK Siidbayern vom 08.04.2016 — Az.: Z3-3-3194-1-57-11/15
EuGH Rs. C- 212/16

Die Vergabekammer Sidbayern hat dem EuGH im Verfahren Az.. Z3-3-3194-1-57-
11/15 mit Beschluss vom 08.04.2016 (Aktenzeichen EuGH: C-212/16) folgende Fragen
vorgelegt.

Vorlagefragen:

1. Dem Gerichtshof der Europdischen Union wird zur Auslegung der Richtli-
nie 89/665/EWG in der Fassung der Richtlinie 2007/66/EG von der Vergabe-
kammer Sidbayern folgende Frage zur Vorabentscheidung nach Art. 267 des
Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europadischen Union (AEUV) vorgelegt:

Ist es mit der Gewahrleistung eines effektiven Rechtsschutzes gem. Art. 1 Abs. 3
und Art. 2d Abs. 1 lit. a) der Richtlinie 89/665/EWG in der Fassung der Richtlinie
2007/66/EG vereinbar, dass einer Person, die die Unwirksamkeit eines ohne vorhe-
rige Vergabebekanntmachung im Amtsblatt der europdischen Union abgeschlos-
senen Vertrags geltend macht, das Nachprifungsverfahren mangels drohenden
Schadens deshalb nicht eroffnet ist, weil der offentlicher Auftraggeber, der vor
der Vergabe keine Bekanntmachung im Amtsblatt der europdischen Union vor-
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genommen hat und kein geregeltes Vergabeverfahren durchgefiihrt hat, die zu
erbringende Leistung durch Erklarung im Nachprifungsverfahren bindend derart
bestimmt, dass der klagende Wirtschaftsteilnehmer sie nicht erbringen kénnte?

2. Dem Gerichtshof der Europdischen Union werden zur Auslegung der Richtlinien
2004/18/EG und 2014/24/EU von der Vergabekammer Stidbayern folgende Fragen
zur Vorabentscheidung nach Art. 267 des Vertrages tber die Arbeitsweise der Eu-
ropdischen Union (AEUV) vorgelegt:

a. Stellt es eine wesentliche Vertragsanderung i.S.d. der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs (Urteil vom 19.06.2008 — Rs. C-454/06, Pressetext) dar, wenn ein
aus einem anderen offentlichen Unternehmen ausgegriindetes offentliches
Unternehmen im Rahmen Ubergangs eines Betriebsteils i.S.d. der Richtlinie
2001/23/EG mit dem bisherigen Leistungserbringer der betrieblichen Alters-
vorsorge des ausgriindenden offentlichen Unternehmens einen neuen Vertrag
zur betrieblichen Altersvorsorge abschlieBt, der zur Sicherstellung der Rechte
der Ubergegangenen Arbeitnehmer auf Leistungen bei Alter und Invaliditat
aus betrieblicher Altersvorsorge insoweit mit dem urspriinglichen Vertrag
identisch ist und das ausgegriindete 6ffentliche Unternehmen vom ausgriin-
denden o6ffentlichen Unternehmen als Alleingesellschafter beherrscht wird?

Fir den Fall, dass Frage 2 a) zu bejahen ist:

b. Istdie Durchfliihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Veroffent-
lichung einer Bekanntmachung gem. Art. 31 Nr. 1 lit b) der Richtlinie 2004/18/
EG mit nur einem Wirtschaftsteilnehmer (namlich dem bisherigen Leistungs-
erbringer des ausgriindenden offentlichen Unternehmens) zuldssig, wenn die
Arbeitnehmer des ausgriindenden &ffentlichen Unternehmens im Wege eines
Betriebslibergangs Arbeitnehmer des ausgegriindeten 6ffentlichen Auftrag-
gebers werden und nach ihren gemaB Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2001/23/EG
unverandert ibergehenden Arbeitsvertragen in Verbindung mit einer beste-
henden betrieblichen Ubung nach nationalem Arbeitsrecht einen Anspruch
gegen ihren neuen Arbeitgeber hatten, dass die Dienstleistungen der be-
trieblichen Altersversorgung von dem bisherigen Leistungserbringer erbracht
werden, bei dem vor Betriebslibergang die Anwartschaften entstanden sind?

Fur den Fall, dass die Frage b) zu verneinen ist:

¢. Kannein 6ffentlicher Auftraggeber, der vor der Vergabe keine Bekanntmachung
im Amtsblatt der européischen Union vorgenommen hat und kein Vergabever-
fahren nach Art. 28 der Richtlinie 2004/18/EG durchgefiihrt hat, sein Leistungs-
bestimmungsrecht — ohne Versto3 gegen die vergaberechtlichen Grundsatze
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des Wettbewerbs, der Transparenz und der Gleichbehandlung — vor Durchfiih-
rung eines geregelten Vergabeverfahrens dahingehend ausiiben, dass er bei
der Vorgabe eines Durchflihrungsweges fiir die betriebliche Altersvorsorge
auch bestimmt, wie sich der zukiinftige Leistungserbringer finanziert? Kann ein
offentlicher Auftraggeber somit vorgegeben, dass nur Leistungen einer umla-
gefinanzierten Pensionskasse angeboten werden kénnen und damit kapitalge-
deckte Pensionskassen ausgeschlossen sind, auch wenn sich deren Leistungen
gegeniber den versicherten Arbeitnehmern aufgrund nationalen Arbeitsrechts
und wegen Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2001/23/EG nicht unterscheiden dirfen?

Fir den Fall, dass die Frage c) zu bejahen ist:

d. Gilt dies vor Ablauf der Umsetzungsfrist der Richtlinie 2014/24/EU auch dann,
wenn dies dazu fliihren wirde, dass nur ein Wirtschaftsteilnehmer (namlich
der bisherige Leistungserbringer) in der Lage ware, die Leistung zu erbringen,
oder ist ein 6ffentlicher Auftraggeber, der ein Verhandlungsverfahrens ohne
Veroffentlichung einer Bekanntmachung mit nur einem Wirtschaftsteilnehmer
gem. Art. 31 Nr. 1 lit b) der Richtlinie 2004/18/EG durchfihren will, bei der
Leistungsbestimmung bereits vor Ablauf der Umsetzungsfrist der Richtlinie
2014/24/EU gehalten, zu prifen, ob es keine verniinftige Alternative oder
Ersatzlosung gibt und der mangelnde Wettbewerb nicht das Ergebnis einer
kiinstlichen Einschrankung der Auftragsvergabeparameter ist, wie dies in Art.
32 Abs. 2 lit. b Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU vorgesehen ist?

Hintergrund der Vorlage ist ein Nachprifungsverfahren iber die Vergabe der arbeitge-
berfinanzierten betrieblichen Altersvorsorge in einem Krankenhaus in Bayern (im Fol-
genden BG Klinik R.).

Die bisherige Betreiberin des Krankenhauses, eine Berufsgenossenschaft, hat durch Ein-
bringungsvertrag vom 01.10.2015 die bis dahin von ihr als Eigenbetrieb gefiihrte BG
Klinik R. im Zuge einer privatisierenden Umwandlung in eine gGmbH Uberfihrt. Die
Berufsgenossenschaft halt derzeit sdmtliche Gesellschaftsanteile der gGmbH.

Zeitgleich mit dieser Umstrukturierung sind die Arbeitsverhadltnisse der beim Eigen-
betrieb beschaftigen Arbeitnehmer gemal3 § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB (Art. 3 Abs. 1 der
Richtlinie 2001/23/EG) auf die gGmbH als neue Krankenhaustragerin Gibergegangen.

Die Personalliberleitungsvereinbarung vom 07.07.2015 sieht unter § 3 Abs. 4 Folgendes
vor:

,Die Gesellschaft gewdihrleistet die Aufrechterhaltung und Weiterfiihrung der bisher
mabBgeblichen Bedingungen einer vereinbarten oder zugesagten zusdtzlichen betriebli-
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chen Altersversorgung in der VBL und wird hierzu eine eigene Beteiligungsvereinbarung
mit der VBL abschlieBen.”

Am 25.09.2015 haben die VBL und die gGmbH ohne Durchfiihrung eines Vergabe-
verfahrens gemal §8 19 und 20 der Satzung der VBL eine Beteiligungsvereinbarung
geschlossen, in deren § 1 Folgendes vereinbart wurde:

.Mit Wirkung vom 1. Oktober 2015 (Inkrafttreten der Vereinbarung) sind alle an diesem
Tage bei dem Beteiligten beschdiftigten und nach diesem Tage in ein Beschdftigungsver-
hdltnis bei ihm eintretenden Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (einschlieBlich Aus-
zubildende) bei der VBL zu versichern, die nach dem Tarifvertrag (iber die betriebliche
Altersversorgung der Beschdftigten des dffentlichen Dienstes in der jeweils geltenden Fas-
sung zu versichern wdren.”

Der spatere Antragssteller zu 1 (ein Versorgungswerk in der Rechtsform eines e.V.) hat
mit Schreiben vom 02.11.2015 gegentiber der spateren Antragsgegnerin (der gGmbH)
die Beauftragung der Beigeladenen zu 1 gerlgt.

Weil die Riige vom 02.11.2015 die Antragsgegnerin nicht zur Anderung ihrer Rechtsauf-
fassung bewegte, beantragte der Antragsteller zu 1 am 09.11.2015 die Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens im Wesentlichen mit folgenden Sachantragen:

1. Eswird festgestellt, dass die unmittelbare Vergabe der Leistungen der arbeitgeber-
finanzierten betrieblichen Altersversorgung der Antragsgegnerin an die Beigelade-
ne durch Beitritt der Antragsgegnerin zur Beigeladenen von Anfang an unwirksam
ist.

2. Der Antragsgegnerin wird aufgegeben, bei Fortbestehen der Absicht der Beschaf-
fung von Leistungen der arbeitgeberfinanzierten betrieblichen Altersversorgung
von einem Dritten zur Auftragserteilung ein Vergabeverfahren nach den Vorschrif-
ten der §8 97ff. GWB durchzufihren.

An dem Nachprifungsverfahren waren zuletzt neben der urspriinglichen Antragstelle-
rin zu 1 (Versorgungswerk in der Rechtsform eines e.V.) noch ein Versicherungsunter-
nehmen in der Rechtsform einer AG (Antragstellerin zu 2), die gGmbH als Klinikbetrei-
berin (Antragsgegnerin), VBL als Beigeladene zu 1) und die Berufsgenossenschaft als
Beigeladene zu 2 beteiligt.

Gestritten wurde zunachst insbesondere iber die Antragsbefugnis der Antragstellerin-
nen, da die Antragstellerin zu 1) als e.V. nach den Regelungen des Versicherungsauf-
sichtsgesetzes (VAG) Uiberhaupt keine Versicherungsleistungen und die Antragstellerin
zu 2) zumindest keine betriebliche Altersvorsorge im Durchfihrungsweg der umlage-
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finanzierten Pensionskasse (wie die direkt beauftrage VBL) anbieten kann (§ 232 Abs. 1
Nr. 1 VAG).

Weiterhin war strittig, ob Uberhaupt ein vergaberechtsrelevanter Vorgang vorliegt. Der
hier erfolgte Auftraggeberwechsel von der Berufsgenossenschaft zur gGmbH ist nach
Ansicht der Bevollmachtigten der Antragsgegnerin wettbewerbsneutral, sodass bereits
aus diesem Grund kein vergaberechtsrelevanter Vorgang vorliege. Jedenfalls liege ein
vergaberechtsrelevanter Vorgang nicht vor, weil der hier erfolgte Auftraggeberwechsel
von der Berufsgenossenschaft zur gGmbH keine wesentliche Vertragsanderung dar-
stelle.

SchlieBlich war umstritten, ob aufgrund der hier vorliegenden besonderen Konstella-
tion ein Alleinstellungsmerkmal der VBL i.S.v. § 3 EG Abs. 4 lit. ¢) VOL/A vorliegt, dass
eine Vergabe der Versicherungsdienstleistungen im Wege des Verhandlungsverfahrens
ohne Teilnahmewettbewerb rechtfertige. Ein Alleinstellungsmerkmal i.S.v. § 3 EG Abs. 4
lit. ) VOL/A sei immer dann anzunehmen, wenn das Unternehmen, an das der Auftrag
direkt vergeben werden solle, Monopolist der nachgefragten Leistung sei. Die VBL habe
hinsichtlich der nachgefragten betrieblichen Altersversorgung eine solche Monopol-
stellung inne. Die Antragsgegnerin (die gGmbH) sei aus arbeitsrechtlichen Griinden ge-
genlber ihren Arbeitsnehmern verpflichtet, die betriebliche Altersvorsorge im Durch-
fuhrungsweg der der umlagefinanzierten Pensionskasse bei der VBL durchzufiihren.

Die Vergabekammer Stidbayern hat die Sache in erste Linie wegen der Fragen der un-
wesentlichen Vertragsanderung bzw. des fehlenden vergaberechtsrelevanten Vorgangs
und der Fragen der Antragsbefugnis die untrennbar mit der Reichweite des Leistungs-
bestimmungsrechts des Auftraggebers verbunden sind, dem Gerichtshof vorgelegt.

Ungeklart erschien der Kammer insbesondere, ob es ungeschriebene, d.h. nicht von
Art. 72 der Richtlinie 2014/24/EU (die direkt auf den Fall noch nicht anwendbar ist)
erfasste Fallgruppen von vergaberechtsfreien unwesentlichen Vertragsanderungen gibt
und ob ein Auftraggeber, der kein Vergabeverfahren durchgefiihrt hat, eine massiv
wettbewerbsbeschrankende bindende Leistungsbestimmung durch Prozesserklarung
als Verteidigungsmittel gegen einen Antrag nach § 135 GWB (§ 101b GWB a.F.) vorbrin-
gen kann.

Die im Rahmen der Podiumsdiskussion hauptséchlich interessierende Frage, ob die
gGmbH aus arbeitsrechtlichen Griinden gegentiiber ihren Arbeitsnehmern verpflichtet
war, die betriebliche Altersvorsorge im Durchfliihrungsweg der der umlagefinanzierten
Pensionskasse bei der VBL durchzuflihren, weist dagegen viele Parallelen zu einer Ent-
scheidung des EuGH zur Entgeltumwandlung aus dem Jahr 2010 auf (Urteil des EuGH
vom 15.07.2010 — C-271/08).
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Der Gerichtshof hatte dort entschieden, dass die Festlegung eines bestimmten Dienst-
leisters zur Durchfiihrung der Entgeltumwandlung in einem Tarifvertrag nicht automa-
tisch dazu fuhrt, dass dieser deshalb vergaberechtsfrei stets zu beauftragen ist.

.Der Grundrechtscharakter des Rechts auf Kollektivverhandlungen und die sozial-
politischen Zielsetzungen eines Tarifvertrags zur Entgeltumwandlung fiir Arbeit-
nehmer/-innen im kommunalen d&ffentlichen Dienst als Ganzes gesehen kbénnen
als solche die kommunalen Arbeitgeber nicht ohne Weiteres der Verpflichtung ent-
heben, die Erfordernisse aus den Richtlinien 92/50 tiber die Koordinierung der Ver-
fahren zur Vergabe dffentlicher Dienstleistungsauftrige und2004/18 lber die Ko-
ordinierung der Verfahren zur Vergabe d&ffentlicher Bauauftrége, Lieferauftrige und
Dienstleistungsauftrdge zu beachten, die dem Schutz der Niederlassungsfreiheit und
des freien Verkehrs von Dienstleistungen im d&ffentlichen Auftragswesen dienen.(...).
Klauseln von Tarifvertrdgen sind nicht dem Anwendungsbereich der Bestimmungen (iber
die Freiziigigkeit entzogen.”
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Ein Vergleich der vorgelegten Sache mit dem Sachverhalt des Urteils zur betrieblichen
Altersvorsorge des EuGH vom 15.07.2010 — C-271/08 zur Entgeltumwandlung zeigt
zahlreiche Gemeinsamkeiten:

EuGH C-271/08
Entgeltumwandlung

EuGH C-212/16
Betriebliche Altersvorsorge

Ausgliederung Eigenbetrieb einer
BG auf neu gegriindete Stiftung

Betriebslibergang gem. § 613a BGB,
Einzelrechtsnachfolge

BG war tarifgebunden, Stiftung nicht
BG behielt Einflussmoglichkeiten

Betriebslibergangsvertrag und Per-
sonalliberleitungsvertrag

BG bezahlte Beitrdge an VBL (Stif-

Ausgliederung Eigenbetrieb einer
BG auf neu gegriindete gGmbH

Betriebslibergang gem. § 613a BGB,
Einzelrechtsnachfolge

BG war tarifgebunden, gGmbH nicht
BG behielt Einflussmoglichkeiten

Betriebsiibergangsvertrag und Per-
sonalliberleitungsvertrag

gGmbH bezahlte Beitrdge an VBL

selbst (ab 01.10.15)

tung erst ab 2014)

Es bleibt abzuwarten, ob der Gerichtshof die im Rahmen der Vorlage der VK Siidbayern
aufgeworfenen Fragen zum Verhaltnis von Vergaberecht und Tarifrecht vergleichbar
beantwortet, wie in der Sache C-271/08 zur Entgeltumwandlung.

Es bleibt weiterhin abzuwarten, ob der Gerichtshof — in Hinblick auf die weiteren Vorla-
gefragen zu den Fragen mit Bezug zum Arbeitsrecht Gberhaupt Stellung bezieht.

Mit einer Entscheidung des Gerichtshofs ist friihestens Mitte 2017 zu rechnen.
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Vergaberecht und Arbeitsrecht -
Konflikt oder Gleichlauf?

Statement

Winfried Hiihn
Beschaffungsamt des Bundesministerium des Innern, Bonn

Unterliegt der 6ffentliche Auftraggeber bei der Festlegung von Ausfiihrungsbedingun-
gen arbeitsrechtlichen Grenzen — Beschluss des OLG Disseldorf vom 30. April 2014 (VI
Verg 33/13)

1. Einfiihrung in die Problemstellung

Bei der Ausarbeitung der Vergabeunterlagen nehmen die Auftraggeber regelmaBig ne-
ben Eignungsanforderungen und technischen Vorgaben auch Anforderungen in die
Leistungsbeschreibungen auf, welche die Auftragsausfiihrung, also die Leistungspha-
se nach Zuschlagserteilung, betreffen. Da sie im Rahmen ihrer Privatautonomie den
Auftragsgegenstand festlegen, kommt ihnen anerkanntermal3en ebenso wie fir Festle-
gungen hinsichtlich der Auftragsgegenstands auch fir die Art und Weise der Auftrag-
sausfihrung ein relativ weitgehendes Leistungsbestimmungsrecht zu. Grenzen dieses
Leistungsbestimmungsrechts waren flr Vergabeverfahren, die vor dem 18. April 2016
bekanntgemacht wurden, insbesondere in § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB a.F. enthalten: Fur
die Auftragsausfiihrung konnten zusatzliche Anforderungen an Auftragnehmer gestellt
werden, sofern diese in einem sachlichen Zusammenhang mit der Auftragsausfiihrung
standen und sich aus der Leistungsbeschreibung ergaben.

Aus Sicht der Bieter wirken sich derartige Anforderungen an die Auftragsausfiihrung
funktional gesehen als K.O.-Kriterien aus, denn ihre Angebote sind auszuschlieBen,
wenn sie Anderungen oder Ergénzungen an den Vertragsunterlagen vornehmen. Ein
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Bieter verpflichtet sich daher mit der Abgabe seines Angebots, im Falle der Zuschlags-
erteilung auf sein Angebot, die in der Leistungsbeschreibung des Auftraggebers ge-
nannten Anforderungen an die Auftragsausfiihrung einzuhalten und die Leistung ent-
sprechend auszuflihren. Es ist daher nachvollziehbar und letztlich auch im Sinne eines
transparenten und fairen Wettbewerbs, dass ein Bieter, der sich durch eine Vorgabe des
Auftraggebers an die Auftragsausfiihrung in seinen Rechten verletzt sieht, die Vorgabe
rigt und bei Nichtabhilfe einen Nachpriifungsantrag bei der zustandigen Vergabekam-
mer einreicht.

2. Einzelheiten der Fallgestaltung und Ausgangslage nach dem
Arbeitszeitgesetz

Der vorliegende Fall, den erstinstanzlich die erste Vergabekammer des Bundes (Be-
schluss vom 03. September 2013, VK 1-75/13) und letztinstanzlich der Vergabesenat
des OLG Disseldorf zu entscheiden hatte, zeigt ein gewisses Konfliktpotential auf, das
sich nahezu zwangslaufig ergibt, wenn der 6ffentliche Auftraggeber Anforderungen an
die Auftragsausfiihrung in die Leistungsbeschreibung aufnimmt, die sich aus Bietersicht
als Eingriffe in die Organisation unternehmensinterner Arbeitsablaufe oder anderer Ak-
tivitaten aus der bietereigenen betrieblichen Sphare darstellen. Der Fall wirft dariber
hinaus die Frage auf, ob die vergaberechtliche Entscheidung in die eine oder andere
Richtung durch arbeitsrechtliche Aspekte beeinflusst werden kann.

Das Beschaffungsamt des BMI schrieb fir die Liegenschaft einer Bundesbehdrde
Pfortner- und Bewachungsdienstleistungen aus. Im Rahmen der Vorbereitung des
Vergabeverfahrens wurde vor dem Hintergrund bisheriger Erfahrungen eine gewisse
Notwendigkeit gesehen, zumindest stichprobenmaBig nachzupriifen, ob der mit der
Ausschreibung zu gewinnende Auftragnehmer bei der Ausfihrung des Bewachungs-
auftrags gegeniber seinen Mitarbeitern die einschlagigen arbeitsrechtlichen Schutz-
bestimmungen einhélt. Dies betraf unter anderem die Frage nach der Gewdhrung der
gesetzlich vorgeschriebenen und zur qualitatsvollen Erbringung der Leistung notwen-
digen Ruhepausen. In die Leistungsbeschreibung wurde daher die folgende Vertrags-
klausel aufgenommen:

... Die Pausen nach dem Arbeitszeitgesetz sind zwingend einzuhalten. Die Auftragneh-
merin ist nicht berechtigt, eigenméchtig Anderungen in der Dienstanweisung o. d. Dien-
stunterlagen vorzunehmen.”

Nach § 4 des Arbeitszeitgesetzes (ArbZG) missen bei sieben- bis achtstiindiger Tages-
arbeitszeit Ruhepausen von mindestens 30 Minuten gewahrt werden. Diese kdnnen in
Zeitabschnitte von jeweils mindestens 15 Minuten aufgeteilt werden. Das Arbeitszeit-
gesetz geht also als Regelfall von einer Mindestpausenzeit von 15 Minuten aus, die den
Arbeitnehmern vom Arbeitgeber gewahrt werden missen. Jedoch enthalt § 7 ArbZG
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wichtige Ausnahmeregelungen gerade fiir den vorliegenden Fall der Schichtarbeit: So
erlaubt insbesondere § 7 Abs. 1 Nr. 2 ArbZG, die Ruhepausen in einem Tarifvertrag oder
auf Grund eines Manteltarifvertrags ,auf Kurzpausen von angemessener Dauer aufzu-
teilen”.

Der Auftraggeber verfolgte mit seiner vertraglichen Vorgabe das Ziel, die grundsétzlich
von § 7 Abs. 1 Nr. 2 ArbZG eingeraumte Mdglichkeit der Gestaltung der Arbeitszeit
durch Kurzpausen auszuschlieBen und den zukiinftigen Auftragnehmer zu verpflich-
ten, bei der Auftragsausfihrung den arbeitszeitlichen Regelfall, d.h. Ruhepausen von
mindestens 15 Minuten, einzuhalten. Die Formulierung in der Leistungsbeschreibung
wurde auch dementsprechend von allen Bietern einschlieBlich der Antragstellerin aus-
gelegt, so dass der dargestellte und vom Auftraggeber bezweckte Inhalt von den Nach-
prifungsinstanzen ohne Auslegungsprobleme der vergaberechtlichen Betrachtung zu-
grunde gelegt werden konnte.

Die Antragstellerin machte nach erfolgloser Rige in ihrem Nachprifungsantrag gel-
tend, dass die streitbefangene Pausenzeitvorgabe zum Nachteil der Auftraggeberin
in die betriebliche Organisationshoheit eingreife. Ihr entstlinden durch die Leistungs-
beschreibungsklausel zusatzliche Kosten, die sie aufgrund der Wettbewerbssituation
kaum in ihren Angebotspreis einpreisen kdnne ohne zugleich ihre Zuschlagschancen
dramatisch zu verschlechtern. Durch den geltenden Manteltarifvertrag sei es gerade
erlaubt, die Ruhepausen auf Kurzpausen aufzuteilen. Dies sei auch sachgerecht insbe-
sondere fir die vorliegend ausgeschriebenen Pfortnerdienstleistungen. Die Auftragge-
berin dirfe sich hierzu nicht durch praxisferne Vorgaben in Widerspruch setzen, ins-
besondere dirfe sie keine weitergehenden Beschrédnkungen fordern als die gesetzlich
vorgesehenen. Die Regelung wirke sich zudem entgegen der eigentlichen Absicht der
Auftraggeberin zu Lasten der Angestellten der Antragstellerin aus, da die Kurzpausen
gemal Tarifvertrag als Arbeitszeiten vergltet wirden, was bei langeren Ruhepausen
nicht der Fall sei.

Die Auftraggeberin und Antragsgegnerin sah die vertragliche Pausenregelung als von
ihrem Leistungsbestimmungsrecht gedeckt an. Es stehe ihr zu, ihren Bedarf zu defi-
nieren, dazu gehore auch die Art und Weise, wie sie ihre Liegenschaft bewacht wissen
wolle. Sie vertrat die Ansicht, die einschlagigen Manteltarifregelungen erlaubten zwar
Kurzpausen, verboten aber auch nicht die seitens der Auftraggeberin vorgegebene Va-
riante. Jedenfalls sei die Auftraggeberin durch den Manteltarifvertrag nicht gebunden;
dieser betreffe allein das arbeitsrechtliche Verhéltnis zwischen dem Bieter und seinen
Angestellten. Angesichts des ruindsen Preiswettbewerbs und der damit verbundenen
Qualitatsprobleme sei es der Auftraggeberin nicht zu verwehren, die Einhaltung der
geltenden Arbeitsschutzgesetze zu Uberprifen. Dies sei ihr bei Kurzpausen von un-
bestimmter Art und Dauer faktisch unmdglich. Die rechtlichen Grenzen fiir die vorlie-
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gende Klausel seien allein in § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB normiert, die angegriffene Klausel
bewege sich innerhalb der Grenzen dieser Vorschrift.

3. Die Entscheidung der Vergabekammer - Prazedenzfall OLG Diisseldorf VII
Verg 35/12?

Bereits in der miindlichen Verhandlung wies die Vergabekammer des Bundes beide Par-
teien auf eine Entscheidung des OLG Diisseldorf hin, die nach Auffassung der Vergabe-
kammer auf die nunmehr zu entscheidende Fallgestaltung anwendbar sei. Im Beschluss
vom 17. Januar 2013 (Az.: VIl Verg 35/12) hatte das OLG Dusseldorf entschieden, dass
ein offentlicher Auftraggeber, der Reinigungsleistungen ausschreibe, den Bietern nicht
verbieten dirfe, Personal einzusetzen das nicht sozialversicherungspflichtig (also bei-
spielsweise im Rahmen von sogenannten ,Minijobs") beschéftigt sei. Das OLG Dissel-
dorf sah in diesem Beschluss die Voraussetzungen des § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB als nicht
erfiillt an. Es sei weder ersichtlich noch durch den Auftraggeber dargelegt, warum der
Einsatz geringfligig beschaftigter Arbeitnehmer zwingend negativen Einfluss auf die
Quialitat der Reinigungsleistungen habe. Die Vergabekammer bezog sich insbesondere
auf die folgenden Ausfliihrungen des OLG:

“..Auch im Ubrigen hat der Antragsgegner einen sachlichen Zusammenhang der Anfor-
derung, dass der Auftragnehmer zur Erbringung seiner Leistungen sozialversicherungs-
pflichtiges Personal einzusetzen hat, mit dem Auftragsgegenstand nicht dargelegt. Der
Offentliche Auftraggeber hat zwar bereits auf Grund seiner Verpflichtung zur Wahrung
des Allgemeinwohls in besonderem MaB soziale Belange zu beachten und zu férdern.
Dies allein reicht jedoch nicht aus, einem Auftragnehmer sozialrelevante, aber arbeits-
rechtlich erlaubte Gestaltungsmdglichkeiten zu versagen. Die arbeitsrechtlichen und sozi-
alen Belange von geringfligig und zeitlich begrenzt beschdftigten Arbeitnehmern werden
durch nationales und europdisches Recht geschiitzt...

...Infolge der Versagung arbeitsrechtlicher Gestaltungsmdéglichkeiten durch die Ausschrei-
bungsbedingungen werden die Bieter nach § 97 Abs 7 GWB in ihren Rechten verletzt, weil
dies Einfluss auf die Preiskalkulation und ihre wettbewerblichen Méglichkeiten hat”

Diese Erwagungen, so die Vergabekammer des Bundes, seien auch hinsichtlich der
streitigen Pausenklausel der Auftraggeberin einschldgig. Sie gab dem Nachpriifungs-
antrag der Antragstellerin statt und wies das Beschaffungsamt an, die angegriffene
Klausel aus den Vergabeunterlagen zu entfernen.

Wegen der grundsatzlichen Bedeutung der Angelegenheit fir die Moglichkeiten der
Auftraggeber gerade auch soziale Aspekte als Anforderungen in die Vergabeunterla-
gen aufzunehmen, legte die Auftraggeberin sofortige Beschwerde beim OLG Dussel-
dorf ein. Beide Parteien wiederholten und vertieften ihre erstinstanzlich vorgetragenen
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Argumente. Die Auftraggeberin versuchte zu verdeutlichen, dass Vorgaben hinsichtlich
der Pausenzeiten sehr wohl einen unmittelbaren sachlichen Zusammenhang zur Auf-
tragsausflihrung aufwiesen, wohingegen die Antragstellerseite einen Eingriff auch in
grundgesetzlich geschiitzte Belange der Antragstellerin geltend machte, sollte die Pau-
senzeitvorgabe der Auftraggeberin flr zuldssig erklart werden.

4. Die Entscheidung des OLG Diisseldorf

Ebenso Uberraschend klar wie die Vergabekammer der Pausenregelungsklausel der
Auftraggeberin die Zuldssigkeit versagte, entschied das OLG Dusseldorf in entgegen-
gesetzter Richtung: Die Pausenvorgabe verletzt seiner Auffassung nach nicht die Vor-
aussetzungen des § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB. Ausgehend vom Leistungsbestimmungsrecht
des Auftraggebers, so der Vergabesenat, habe es diesem freigestanden, soziale Aspek-
te des Auftrags zu bestimmen; einer besonderen zusatzlichen Ermachtigungsgrundlage
auBerhalb der Vertragsfreiheit bedirfe es hierzu nicht. Hinsichtlich der Vereinbarkeit
mit § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB argumentiert das OLG:

,Ein sachlicher Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand ist gegeben, weil die Ein-
haltung bestimmter Ruhepausen den Prozess der Leistungserbringung betrifft (vgl. OLG
Diisseldorf, Beschl. v. 29.01.2014, VII-Verg 28/12, BA 13). Ruhepausen sollen dem Arbeit-
nehmer ermdglichen, sich unter vielstiindiger Arbeit zu erholen. Sie dienen der Erhaltung
von Konzentrationsfdhigkeit und Gesundheit der Arbeitnehmer und sichern die Qualitdt
der Leistungserbringung.”

In der miindlichen Verhandlung erlduterte der Vergabesenat noch ausfihrlicher als in
den Entscheidungsgriinden, dass es im Gegensatz zur Vergabekammer seine Erwagun-
gen aus der Entscheidung vom 17. Januar 2013 nicht auf den ihm nunmehr vorgelegten
Sachverhalt als Ubertragbar ansieht. Hierbei stellte es insbesondere auf die Intensi-
tat sowie die Pauschalitat der Vorgabe ab, nur sozialversicherungspflichtiges Personal
einzusetzen. Allerdings betont das OLG Dusseldorf in den Entscheidungsgriinden aus-
driicklich, dass die mit dem Nachprifungsantrag beanstandete Pausenvorgabe verhalt-
nismaBig sei. Es flhrt hierzu u.a. aus:

.Die Antragsgegnerin hat auch nicht den Grundsatz der VerhdltnismdBigkeit verletzt. Mit
der Anforderung gesetzlicher Ruhepausen, die dem Schutz von Arbeitnehmern dienen soll,
verfolgt sie einen legitimen, sozialen Zweck. Um das Ziel zu erreichen, ist die Anforderung
geeignet und erforderlich. Stichprobenkontrollen in einem der ausgeschriebenen Objekte
haben nach dem Vorbringen der Antragsgegnerin ergeben, dass Ruhepausen nicht mehr
eingelegt wurden. Die gestellte Anforderung ist auch verhdltnismdBig im engeren Sinn,
weil der damit einhergehende Eingriff in das Direktionsrecht des Auftragnehmers auf
den Auftrag beschrénkt worden ist und nicht auBBer Verhdltnis zu dem mit der Forderung
verfolgten Schutzgedanken der Gesundheit der eingesetzten Arbeitnehmer einerseits und
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der Sicherung der Qualitdt der Leistungserbringung andererseits steht (vgl. dazu BVerwG,
Urt. v. 16.10.2013 — juris Rn. 33)"

Die Vertragsfreiheit des Auftragnehmers gegeniiber seinen Arbeitnehmern sei grund-
satzlich durch die Berufsausiibungsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG geschuitzt. Die Pausen-
regelung aus der Leistungsbeschreibung der Auftraggeberin greife jedoch nicht in den
Schutzbereich der Berufsausiibungsfreiheit ein. Da der betreffende Manteltarifvertrag
nicht fir allgemeinverbindlich erklart worden sei, kdnne dahingestellt bleiben, ob dies
zu einer Beachtungspflicht fir den offentlichen Auftraggeber fiihre.

5. Fazit

Die Entscheidung des OLG Dusseldorf, sowie alle in Bezug genommenen Streitfalle wer-
fen viele interessante, Uiber die jeweiligen Sachverhalte hinausgehende, teilweise auch
ordnungspolitischen Fragen auf. Das OLG Disseldorf hat insoweit richtiggestellt, dass
der teilweise in Besprechungen zum Beschluss des Vergabesenats vom 17.01.2013 zu
lesende Satz ,was arbeits- und sozialrechtlich erlaubt ist, darf der Auftraggeber nicht
pauschal ausschlieBen” einer gewissen Relativierung bzw. Prézisierung bedarf. Dies
zeigt auch ein Blick auf die europarechtliche Lage. Hinzuweisen ist schon auf das Beent-
jes-Urteil des EuGH vom 20.09.1988 (C-31/87), in dem der EuGH eine Ausfliihrungsbe-
stimmung fiir zuldssig erklart hat, mit der seitens des Auftraggebers vom Auftragneh-
mer verlangt wird, fir die Auftragsausfiihrung Langzeitarbeitslose einzustellen. Das fir
Auftragsbekanntmachungen nach dem 18. April 2016 in Kraft getretene Umsetzungs-
recht zur Richtlinie 2014/24/EU schreibt in direkter Umsetzung des EU-Vergaberechts
in § 128 GWB fir Ausfiihrungsbedingungen einen sachlichen Zusammenhang mit dem
Ausfiihrungsgegenstand vor, der jedoch gemal Verweisung auf § 127 Abs. 3 GWB sehr
weit bemessen ist und — im Anschluss an die Wienstrom-Entscheidung des EuGH — ge-
rade nicht mehr einen Einfluss auf die Qualitat der Leistungen voraussetzt.

In diesem Zusammenhang ist es durchaus bemerkenswert, dass das OLG Disseldorf
zumindest in der vorliegend besprochenen Entscheidung vom 30.04.2014 klar eine
VerhaltnismaBigkeitsprifung vornimmt. Angewendet auf den Sachverhalt der Entschei-
dung vom 17.01.2013 erklart dies vielleicht auch am Besten, warum die Entscheidun-
gen trotz scheinbar vergleichbarer Gesichtspunkte unterschiedlich ausgefallen sind:
Eine Anforderung des Auftraggebers, mit der ,pauschal” den Bietern verboten wird,
Reinigungsleistungen durch Einsatz von geringfiigig Beschaftigten auszufiihren, ist
schlechterdings unverhaltnismaBig, jedenfalls so lange die betreffende Ausgestaltung
durch die Ubrigen Rechtsvorschriften erlaubt wird. Zwar enthélt die neue Vorschrift in
§ 128 GWB im Gegensatz zur Regelung flr Eignungskriterien (§ 122 Abs. 4 GWB) keine
ausdrickliche Aufforderung an die 6ffentlichen Auftraggeber zur verhaltnismaBigen
Ausgestaltung. Vieles spricht jedoch dafiir, dass die Auftraggeber auch bei fiskalischem
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Handeln ausnahms- und llickenlos dem VerhéltnismaBigkeits-grundsatz Rechnung
tragen mussen und dies auch — tber den Wortlaut von § 128 GWB hinaus — bei der
Aufstellung von Ausfiihrungskriterien zu beachten ist. Dasselbe Ergebnis lasst sich fir
Vertragsklauseln im Ubrigen auch tber die zivilrechtlichen Generalklauseln, z.B. §§ 138,
241, 242, 307 BGB begriinden. Der 6ffentliche Auftrag-geber missbraucht seine wirt-
schaftliche (Nachfrage-) Macht und verstoBt gegen Treu und Glauben, soweit er im
Rahmen der Vergabe eines offentlichen Auftrags den Bietern eine unverhaltnismaBige
Vertragsklausel vorschreibt.

Soweit der Vergabesenat in seiner Entscheidungsbegriindung andeutet, dass ein fir all-
gemeinverbindlich erklarter Tarifvertrag moglicherweise zu einer erhdhten Bindung des
offentlichen Auftraggebers fiihrt, kann dies fur viele Fallgruppen ebenfalls auf tragende
rechtsstaatliche und zivilrechtliche Grundsatze gestltzt werden (venire contra factum
proprium). Jedenfalls darf der 6ffentliche Auftraggeber die Bieter nicht in sittenwidriger
Art und Weise zum Gesetzes- oder Vertragsbruch zwingen.

Wenn jedoch, wie im Ausgangsfall, Tarifvertrdge eine bestimmte Gestaltungsmoglich-
keit nicht ausschlieBen, besteht ungeachtet einer eventuellen Allgemeinverbindlichkeit
kein Anlass dem oOffentlichen Auftraggeber insoweit Beschrankungen seines Leistungs-
bestimmungsrechts aufzuerlegen. Denn auch dieser Auftrag unterliegt zumindest den
GesetzmaBigkeiten von Angebot und Nachfrage: Schreibt der Auftraggeber ,am Markt
vorbei” aus, lduft er grundsatzlich Gefahr keine oder keine wirtschaftlichen Angebote
zu erhalten. Jeder Auftraggeber muss sich auch ohne gesetzliche Normierung daher im
wohlverstandenen eigenen Interesse stets Uber die Gepflogenheiten und Mechanismen
des jeweiligen Marktes Gedanken informieren, um zu einer verniinftigen Beurteilung
der Auswirkungen seiner Anforderungen in der Leistungsbeschreibung zu kommen.

Die pessimistisch zu beurteilende Frage, ob und wie man im Rahmen von 6ffentlichen
Auftradgen ohne verniinftige Qualitdtskriterien und unter Beachtung aller vergaberecht-
lichen Vorgaben zu einer Durchbrechung der Dumpingspirale in Markten mit ausu-
ferndem Preiswettbewerb kommt, bleibt insoweit eine ungeldste Herausforderung und
wird sicherlich auch nicht durch isolierte und kleinraumliche Vorgaben wie etwa einer
verscharften Pausenregelung nennenswert beeinflusst.
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Matthias Rohrmann

Vergaberecht und Arbeitsrecht -
Konflikt oder Gleichlauf?

Statement

Matthias Rohrmann

Arbeitgeber- und Wirtschaftsband der Mobilitats- und Verkehrsdienstleister, Prasident
EU Sozialer Dialog Eisenbahn, Frankfurt am Main

Die Anordnung des Personaliibergangs bei Verkehren im SPNV" nach § 131 1l
GWB in Verbindung mit Art. 4 Abs. 5 VO (EG ) Nr. 1370/2007

Thesen:

1. Die Regelung zum Personaliibergang (PU) im GWB liegt im Grenzbereich zwischen
Arbeits- und Vergaberecht. Die sich daraus ergebenden rechtlichen Fragen sind
zwar teilweise Neuland, aber insgesamt 16sbar. Beispiele aus der Praxis im EU Aus-
land, wo der Personaliibergang im SPNV/ OPNV seit langem bewahrter Standard
ist, zeigen das. Vielfach bieten Beziige oder Parallelen zum Betriebstlibergangsrecht
(§ 613a BGB einschlieBlich Rechtsfolgen) eine wichtige Orientierung.

2. Die Anordnung (,SOLL") gem. § 131 lll GWB ist als Regelfall anzusehen. Das Vor-
liegen eines atypischer Falls (Ausnahme von Sollregelung) ist immer anhand des
priméren und sekundéren Schutzzwecks zu beurteilen. Hierfir sind nur wenige Fal-
le theoretisch denkbar. Keine Ausnahmen stellen die Interimsvergabe oder eine
Streckenneubiindelung / Losbildung dar.

T SPNV = Schienenpersonennahverkehr; OPNV = Offentlicher Personennahverkehr (Schiene + StraBe)
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3. Es gibt keine verfassungsrechtlichen oder sonstigen rechtlichen Griinde, von der
Pflicht zur Anordnung des PU gem. § 131 1ll GWB als Regelfall abzuweichen. Aufga-
bentrdger missen die Norm daher ohne Einschrankung anwenden.

4. Primdr muss bei Anwendungs- und Auslegungsfragen der AN-Schutz vor Verlust
der Beschaftigung durch die Neuvergabe als Schutzzweck der Norm beriicksichtigt
werden, sekundar auch der Bieter schiitzende Charakter des § 131 [l GWB.

5. Der angeordnete Personaliibergang vollzieht sich auf der privatrechtlichen Ebene.
Es gelten uneingeschrénkt die Rechtsfolgen des § 613a BGB.

6. Die Umsetzung des § 131 Ill GWB sollte sich, sofern es zu einer tarifvertraglichen
Regelung zwischen den maBgeblichen Tarifvertragspartnern der SPNV Branche
kommt, nach dieser richten. Eine tarifvertragliche Regelung muss zur Gesetzeskon-
formitat aufgrund des Verweises des § 131 1l GWB auf die Rechtsfolgen des § 613a
BGB die anwendbaren Vorgaben aus dem Betriebstlibergangsrecht zwingend be-
rtcksichtigen.

Hintergrund: Regelung auf EU-Ebene in der VO 1370/ 2007

Seit Ende 2009 gibt es mit Art. 4, Abs. 5 der EU-Verordnung (EG) 1370/ 2007 (VO 1370)
eine fir den gesamten OPNV geltende Sonderregelung, wenn es bei der wettbewerb-
lichen Neuvergabe von OPNV-Verkehren zu einem Wechsel des Betreibers kommt.
Durch diese EU weit direkt geltende Verordnung gibt es fiir den Aufgabentrager fiir
den Wechsel des Leistungserbringers der OPNV Leistung die Option der Anordnung ei-
nes Personallibergangs. Aufgrund des optionalen Charakters der Regelung spricht man
von der KANN-Regelung auf EU-Ebene. Im Falle der Anordnung ist der neue Betreiber
verpflichtet, dass fur die ausgeschriebene Verkehrsleistung erforderliche Personal des
bisherigen Betreibers zu Ubernehmen. Eine Einschrénkung, fir welche Beschéftigten-
gruppen die EU-Regelung nach der VO 1370 gilt, gibt es dabei nicht. Der Art. 4 Abs. 5
mit Erwagungsgrund 16 der VO 1370 erméchtigt zudem den Aufgabentrager, iber die
Rechtsfolgen des Betriebsiibergangs hinaus weitere Festlegungen zu Sozialstandards
zu treffen.

Problemstellung

Die VO 1370 verweist dabei fiir den Beschaftigtenlibergang auf die Betriebsiibergangs-
richtlinie (2001/23/EG), wodurch eine direkte Schnittstelle zwischen Vergabe- und Ar-
beitsrecht entsteht.
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Auszug VO (EG) 1370/2007 Artikel 4 (5) - ,,Anordnung Beschéftigteniibergang
im OPNV*

L.Unbeschadet des nationalen Rechts und des Gemeinschaftsrechts, einschlieBlich Tarif-
vertrdgen zwischen den Sozialpartnern, kann die zustdndige Vergabestelle den gewdhl-
ten Betreiber des dffentlichen Dienstes verpflichten, den Arbeitnehmern, die zuvor zur
Erbringung der Dienste eingestellt wurden, die Rechte zu gewdihren, auf die sie Anspruch
hdtten, wenn ein Ubergang im Sinne der Richtlinie 2001/23/EG stattgefunden hditte.”

Wahrend die Frage der grundsatzlichen Anwendung der Regelung vergaberechtlicher
Art ist, so bewegen sich die Fragen der Umsetzung und Erfiillung der Vorgaben fast
ausschlieBlich im Arbeitsrecht. Dies ist fiir Vergaben im OPNV-Bereich jedoch kein No-
vum: Seit vielen Jahren gelten auf Ebene der Bundeslénder Tariftreue-Regelungen, die
Sozialstandards auf Basis von reprasentativen Tarifvertragen flr die Beschéaftigten beim
neuen Betreiber vorgeben. In inzwischen 14 Bundeslandern in Deutschland gibt es Ta-
riftreue. Der Personallibergang und die Tariftreueregelungen erganzen sich sinnvoll
und sind zwei ineinandergreifende Bausteine zur Herstellung eines diskriminierungs-
freien, fairen Wettbewerbs.

Im EU-Bereich und vielen EU-Mitgliedslandern gibt es, teilweise schon vor dem In-
krafttreten der Regelung der VO 1370/ 2007, einen obligatorischen, funktionierenden
Personaliibergang im Falle eines Betreiberwechsels im OPNV. Wesentlicher Faktor in
anderen EU Landern ist die Einbindung der Tarifvertragsparteien (z.B. Frankreich, Nie-
derlande) oder die komplette Regelung — zumindest der Umsetzung — durch Tarifver-
trag (z.B. Schweden oder Norwegen).

Die Rechtslage in Deutschland

In Deutschland gibt es seit April 2016 geltend unter Bezug auf Artikel 4 Abs. 5 VO 1370
die sog. SOLL-Regelung zum Beschéftigteniibergang im SPNV in § 131 Il GWB:

.Offentliche Auftraggeber, die dffentliche Auftréige im Sinne von Abs. 1 vergeben, sollen
gemdB Art. 4 Abs. 5 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 verlangen, dass bei einem Wechsel
des Betreibers der Personenverkehrsleistungen der ausgewdhlte Betreiber die Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer, die beim bisherigen Betreiber fiir die Erbringung dieser Ver-
kehrsleistung beschdiftigt waren, libernimmt und ihnen die Rechte gewdihrt, auf die sie An-
spruch hétten, wenn ein Ubergang gem. § 613a des Biirgerlichen Gesetzbuchs erfolgt wdre.”
(Auszug $ 131 Il GWB)

In der Formulierung weicht der § 131 1ll GWB zwar leicht von dem Wortlaut des Artikel 4
Abs. 5 VO 1370 ab, was aber durch den direkten Verweis zunachst zu keiner inhaltlichen
Abweichung fihrt.
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Anders als die EU-Regelung jedoch, stellt der § 131 Ill GWB durch die Verwendung von
.SOLL" anstelle ,KANN" klar, das vergaberechtlich im Regelfall von der Anordnung des
Personallibergangs Gebrauch gemacht werden muss. Will der Aufgabentrager davon
abweichen, muss er diese Abweichung ausdriicklich begriinden (Vorliegen ,Atypischer
Fall” s.u.). Sein Ermessen ist stark reduziert.

Neben § 131 Il GWB gibt es inzwischen aber auch auf Ebene der Bundeslander ebenfalls
Regelungen zum Personaliibergang im SPNV oder OPNV. Einige Bundeslédnder haben,
wie z.B. Nordrhein-Westfalen (TVgG-NRW), Baden-Wirttemberg (LTMG Baden-Wirt-
temberg), Niedersachsen oder Hessen (HVTG) die Regelung aus der VO 1370 direkt als
optionale Bestimmung fiir den OPNV tibernommen. Brandenburg hat dagegen gerade
in der Novellierung des Vergabegesetzes (BbgVergG) ebenfalls eine Soll-Vorschrift fiir
den SPNV nach Vorlage des GWB eingefiihrt. Rheinland-Pfalz ist weiter gegangen und
hat im Landestariftreuegesetz (LTTG RLP) unter Bezugnahme auf die VO 1370 eine ei-
gene ,MUSS-Regelung” eingefiihrt. Diese gilt nicht nur fiir den SPNV, sondern fiir den
OPNV insgesamt und somit auch fiir den Bereich der Busverkehre. Interessant ist der
Zusatz im LTTG RLP, der die M&glichkeit gibt, auf tarifvertragliche Branchenregelungen
vorrangig zu verweisen.

Um einen besseren Uberblick zu den auf den verschiedenen Ebenen unterschiedlichen
Regelungen zu geben, anbei eine Ubersicht zu den bestehenden und in Deutschland
geltenden ,KANN", ,SOLL" und MUSS-Regelungen zum Personallibergang:

KANN/SOLL/ MUSS? Was bedeutet das jeweils? AgV-MEVe

Das Ermessen des Aufgabentragers i.R. des prols
§ 131 Abs. 3 GWB ist gering

- i";‘esl?e"t (.!es , — Art. 4 Abs. 5 Verordnung (EG) 1370/2007
u entragers?
ga £ freies (= pflichtgem&Res) Ermessen des
o . Aufgabentragers
Ob und inwieweit Vorschriften Entscheidung nach sachlichen Gesichtspunkten;
dem Aufgabentrager im Hinblick hte At g der Belange der Beteiligten

auf die Anordnung eines
Personaliibergangs Ermessen
einrdumen, hangt von der
jeweiligen Formulierung des
gesetzlichen Tatbestands ab.

:ach Zweckmé[&?gkeit und VerhaltnismaRigkeit
kein klagbarer Anspruch auf bestimmte Entscheidung

§ 131 Abs. 3GWB
geringer E piel nur in besonderen,
atypischen Ausnahmefallen kann Aufgabentrager von
der Anordnung eines Personallibergangs absehen
Aufgabentrager muss bei Nichtanordnung des
Personaliibergangs nachweisen, dass ein

atypischer Fall vorliegt

Der gesetzliche Tatbestand kann
formuliert sein als

» Kann-Vorschrift

» Soll-Vorschrift
oder

» Muss-Vorschrift

§ 1Abs. 4LTTG RLP —

kein Ermessen des Aufgabentragers

Anordnung des Personaliibergangs ist zwingend durch
den gesetzlichen Tatbestand vorgeschrieben
(,Aufgabentrdger haben Auftragnehmer dazu zu
verpflichten ...)

Die unterschiedlichen Arten der
Vorschriften werden im Folgenden
naher dargestellt.

Agv MoVe | GF Matthias Rohrmann| ©
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Da alle Regelungen direkt auf die VO 1370 verweisen oder deren Inhalt Glbernommen
haben, empfiehlt sich aus Griinden der Rechtssicherheit die Anordnung stets auf Basis
der nationalen Norm (GWB oder Landesvergabegesetz) sowie Art. 4 Abs. 5 VO 1370
vorzunehmen.

Atypische Fille

Atypische Falle, welche eine Ausnahme von der ,SOLL-Regelung” erlauben, sind bislang
nur theoretisch denkbar. Aufgrund des primaren Arbeitnehmer schitzenden Charak-
ters der Normen hat die Priifung und Begriindung von Ausnahmen an diesen als MaB3-
stab zu erfolgen.

Da die neue Verkehrsleistung und der Personalbedarf des neuen Betreibers erheblich
sind, kann es zu einer Einschrankung des Arbeitnehmerschutzes kommen, wenn die
neue Verkehrsleistung vorher durch Personal erbrachte Leistungen nicht mehr vorsieht.
So kann von der Anordnung eines Personaliibergangs abgesehen werden, wenn eine
beim bisherigen Betreiber vorhandene Beschaftigung nicht mehr im Rahmen der neuen
Verkehrsleistung erforderlich ist. Im SPNV kénnte das beim Verzicht auf Zugbegleiter
oder in Zukunft bei autonom fahrenden Triebfahrzeugen in Bezug auf Lokfihrer der Fall
sein. Allerdings muss dann keine andere Verwendungsmaoglichkeit bestehen und eine
Ubernahme fiir den neuen Betreiber unzumutbar sein. Das wére im Einzelfall zu priifen.

Weiterhin ist beim Vorliegen eines tatsachlichen Betriebsliberganges von der Anord-
nung abzusehen. Die Regelungen in der VO 1370 und im GWB sind als primare Beschaf-
tigtenschutzregelungen fiir diesen Fall nicht anwendbar. Es besteht bereits originar ein
Schutz durch die Regelung in § 613a BGB.

Kein atypischer Fall liegt vor, wenn gleichzeitig zu der Interimsvergabe einer SPNV-/
OPNV-Leistung die Vergabe der Hauptleistung erfolgt. Ein solcher Fall ist zwar uniiblich
und hinsichtlich der grundsatzlichen Zulassigkeit vergaberechtlich fraglich, flihrt aber
allenfalls dazu, dass die Anordnung des Personaliibergangs erst konkretisiert werden
kann, wenn der Betreiber fiir die Interimsleistung feststeht. Da es in jedem Fall aber
auch weiterhin des vorher zur Leistungserbringung benétigten Personals in Bezug auf
die neue Verkehrsleistung bedarf, ist keine Ausnahme vom Schutzzweck der Normen
gegeben. Dies gilt ebenfalls bei Anderungen von Verkehrsnetzen, Streckenbiindelun-
gen und/ oder Losbildung. Auch diese geben keine Rechtfertigung fiir Ausnahmen in
Bezug auf den AN-schiitzenden Charakter der Regelungen in der VO 1370 und im § 131
[l GWB. Im Gegenteil: Das Betriebstibergangsrecht gilt auch bei einem Teilbetriebs-
Gbergang. Auf diesen wird in den Erwdgungsgriinden zu der VO 1370 zudem unmittel-
bar verwiesen (Erwagungsgrund 16 zu Art. 4 Abs. 5 VO 1370).
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Die Regelung des § 131 [ll GWB ist auch verfassungskonform. Unter anderem kann man
aufgrund der positiven Entscheidung des BVerfG zur verfassungsrechtlichen Zulassig-
keit von Tariftreuevorgaben? fiir die GWB Regelung den Riickschluss ziehen, dass auch
diese als gesetzliche Vorgabe im Bereich der Sozialstandards entsprechend konform
mit der Verfassung ist. Aufgabentrédger haben deshalb — aber auch unabhéngig von
dieser Frage — die Norm ohne Einschrankung anzuwenden. Dies gilt schon deshalb, weil
sie keine Verwerfungskompetenz gegentiber verfassungswidrigen Gesetzen haben?.

Umsetzung der Vorgaben zum Personaliibergang im SPNV

Die unmittelbar geltende VO 1370 verweist auf die européische Betriebsiibergangs-
richtlinie, welche in Deutschland mit dem § 613a BGB umgesetzt wird. Mit der Regelung
des § 131 Il GWB und der Bezugnahme auf die VO 1370 kommt es somit zu einem
uneingeschrankten Verweis auf die Rechtsfolgen des § 613a BGB. Der angeordnete
Personallibergang vollzieht sich folglich auf der privatrechtlichen Ebene. In der Praxis
heilt das, der neue Betreiber wird verpflichtet, bereits bei Abgabe seines Angebots ein
Arbeitsvertragsangebot an die erforderlichen Beschéftigten nach Zuschlagserteilung
zuzusagen. Dabei gelten flr das Arbeitsvertragsangebot die Bedingungen gemal3 der
Rechtsfolgen des § 613a BGB.

Unterschiede zwischen Anordnung und originidrem Betriebsiibergang

Trotz des uneingeschrankten Rechtsfolgenverweises auf das Betriebsiibergangsrecht,
ergeben sich aufgrund der Besonderheiten der Vergabe von Verkehrsleistungen fir die
Praxis folgende Unterschiede vom angeordneten Personaliibergang zur Ubernahme
von Beschaftigten im Zuge eines origindren Betriebslibergangs gem. § 613a BGB:

« Die Anordnung des Aufgabentragers fiihrt den Personaliibergang nicht — wie bei
§ 613a BGB — automatisch herbei. Es bedarf der Mitwirkung von Neu- und Altbe-
treiber sowie der betroffenen Arbeitnehmer. Sinnvoll ware hierzu eine flachende-
ckende tarifvertragliche Regelung.

e Zwischen Alt- und Neubetreiber besteht kein direktes Rechtsverhaltnis im Gegen-
satz zu Alt- und Neueigentimer beim origindren Betriebsiibergang.

«  Der Personaliibergang vollzieht sich durch Arbeitsvertragsangebot des Neubetrei-
bers und Annahme durch den Arbeitnehmer.

2 BVerfG v. 11.7.2006 zum Berliner VergabeG — 1 BvL 4/00 — BVerfGE 116, 202; abgedruckt in NZA 2007, 42.
3 Vgl. hierzu Prof. Bayreuther in NZA 2016, S. 1506 ff. mit weiteren Nachweisen — siehe auch Literaturempfehlungen
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¢ Bei Annahme des Vertragsangebots ist das Arbeitsverhaltnis des Arbeitnehmers
zum Altbetreiber zum Zeitpunkt der Betriebsaufnahme durch Aufhebungsvertrag
zu beenden.

«  Die Nichtannahme des Arbeitsvertragsangebots kommt dem Widerspruch i.S. des
§ 613a Abs. 6 BGB gleich.

«  MabBgeblich fir § 131 Il GWB ist nicht der Zeitpunkt des Betreiberwechsels (wie
beim Eigentiimerwechsel), sondern der Zeitpunkt der Verdffentlichung der Verga-
be.

Rolle von tarifvertraglichen Vereinbarungen

Wie beim Betriebsiibergangsrecht, wo es die Moglichkeit von ablésenden Regelungen
durch Tarifvertrage des neuen Eigentlimers gibt, kdnnen auch beim angeordneten Per-
sonallibergang tarifvertragliche Vereinbarungen eine wichtige Rolle spielen.

§ 131 Abs. 3 GWB lasst Gestaltungsspielraume fir Tarifvertragsparteien offen, da er
nicht bestimmt, wie sich der Personallibergang vollzieht. Die Tarifvertragsparteien
haben damit die Mdglichkeit — unter Beriicksichtigung der Rechtsfolgen des § 613a
BGB - den Vollzug des Personallibergangs naher zu gestalten. Sie kdnnen dabei un-
ter Schaffung von tarifvertraglichen Anspriichen der Beschiftigten auf einen Ubergang
den Prozess von der Information tiber den Betreiberwechsel bis hin zum Ubergang der
Arbeitnehmer auf den Neubetreiber regeln. Derzeit existieren zwar noch keine pas-
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senden oder ausreichenden Regelungen zum angeordneten Personallibergang in den
Betreiberwechseltarifvertragen und im Branchentarifvertrag fiir den SPNV, doch gibt es
hierzu aktuell Gesprache und den Willen der Tarifvertragsparteien im SPNV, solche zu
schaffen.

Tarifvertragliche Regelungen fiihren u.U. zu einer Bindung der Aufgabentrdger, etwa
wenn diese z.B. nach den Landestariftreuegesetzen fiir reprasentativ erklart werden.
Andere Bindungsmoglichkeiten sind denkbar. Durch eine tarifvertragliche Regelung
kdnnten rechtssichere Lésungen zu offenen Umsetzungsfragen im Einvernehmen aller
Branchenakteure gefunden werden.

Weitere zu beriicksichtigende Punkte (aus der Diskussion zum Vortrag)

Neben oben genannten Feldern gibt es noch folgende Punkte, welche fiir eine
rechtssichere Vergabe berlicksichtigt werden sollten:

«  Durch die neue E-Vergabe und die damit einhergehende Publikationspflicht fir
alle Verdingungsunterlagen werden die Vorgaben zum Arbeitnehmerdatenschutz
relevant. Die Veroffentlichung von Beschéaftigtendaten im Zuge der Anordnung
muss in jedem Fall anonymisiert erfolgen. Der Aufgabentrager hat zudem insge-
samt die Einhaltung der Datenschutzvorgaben sicherzustellen.

«  Der neue Betreiber darf aus wettbewerbsrechtlichen Griinden nicht verpflichtet
werden, mehr Vollzeitpersonale einzustellen als er nachweislich benétigt (siehe
auch Gesetzesbegriindung zu § 131 Ill GWB). Ggf. waére er zu betriebsbedingten
Kindigungen berechtigt entsprechend dem im Betriebstibergangsrecht geltenden
Grundsatz zur Durchsetzung des ,Erwerberkonzepts”.

«  Hinsichtlich der zu ilbernehmenden Beschaftigten gilt, dass diese liberwiegend im
Rahmen der bisherigen, jetzt neu vergebenen Verkehrsleistung beschaftigt waren.
Dieser Grundsatz leitet sich aus dem primaren Schutzzweck der Normen (VO 1370,
§ 131 lll GWB) ab. Ein neue Streckenbiindelung oder Losaufteilung sind hierbei
unerheblich. Jedoch muss nach Feststellung der betroffenen Beschéftigten durch
den Altbetreiber eine Zuordnung zu den Linienbiindeln erfolgen, damit eine Kalku-
lationsgrundlage fiir die Bieter/ den potentiellen neuen Betreiber besteht.

Fazit und die Thesen erganzende Empfehlungen

1. Die Anordnung des Personaliibergangs (PU) sollte gem. § 131 IIl GWB stets in Ver-
bindung mit Art. 4 Abs. 3 der VO (EG) 1370/2007 erfolgen.

230

Fulda 2016 FormatVorlage_4.4.2017.indd 230 04.04.2017 17:45:34



Matthias Rohrmann

2. Personaliibergangsanordnung und Tariftreueregelungen erganzen sich sinnvoll
und sind zwei ineinandergreifende Bausteine zur Herstellung eines fairen Wettbe-
werbs.

3. Die Anordnung des PU bewegt sich an der Schnittstelle zwischen Vergabe- und Ar-
beitsrecht. Fiir die Anwendung gilt ein uneingeschrankter Verweis auf die Rechts-
folgen des § 613a BGB. Der angeordnete Personallibergang vollzieht sich auf der
privatrechtlichen Ebene.

4. Dennoch gibt es in der Umsetzung zu beachtende Unterschiede zwischen ange-
ordneten PU und Beschaftigtenwechsel beim originiren Betriebsiibergang nach
§ 613a BGB.

5. Tarifvertragliche Regelungen waren fir die praktische Umsetzung wiinschenswert
und relevant.
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Das neue Recht der
Konzessionsvergabe -
Erfahrungen und Bewertungen

Moderation und Einfiihrung

Prof. Dr. Thorsten Siegel
Freie Universitat Berlin

Das Recht der Konzessionsvergabe war bislang von einer geringen Regelungsdichte ge-
pragt. Mit Erlass einer eigenstandigen EU-Richtlinie im Jahre 2014 hat sich dies grund-
legend gedndert. In Umsetzung dieser Richtlinie enthalt seit April 2016 das Gesetz ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen neue Vorschriften fiir die Konzessionsvergabe, und
mit der Konzessionsvergabeverordnung wurde eine spezifische zweite Regelungsebe-
ne geschaffen. Das allgemeine Vergaberecht wird damit um ein weiteres besonderes
Rechtsregime ergdnzt (hierzu Siegel, Das neue Konzessionsvergaberecht, NVwZ 2016,
s. 1672 ff.).

I. Neue Regelungsstrukturen

1. Unionsrecht

Im Rahmen der jiingsten Reform des EU-Vergaberechts hat der européische Gesetzge-
ber neben dem Erlass der neu gefassten allgemeinen Vergabekoordinierungs-Richtlinie
2014/24/EU (VKR) eine vollig neue und eigenstandige Richtlinie 2014/23/EU zur Verga-
be von Konzessionen (KVR) geschaffen. In dieser werden Baukonzessionen und Dienst-
leistungskonzessionen grundsatzlich gleich behandelt. Ein zentrales Anliegen der neu-
en KVR ist nach deren Erwagungsgrund Nr. 1 die Beseitigung der bislang bestehenden
Rechtsunsicherheit. Inhaltlich knilipft der europdische Gesetzgeber in der KVR deshalb
in weiten Teilen an die bisherige Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten an.
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Einschldgig ist die KVR aber lediglich beim Erreichen der Schwellenwerte. Diese liegen
seit dem 1.1.2016 flr Bau- und Dienstleitungskonzessionen einheitlich bei 5.225.000 €.

2. Nationales Recht

Die Umsetzung auch der neuen unionsrechtlichen Vorgaben erfolgte durch das Gesetz
zur Modernisierung des Vergaberechts (BGBI. I, 2016, 203). Anders als auf Unionsebene
sind die GWB-Bestimmungen zur Konzessionsvergabe allerdings nicht als Vollregelun-
gen ausgestaltet, sondern knipfen an die allgemeinen Vergabebestimmungen an. Die
zweite Stufe der neuen nationalen Regelungen zur Konzessionsvergabe bildet die Kon-
zessionsvergabeverordnung (KonzVgV) (BGBI. I, 2016, 683), welche — ebenso wie die
VgV und die SektVO — aufgrund der Erméchtigung des § 113 GWB erlassen wurde und
deren Geltungsbereich damit ebenfalls auf das Kartellvergaberecht beschrankt ist. Ab
Erreichen der Schwellenwerte ist damit nunmehr eine zweistufige Kaskade anzutreffen,
die aus den Bestimmungen des GWB sowie der KonzVgV besteht. Im Prinzip enthalt
das GWB die Eckpfeiler der Konzessionsvergabe, und die KonzVgV regelt die Einzelhei-
ten des Verfahrens. Im Unterschellenbereich verbleibt es hingegen bei der bisherigen
geringen Regelungsdichte. Eine explizite Regelung enthalt lediglich § 23 VOB/A fiir die
Vergabe von Baukonzessionen. Auch der Entwurf zur Unterschwellenvergabeordnung
(UVgO) enthalt keine Regelung zur Konzessionsvergabe.

Il. Anwendungsfragen

1. Anwendungsbereich

Die neuen Rechtsgrundlagen werfen eine Vielzahl von Anwendungsfragen auf. Sie wer-
den zunachst durch den in § 148 GWB iVm §§ 101, 105 sowie 110 ff. GWB definierten
persdnlichen und sachlichen Anwendungsbereich gepragt. Kldrungsbedurftig sind hier
insbesondere einzelne Abgrenzungsfragen zu Sonderregelungen und die Behandlung
von Ausnahmen, etwa im Bereich des Rettungsdienstwesens.

2. Verfahren

Das Verfahren zur Konzessionsvergabe ist gemal § 151 S. 1 GWG zwar grundsétzlich
frei” ausgestaltbar; doch ist im GWB selbst sowie insbesondere in der KonzVgV eine
Vielzahl von Einschrankungen anzutreffen. Dies hat auch zur Folge, dass keine ,Regel-
verfahrensart” vorgegeben ist. Vielmehr kann gemaB § 12 Abs. 2 S. 1 KonzVgV das Ver-
fahren entweder einstufig oder zweistufig ausgestaltet werden: Neben einem einstu-
figen (Verhandlungs-) Verfahren kann sich der Konzessionsgeber nach § 12 Abs. 1 S. 2
KonzVgV auch am Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb
orientieren.
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3. Materielle Entscheidungskriterien

Bei den materiellen Entscheidungskriterien bestehen teilweise groBe Parallelen zur her-
kdmmlichen Vergabe. Dies gilt insbesondere fiir die Eignungs- und Ausschlusskriterien,
fur die 88 152 Abs. 2 und § 154 Nr. 2 GWG grundsétzlich auf die allgemeinen Bestim-
mungen der §§ 122 ff. verweisen. Anders verhalt es sich mit den Zuschlagskriterien: Hier
ist gemal § 152 Abs. 3 GWB der Zuschlag aufgrund objektiver Kriterien zu erteilen, ,die
sicherstellen, dass die Angebote unter wirksamen Wettbewerbsbedingungen bewertet
werden, so dass ein wirtschaftlicher Gesamtvorteil fir den Konzessionsgeber ermittelt
werden kann”. Dabei werden die Gemeinsamkeiten, aber auch die Unterschiede zur
herkdmmlichen Vergabe noch herauszuarbeiten sein.

4. Laufzeiten

Der Faktor Zeit hat bei der Konzessionsvergabe eine gegenliber sonstigen Vergaben
nochmals gesteigerte Bedeutung. Denn die Investitionen und ein (etwaiger) Gewinn
mussen erst erwirtschaftet werden. Seitens des Auftragnehmers besteht daher ein Inte-
resse an einer moglichst langen Laufzeit. Die Dauer der Laufzeit richtet sich gemaB § 3
Abs. 1 S. 2 KonzVgV nach den geforderten Bau- oder Dienstleistungen. In § 3 Abs. 2 S. 1
KonzVgV wird in Anlehnung an Art. 18 Abs. 2 S. 1 KVR eine Regelobergrenze von finf
Jahren statuiert. Etwas Anderes — also eine ldngere Laufzeit — gilt jedoch dann, wenn
die Erwirtschaftung der Investitionskosten nach verniinftigem Ermessen eine langere
Laufzeit erfordert. Aufgrund der typischerweise ldngeren Laufzeit von Konzessionen
entfalten zudem die Regelungen Uber Vertragsanderungen und -kiindigungen, fir die

Dr. Steiff
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§ 154 Nr. 3 und 4 GWB grundsatzlich auf § 132 f. GWB verweisen, eine besondere prak-
tische Bedeutung.

5. Fehlerfolgen

Bei den Fehlerfolgen ist zu unterscheiden zwischen den unmittelbaren und den mittel-
baren, zu denen auch der Rechtsschutz gehort. In § 154 Nr. 4 GWB wird auch auf § 135
GWSB verwiesen. Wird daher gegen die Vorabinformationspflicht nach § 134 GWB ver-
stoBen oder wird ohne gesetzliche Gestattung der Auftrag ohne Bekanntmachung im
EU-Amtsblatt vergeben, so fiihrt dies gemal § 135 Abs. T GWB grundsatzlich zur Nich-
tigkeit. Nach bisheriger Rechtslage war das Nachpriifungsverfahren beschrankt auf das
allgemeine Vergaberecht im Oberschwellenbereich. Konzessionen waren damit nicht
erfasst. Dies hat sich durch Art. 46 f. der KVR grundlegend geandert. In Umsetzung die-
ser Bestimmungen ist das Nachprifungsverfahren gemaB §§ 155 ff. GWB kiinftig auch
bei der Konzessionsvergabe im Oberschwellenbereich eroffnet.
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Das neue Recht der
Konzessionsvergabe -
Erfahrungen und Bewertungen

Statement

Dr. Jakob Steiff
CMS Hasche Sigle, Frankfurt am Main

Einfiihrung

Mit dem neuen Konzessionsvergaberecht ist die Vergabe von Konzessionen — insbe-
sondere auch die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen, die bislang nicht gesetz-
lich geregelt war — in ein rechtsstaatliches Verfahren Gberflihrt worden. Zugleich waren
aber alle wesentlichen Akteure auf europdischer und nationaler Ebene darauf bedacht,
noch geniigend Handlungsspielraume fiir die Vergabe von Konzessionen zu bewahren,
um der Komplexitat und Vielgestaltigkeit dieser Vertragsmodelle gerecht zu werden. In
der Folge weisen sowohl die europaischen Konzessionsrichtlinien als auch die nationale
Konzessionsvergabeverordnung (KonzVgV) ein hohes MaB an Gestaltungsoffenheit auf,
mit der weiteren Folge, dass dem einzelnen Konzessions-geber im konkreten Beschaf-
fungsfall die Aufgabe zuféllt, das Konzessionsvergabeverfahren naher auszugestalten.
MaBgebliche Elemente hierbei sind die Wahl des Vergabeverfahrens, dessen weitere
Strukturelemente sowie die inhaltliche Gestaltung des Vergabeverfahrens, etwa was
die Leistungsbeschreibung, die Laufzeit der Konzessionen und die anzuwendenden Zu-
schlagskriterien betrifft. AbschlieBend soll ein Blick auf die Ausgestaltung des Rechts-
schutzes geworfen werden.

I. Verfahrenswahl

Nach § 12 Abs. 1 KonzVgV besteht der Grundsatz der freien Wahl und Ausgestaltung
des Vergabeverfahrens. Anders als in anderen ,freizligigen” Vergabebereichen, wie z. B.
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dem Sektorenbereich, ist damit nicht lediglich der freie Zugriff auf alle Verfahrensarten,
insbesondere das Verhandlungsverfahren, eréffnet; vielmehr kann das Verfahren los-
geldst von den Ublichen Verfahrenstypen frei gestaltet werden. Insoweit stellt dieses
Konzessionsvergaberecht eine bemerkenswerte Ausnahme von dem sonst stets gelten-
den Grundsatz eines abschlieBenden Numerus clausus von Vergabearten dar. Weiter
bestimmt § 12 KonzVgV, dass das Verfahren ein- oder mehrstufig ausgestaltet werden
oder sich am Verhandlungsverfahren orientieren kann. Damit folgt doch eine gewisse
Rickbesinnung auf die klassischen Verfahrensarten.

Letztlich erscheint es empfehlenswert, auch im Bereich der Konzessionsvergabe auf die
klassischen Vergabearten zuriickzugreifen. Denn auch das Konzessionsvergabeverfah-
ren ist von klassischen Priifelementen, wie beispielsweise der Eignungsprifung und der
Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots, gepragt, was zwangslaufig zu den in den
klassischen Vergabeverfahren angelegten Priffolgen zurtickfihrt. In der Regel dirfte
das Verhandlungsverfahren das Mittel der Wahl sein, da hier tber den vorgezogenen
Teilnahmewettbewerb eine in der Regel sachdienliche Vorauswahl geeigneter Bieter
erfolgen kann und der Leistungsinhalt sowie das Vertragsmodell fur die zumeist kom-
plexen Vergabegegenstande sukzessive prazisiert werden und optimale wirtschaftliche
Ergebnisse erzielt werden kdnnen; auBerdem lasst sich nur in diesem Rahmen das ge-
rade im Konzessionsbereich bedeutsame Bieter-Know-how aktivieren. Empfehlenswert
erscheint hierbei, die einzelnen Strukturelemente des Verhandlungsverfahrens trans-
parent vorzugeben, wobei auch eine Orientierung an den umfassenden Strukturregeln
des in § 17 VgV geregelten Verhandlungsverfahren erfolgen sollte.

Auch der Wettbewerbliche Dialog entsprechend § 18 VgV mag in besonders gelagerten
Einzelfallen in Betracht kommen. Die klassischen Vergabeverfahren, wie Offenes oder
Nichtoffenes Verfahren, kdnnen in geeigneten Féllen ebenfalls zum Zuge kommen, set-
zen jedoch eine klar definierte Leistungsbeschreibung voraus.

Il. Gestaltung des Verfahrens und der Leistungsinhalte

Angelehnt an die klassischen Verfahrensarten enthalt die KonzVgV typische vergabe-
rechtliche Anforderungen, im Vergleich zur VgV jedoch gréBere Spielrdume fiir die Auf-
traggeber. An erster Stelle zu nennen sind dabei die Grundséatze der Gleichbehandlung
und Transparenz (z. B. bei der Weitergabe von Informationen und bei der Verfahrens-
gestaltung), wie dies § 12 Abs. 3 und § 13 Abs. 3 KonzVgV normiert.

Weiterhin ist auch bei der Konzessionsvergabe eine Eignungsprifung auf Grundlage
klar beschriebener Eignungskriterien sowie unter Anwendung der Ausschlussgriinde
nach §§ 123 - 125 GWB vorgeschrieben (vgl. § 13 Abs. 1 und §§ 24 - 26 KonzVgV). Da-
mit ist klargestellt, dass die Eignungspriifung im Konzessionsbereich nicht hinter den
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Anforderungen im klassischen Vergabebereich zuriickbleiben soll, auch wenn von einer
den §§ 42 ff. VgV entsprechenden Regelungsdichte abgesehen wird.

Im Hinblick auf die erforderliche Leistungsbeschreibung (§ 15 KonzVgV) ist eine Be-
schreibung der vertragsgegenstandlichen Bau- oder Dienstleistungen ,durch techni-
sche und funktionelle Anforderungen” vorgesehen, ohne dass dies ndher spezifiziert
wird. Nahere Vorgaben zu den vertraglichen Grundlagen der Konzessionsvergabe sucht
man in der KonzVgV vergeblich, was den hochst unterschiedlichen und komplexen, von
der jeweiligen Branche und Risikostruktur abhdngigen Vertragsmodellen geschuldet
sein mag, die im Konzessionsrecht vorzufinden sind, und die sich einer Gibergreifenden
gesetzlichen Fixierung entziehen. Auch die Entgeltstruktur ist hochst mannigfaltig, z. B.
einerseits geblihrenabhédngig und andererseits frei kalkulierbar gestaltet. Damit besteht
eine weitgehende Freiheit vertraglicher Gestaltung, die nur im allgemeinen Zivilrecht,
ggf. dem AGB-Recht und dem jeweils einschlagigen Fachrecht eine Grenze findet, es sei
denn, der Auftraggeber unterwirft sich im Wege der Selbstbindung einem allgemeinen
Rechtskanon, beispielsweise der VOB/B bei der Vergabe einer Baukonzession.

Ahnlich wie beim klassischen Vergaberecht kénnen qualitative, innovationsbezogene,
soziale und umweltbezogene Aspekte in das Leistungsbild bzw. die Bewertungskrite-
rien einbezogen werden (§ 15 Abs. 2 KonzVgV). Ebenso ist der Grundsatz der Produkt-
neutralitdt zu beachten (§ 15 Abs. 3 KonzVgV). SchlieBlich sind Nebengebote (abwei-
chend vom Bereich klassischer Vergaben) prinzipiell zugelassen, sofern die funktionale
Gleichwertigkeit nachgewiesen ist (§ 15 Abs. 4 KonzVgV).
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Die Regelungen zur Leistungsbeschreibung sind damit in Anbetracht des speziellen
Vertragsgegenstands angemessen ausgestaltet. Aufgrund der Zulassung einer funk-
tionalen Leistungsbeschreibung sowie von Nebenangeboten durch die Bieter ist ge-
wahrleistet, dass den Bieterunternehmen die gerade bei Konzessionsvergaben wichti-
ge Moglichkeit verbleibt, die Art und Weise der konkreten Leistungserbringung selbst
auszugestalten.

Wie im klassischen Vergaberecht besteht auch bei der Konzessionsvergabe die Pflicht
zur Bekanntgabe von Zuschlagskriterien (§ 152 Abs. 3 GWB und § 31 KonzVgV), wobei
jedoch folgende Besonderheiten gelten:

. MaBgeblich ist der ,wirtschaftliche Gesamtvorteil flir den Konzessionsgeber"”.

« Die Angabe der Zuschlagskriterien in absteigender Bedeutung reicht aus, d. h. es
ist keine Angabe der Gewichtung der Kriterien erforderlich.

«  Zudem soll in bestimmten Fillen sogar eine nachtragliche Anderung der Reihen-
folge der Zuschlagskriterien moglich sein, allerdings ist in diesem Fall erneut zur
Angebotsabgabe aufzufordern.

Diese Regelungen zur Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots erscheinen kritikwiir-
dig. Es eroffnen sich hier allzu groBe Wertungsspielrdume fiir den Konzessionsgeber,
die hinter etablierten Vergabestandards deutlich zurtickbleiben und befiirchten lassen,
dass die Bewertung der Angebote fiir die Konzessionsvergaben mehr oder weniger
willklrlich ausféllt. Zur Sicherstellung eines transparenten und rechtssicheren Verfah-
rens ist es daher den Auftraggebern zu empfehlen, diese allgemeinen Vorgaben in den
Vergabeunterlagen zu konkretisieren, insbesondere die genaue Bewertungsweise dar-
zustellen und die Zuschlagskriterien in gewichteter Form bekanntzugeben.

Ill. Laufzeit der Konzession

Nach § 3 Abs. 1 KonzVgV ist flr die Konzession eine Laufzeit festzulegen. Diese Konkre-
tisierung ist zu begriBen und entspricht der allgemeinen vergaberechtlichen Rechts-
entwicklung, wonach unbefristete Vertrage unzulassig sind. Die Regellaufzeit soll dabei
bis zu 5 Jahre betragen; eine langere Laufzeit ist mdglich, sofern dies flir die Amortisa-
tion der Investitionen angemessen ist (§ 3 Abs. 2 KonzVgV).

Mit Blick auf diese Regelung erscheint es empfehlenswert, die Konzessionen moglichst
auf eine Laufzeit von funf Jahren zu begrenzen, weil damit der Auftraggeber immer auf
der ,sicheren Seite" ist. Eine langere Laufzeit wird allerdings aufgrund der haufig erheb-
lichen Investitionen im Konzessionsbereich nicht selten ebenso gerechtfertigt sein. Die
betreffenden Laufzeitbestimmungen in Abhdngigkeit zu den erforderlichen Investitio-
nen sollten in den Vertragsunterlagen ausfihrlich, etwa auf Basis einer entsprechenden
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Investitionsrechnung und der
Analyse branchentblicher Lauf-
zeiten, dokumentiert werden.

IV. Rechtsschutz

Die Konzessionsvergabe unter-
liegt — und auch dies ist ein we-
sentlicher Meilenstein — nunmehr
dem allgemeinen Rechtsschutz-
system vor den Vergabekam-
mern und -senaten (§ 155 GWB).
Die Nachprifungsinstanzen ent-
scheiden damit erstmalig Uber
Dienstleistungskonzessionen -
der hierzu ergehenden Spruch-
praxis ist mit Spannung entge-
genzusehen.

Gesichert wird der Rechtsschutz
durch die Informations- und
Wartepflicht, die auch bei der
Vergabe von Konzessionen gilt (§
154 Nr.4i.V.m. §§ 134, 135 GWB).
Auf Grund dieser Verweisnorm
besteht auch gegen unzulassige
De-facto-Vergaben der erforderliche Rechtsschutz, der auch noch nach Vertragsschluss
innerhalb der in § 135 GWB normierten Fristen geltend gemacht werden kann.

Die Erstreckung des vergaberechtlichen Rechtsschutzes auf den Bereich der Dienstleis-
tungskonzessionen stellt einen wichtigen Meilenstein fiir die rechtsstaatliche Durchfiih-
rung von Konzessionsvergaben dar. Allerdings wird dies durch den Umstand erheblich
relativiert, dass die rechtsférmige Vergabe von Konzessionen — und zwar einschlieBlich
von Dienstleistungskonzessionen — (iberhaupt erst bei Uberschreitung des ,Bauschwel-
lenwerts” von derzeit 5,225 Mio. EUR erforderlich ist. Damit verbleibt eine groBe, sicher-
lich Gberwiegende Zahl von Dienstleistungskonzessionen, fir die weder die KonzVgV
noch der vergaberechtliche Rechtsschutz greifen. Indes sind die Bieter auch hier nicht
vollig rechtsschutzlos gestellt. Vielmehr verbleibt im Hinblick auf den verfassungsrecht-
lich gebotenen Primarrechtsschutz in diesem Bereich weiterhin die Mdglichkeit, Rechts-
schutz vor den Landgerichten oder den Verwaltungsgerichten zu erlangen, je nachdem,
ob der Vertrag zivil- oder 6ffentlich-rechtlich ausgestaltet ist.
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V. Fazit

Die Vergabe von Konzessionen ist mit der Einfiihrung der Konzessionsvergabeverord-
nung erheblich transparenter und wettbewerbsorientierter geworden. Die Verfahrens-
vorschriften belassen den Auftraggebern hinreichend groBe Spielrdume fir die Verfah-
rens- und Vertragsgestaltung. Allerdings sind die Spielrdume bei der Angebotswertung
aufgrund der nur rudimentar offenzulegenden Wertungsmafstabe beinahe schon ufer-
los. Der sich daraus ergebenden Gefahr einer als willkirlich angreifbaren Vergabeent-
scheidung sollten die Auftraggeber mittels einer transparenten Bekanntmachung des
Wertungssystems samt gewichteter Zuschlagskriterien entgegenwirken.

Das Rechtsschutzsystem ist oberhalb des Schwellenwerts angemessen ausgestaltet.
Unterhalb des Schwellenwerts und damit in einem fir die Praxis bedeutsamen Bereich
bestehen die friiheren Defizite fort. In der Gesamtschau ist das neue System der Kon-
zessionsvergabe als deutlicher Fortschritt gegeniliber der bisherigen unstrukturierten
Auftragsvergabe zu sehen, gleichwohl bleibt es in Kernbereichen der Vergabepraxis —
namentlich dem Unterschwellenbereich und bei der Ermittlung des wirtschaftlichsten
Angebots — noch immer hinter etablierten Vergabestandards zurtick.
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Das neue Recht der
Konzessionsvergabe -
Erfahrungen und Bewertungen

Statement

Rainer Wohlers

Nehlsen AG, Bremen

Sehr geehrte Damen und Herren,

als Vertreter der Nehlsen AG, einem mittelstdndischen Entsorgungsunternehmen mit
Hauptsitz in Bremen, méchte ich Thnen in meinem Statement eine Sicht aus der Pers-
pektive eines mdglichen Konzessionsnehmers darstellen.

Allgemeine Bewertung

Aktuell ist eine Bewertung des neuen Rechtes der Konzessionsvergabe mangels ausrei-
chender praktischer Erfahrungen nur im theoretischen Vergleich der vorherigen Rege-
lungen zu den neuen Bestimmungen im Wege des Analogieschlusses mdglich.

Zusammenfassend kann ich das Fazit meines Vorredners, Herrn Dr. Steiff, in dem er das
neue Recht der Konzessionsvergabe insgesamt als Fortschritt bewertet, teilen. Insofern
kdnnen wir Thnen hier keine umfangreiche Kontroverse bieten.

In meiner positiven Bewertung mochte ich insbesondere die erfolgte Konkretisierung
der Regelungen gegentiber der vorher auch schon einmal als ,Konzessionsrecht light”
bezeichneten Situation hervorheben. Damit erhoht sich fiir 6ffentliche Auftraggeber
bzw. potenzielle Konzessionsgeber die Klarheit Gber die Anforderungen in diesem Ver-
fahren und somit auch die Sicherheit, die Anforderungen an diesen Prozess auch er-
folgreich bewaltigen zu kénnen.
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Meine erste These hierzu lautet, dass mit der neuen, im Vergleich zu der Situation vor-
her klareren Situation auch die Wahrscheinlichkeit steigt, dass von dem Instrument
der Konzessionsvergabe liberhaupt Gebrauch gemacht wird. Nach unseren praktischen
Erfahrungen haben viele 6ffentliche Auftraggeber heute bereits Schwierigkeiten, den
umfangreichen rechtlichen und formalen Anforderungen gerecht zu werden. Durch die
gestiegene Sicherheit muss der 6ffentliche Auftraggeber bzw. Konzessionsgeber weni-
ger als friher befiirchten, wegen moglicher Verfahrensfehler einen Nachteil oder einen
Reputationsverlust zu erleiden, wenn er diesen Weg beschreitet.

Auch die Kritik meines Vorredners an dem schwacheren Rechtsschutz wird geteilt. Ich
mochte unterstreichen, dass gerade ein wirksamer Rechtsschutz fiir potenzielle Kon-
zessionsnehmer ein ganz wichtiger Anreiz ist, sich Uberhaupt an einem Konzessions-
vergabeverfahren zu beteiligen. Ohne diese Sicherheit muss er sonst befiirchten, dass
die Aufwendungen fir die Teilnahme an den Verfahren trotz urspriinglich richtiger
Einschatzungen zur Attraktivitat der anstehenden Konzessionsvergabe umsonst sein
konnen, weil er sich gegen objektiv unbegriindete Entscheidungen nicht wehren kann.
Dieser Aspekt schrankt die Attraktivitat der neuen Regelungen wiederum erheblich ein.

Ein Unterschied in meiner Bewertung zu der Bewertung meines Vorredners ergibt sich
allerdings in Bezug auf den erhdhten Spielraum des Auftraggebers bzw. Kon-zessi-
onsgebers bei der Wertung. Dieser bewirkt zwar, dass es fir den Auftragnehmer bzw.
Konzessionsnehmer schwerer wird, zu kalkulieren und auch den eigenen Erfolg im Ver-
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fahren einzuschatzen. Andererseits erhoht es aber wiederum die Attraktivitdt des Ins-
truments gegenulber der ,einfachen” Vergabe. Meine zweite These lautet daher, dass
dieser Umstand die Anwendung des Instruments grundsatzlich fordert.

Bewertung einzelner Aspekte

Zu den vom dem Moderator, Herrn Prof. Dr. Siegel, aufgeworfenen Aspekten mdchte
im zu einzelnen Punkten eine Bewertung abgeben.

Bezlglich der Wahl der Verfahrensart (§ 12 KonzVgV) stelle ich die These auf, dass die
Anlehnung an das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb (Abs. 1, S. 2) hau-
fig den besten Ausgleich zwischen Sicherheit und Flexibilitat bietet.

Den Grundsatz der freien Verfahrensgestaltung (§ 151 S.1 GWB) bewerte ich tendenziell
positiv, auch wenn hier heute noch keine klare Bewertung mdglich erscheint. Diese Be-
wertung rihrt daher, dass sich Anforderungen an zu erbringende Leistungen, Komple-
xitat und Dynamik standig erhdhen. Hier mdchte ich fur unsere Branche beispielsweise
die stdndig steigenden Anforderungen an die Abgasreinigung der in der Abfallsamm-
lung eingesetzten Fahrzeuge nennen. Dieser Umstand fihrt in der Verbindung mit der
freien Verfahrensgestaltung dazu, dass der 6ffentliche Auftraggeber bzw. Konzessions-
geber damit erreichen kann, dass das Verfahren selbst sowie die spatere Durchfiihrung
und Abwicklung besser ,funktionieren”.

Die Laufzeitbegrenzung auf i.d.R. 5 Jahre (§ 3 KonzVgV) bewerte ich tendenziell negativ.
Das Erfordernis einer Begriindung bei langeren Laufzeiten fihrt im Analogieschluss aus
der Praxis der ,einfachen” Vergaben voraussichtlich dazu, dass in der kiinftigen Praxis
haufig der einfachere Weg, ohne das Erfordernis einer Begriindung gewahlt werden
wird und somit die Regellaufzeit als Obergrenze zur Anwendung kommen wird. Dies
erfolgt u.a., weil sich der Auftraggeber bzw. Konzessionsgeber damit nicht angreifbar
macht. In der Folge flihrt das aber dann voraussichtlich dazu, dass die betriebswirt-
schaftlichen Erfordernisse an die Amortisation von Investitionen, die im Rahmen einer
Konzessionsvergabe zu erfolgen haben, nicht abgebildet und berticksichtigt werden
kdnnen. In unserer Branche liegen Amortisationsdauern im Rahmen &ffentlicher Auf-
trage in der Regel oberhalb von 5 Jahren.

Exkurs: Positive Erfahrung Slowakei

Mit einem kleinen Exkurs méchte ich Ihnen verdeutlichen, welche positive praktische
Wirkung die erfolgreiche Anwendung des Instruments fiir Auftraggeber/Konzessions-
geber und -nehmer haben kann. So haben wir sehr positive Erfahrung mit Konzessio-
nen flir Entsorgungsleistungen in der Slowakei gemacht. Diese Erfahrungen zeigen die
grundsatzliche Attraktivitat dieses Instruments im Dienstleistungsbereich.
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In diesem Praxisfall lag der Anwendungsbereich im Oberschwellenbereich. Das Inst-
rument wurde bereits langjahrig angewendet. Nach dem Auslaufen einer vorherigen
Konzession wurde das Konzessionsverfahren wieder gewahlt. Neben komplexen An-
forderungen des Konzessionsgebers an die Leistungen wurden zudem umfangreiche
Investitionen durch den Konzessionsnehmer gewlinscht. Die Amortisation dieser Inves-
titionen wirde erst langfristig erfolgen kdnnen.

Wir erkennen daraus, dass die Voraussetzungen bzw. die positiven Umsténde fiir die
Auswahl des Instrumentes waren, dass bereits Erfahrungen vorhanden waren und dass
klare rechtliche Regelungen existierten, die Anwendbarkeit somit rechtlich gesichert
war.

Anwendbarkeit der Konzessionsvergabe fiir Entsorgungsleistungen fraglich

Neben den Uberwiegend positiven Bewertungen mochte ich aber noch auf einen
besonderen Aspekt der relativ unklaren rechtlichen Situation im Bereich der Entsor-
gungsleistungen eingehen. Der Bereich der Entsorgungsleistungen macht einen relativ
groBen Anteil des Auftragsvolumens aus, der sich potenziell fir die Anwendung des
Instruments Konzessionsvergabe eignet.

Zu diesem rechtlichen Hintergrund méchte ich kurz auf die Anderungen in der Uber-
leitung des KrW-/AbfG in das KrWG im Mai 2012 hinweisen. Bei dieser Neuregelung
wurden vorher vorhandene Regelungen zur ,Beleihung” nicht wieder aufgenommen
(Pflichtenlbertragung; § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG). Das neue KrWG seit Mai 2012 enthalt
nur noch Regelungen zur Beauftragung Dritter, jedoch nicht mehr zur Pflichteniber-
tragung.

Die mir bisher am haufigsten vermittelte ,Lesart” dieser Verdnderung ist, dass die Ver-
gabe von Konzessionen als Instrument fir die Vergabe von Entsorgungsauftragen in
vielen Fallen nicht mehr zulassig sei. Hierzu mochte ich das Auditorium gern um eine
Einschatzung dazu bitten, ob diese ,Lesart” als rechtlich gesichert anzusehen ist. Mir
erscheint sie u.a. deswegen fraglich, weil die Neuregelung der KonzVgV in Deutschland
auf héherrangigem EU-Recht basiert.

Dieser Aspekt erscheint mir insbesondere deswegen weiter prifenswert und diskus-
sionswirdig, weil ohne eine positive Klarung im Sinne der kiinftigen Anwendbarkeit
— eventuell auch unter Inkaufnahme einer Anderung KrWG - ein wichtiger Teil von
Dienstleistungen flr die Anwendung von Konzessionsvergaben ausgeschlossen bliebe.
Meine These hierzu lautet, dass gerade angesichts des aktuellen Trends zur Verstaat-
lichung von Leistungen der Entsorgungswirtschaft eine gesicherte Anwendbarkeit der
Konzessionsvergabe ein geeignetes Instrument sein kann, einen Ausgleich zwischen
den Interessen der kommunalen Auftraggeber und den heutigen, privaten Auftrag-
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ist fur Auftrag-/Konzessionsnehmer schwerer zu kalkulieren,
erhéht aber die Attraktivitdt gegeniiber ,einfacher” Vergabe

nehmern zu erreichen, ohne dass die Leistungserbringung dazu aus Sicht der Korper-
schaften rekommunalisiert werden muss, was dem aktuellen Trend entspricht. So ist es
aus meiner Sicht gut vorstellbar, dass eine intelligente Ausschreibung einer Konzession
den finanziellen Interessen der Kdérperschaften entgegenkommt, so zum Beispiel Gber
die Ubernahme von Investitionen durch den Konzessionsnehmer oder vereinbarte Zah-
lungen vom Konzessionsnehmer an den Konzessionsgeber. Die haufigen, vielfaltigen

Vorteile einer Leistungserbringung durch private Unternehmen kdnnten so erhalten
bleiben.

Es wirde mich daher freuen, wenn im Rahmen der anschlieBenden Diskussion oder im
Nachgang zu der Veranstaltung Einschatzungen zu dieser interessanten Rechtsfrage
eingebracht wirden.

Ich bedanke mich fir lhre Aufmerksamkeit.

247

Fulda 2016 FormatVorlage_4.4.2017.indd 247 04.04.2017 17:45:44



Rainer Wohlers

248

Fulda 2016 FormatVorlage_4.4.2017.indd 248 04.04.2017 17:45:45



Pressestimmen

28

Ausschreibung & Vergabe

Staatsanzeiger - Freitag, 7. Oktober 2016 - Nr. 39

weretseen Neue Regeln bereiten nur
gelegentlich Kopfzerbrechen

Ein halbes Jahr ist es nun alt -
das neue Vergaberecht, das am
18. April in Kraft trat. Ein guter
Zeitpunkt, um eine erste Bilanz
zu ziehen, wie der Verein ,Fo-
rum Vergabe" fand. Das Fazit fiel
versbhnlich aus: Zwar treffen
nicht alle Neuerungen auf Be-
geisterung, doch man kann mit
der Reform gut leben.

Von Michael Schwarz

FULDA. ,Fasse dich kurz!“, stand
frither in jeder Telefonzelle, bevor
der Slogan von freundlicheren ,Ruf
doch mal an* abgelost wurde. Jetzt
konnte sich die Geschichte wieder-
holen: bei Online-Formularen, die
die Européische Kommission im
Rahmen ihrer Vergaberechtsreform
entwickelt hat.

4000 Zeichen sollen da geniigen,
um etwa Art und Umfang dessen zu
beschreiben, was der offentliche
Auftraggeber zu  beschaffen  ge-
denkt. Bei einfachen Vorhaben mag
dies geniigen. Bei GroBprojekten
diirften  Vergabestellen jedoch
schnell an ihre Grenzen stoen.

wesentliche Botschaft der
Reform ist die neue Struktur”

,4000 Zeichen, das kann man nicht
hinnehmen, das reicht nicht aus",
kommentierte Thomas  Solbach,
Ministerialrat  im  Bundeswirt-
schaftsministerium, vor einer Wo-
che in Fulda die Briisseler Vorgabe
und versprach: ,Wir versuchen,
eine Ausweitungzu erreichen.”
Doch das war sie auch schon: die
schiirfste Kritik, die bei den Forum-
. e

i

Auftrige iiber reiberufliche Leistungen konnten in Zukunft in Form einer Verhandlungsvergabe erteilt werden. . o

Verein informiert seit 1993 iiber Vergaberecht

Zum 18. Mal lud derVerein ,, Forum Ver-
gabe" vom 28. bis 30. September zu Ge-
sprachen nach Fulda. Rund 150 Verga-
beexperten kamen. Darunter Rechtsan-
walte, Professoren, al]er all(h Vertreter
der Wirtschaft Hand.

Der 1993 gegriindete Verein , bietet Ori-
entierung in der stindig komplizierter

sen, ob man die Spezlﬁ.kauonen ur
Sicherung der

nehmen. Andere wiirden Ausnah-

nun auch dem ,,ls]amlschen S!aal

men
schaften machen Und wledel an-

zur
n: h neuem. Rechtkein Ble(er mehl
lassen miisse, bevor er

Dies st kein Zufall, spiegelt sich darin
doch die Zusammensetzung der rund
500-kopfigen Mitgliederschaft wider.

Baukonzern Hochml'm Essenlobte

an der europiischen Vergabe-
rechtsreform zu hren war, welche
am 18. April in deutsches Recht um-
gesetztwurde. Im Ubrigen iiberwog
der Eindruck, dass manches neu
und ungewohnt ist. Und dass den-
noch das Fachpublikum der Euro-
piischen Kommission und den
Bundesministerien zugesteht, gute

ie innerhalb derer
Rechtsmittel gegen einen Zuschlag
cingelegt werden kinnen. ,Damit
fishltman sich sicherer.”

Viele Auftraggeber haben Verfahren
noch vor dem 18. April gestartet

Etwas anders beurteilt Jirg Wiede-
mann, Richter am Oberlandesge-

dere, namlich B;
und Nordrhein-* Weslfa]en‘ wiirden
aus der L

Brandenburg
erhohtMindestlohn
aufneun Euro

POTSDAM. Der Brandenburgi-
sche Landtag hat die Novelle des
Landesvergabegesetzes  verab-
schiedet. Mit dem Vergabegesetz.
werden  Mindestanforderungen
fiir die Vergabe von ffentlichen
Auftriigen aufgestellt. Danach
werden diese nur an Bieter verge-
ben, die ihren Beschaftigten cinen
Bruttostundenlohn von mindes-
tens neun Euro zahlen.

Das Gesetz ist hinsichlich des
zu zahlenden Mindestlohnes ab
einer Wertuntergrenze von 3000
Euro anzuwenden, und zwar auch
dann, wenn Aufgaben an private
Dritte iibertragen werden. Das
heiRt, dass auch dort, wo im Wege
der Auftragsvergabe ein Outsour-
cing erfolgt, das Mindestarbeits-
entgelt nicht unterschritten wer-
den kann. Das Gesetzist am 1. Ok-
toberin Kraft getreten. (Ieja)

MEHR ZUM THEMA
Das neue brandenburgische
Vergabegesetz finden Sie unter:
www.parlamentsdokumentation.
brandenburg.delparladoku/wé!
drslab_i200/4245.pdf

Kurz notiert

Streit iiber Direktvergabe
oder Ausschreibung

ELMSHORN. Im schleswig-hol-

orn streitet man

: die Unterlagen eine Kann-Vorschrift machen.

und des Vergaberechis", wie esauf der

Homepage heiet. Daxugehurenau(hdle . M““S‘e"a““‘s"‘b“d‘ hoft, dass

Gesprche, Jahre Bel auf die
droht Il die im

sich dariiber, ob der Busverkehr
direkt vergeben oder ausgeschrie-
ben werden soll. Die Stadt will den
neu_ ausschrei-

18. bis 20. April 2018.
‘www.forum-vergabe.de

Laut Ministerialrat Solbach ist dies
jedoch nicht der Fall.

neuen Jahr in Kraft treten soll, zu-
mindest verweisen: ,Dann hat das
eine andere

zur Vertraulichkeit von Informatio-

tit.” Die Regeln sollten auch in
selten, wenn es nach

nenseienim

ben. Der Vertrag mit dem bisheri-
gen Stadtbusbetreiber lduft Ende
des Jahres 2017 aus. SPD und die
Gewerkschaft Verdi fordern eine
Direktvergabe an das kreiseigene

den Zuschlag erhalten. ,Ob s cin gen Wettbewerbsbeschrinkungen  dem Bund ginge. Unternchmen  KViP. Die FDP-

hohes M al hat, Sensible b Fraktion bevolzug\ cine us-

wird die - miissten len, dass Leistungen hab:
Einigkeit bestand dariiber, dass unentgeltlich,  uneingeschrankt in Zukunft unter die Unterschwel- | es geschafit, dnc Zuiedenheit dor

es fiir eine abschlieRende Bilanz
noch zu fiiih sei: Viele Auftraggeber
hitten ihre Verfahren noch vor dem
18. April gestartet, um Problemen

und direkt an Terroristen weiterge-
geben werden.

Das andere groBe Thema der Ful-
daer Zwischenbilanz war die ge-

im Umgang mit dem
Recht aus dem Wegzu gehen.
Unklarheiten bestehen in  der

plante U

Inwiewei! soll Recht

lenverordnung fallen. Das mit Ar-
chitekten anders umzugehen sei als
mit anderen Dienstleistern, sei ,ein
Denken aus dem 19. Jahrhundert”.
Besser wre es, so der Leiter des Re-

halb

ferats  Offentliche Aufrige, Immo-

m
in Zukunft Pla-

Fahrgiste zu verbessern. (sta)
Landkreis Alzey-Worms will
Miillabfuhr ausschreiben

ALZEY/WORMS. Die Miillabfuhr
im Landkreis Alzey-Worms soll

Arbeit geleistet zu haben. richt Naumburg, diese Frist. Zwar ~ Frage, inwieweit vertrauliche Un- geuem Norbert Portz, auch kiinftig von einem privaten
Die wesentliche Botschatt der haben friiher sechs Monate Rechts-  terlagen fiir jedermann zum Abruf  ter des Deutschen Stidte- und Ge-  nungsauftrige in Form einer Ver- | Unternehmen ausgefihrt werden.
st die neue it geherrscht. Zehn Tage  im Internet vorgehalten werden memdebunds, fiirchtet eine emeu-  handlungsvergabe zu erteilen, die | Nach der Priifung einer interkom-

Struktur’, sagte  beispielsweise seien aber ,sehr, sehr kurz". Aufje-  miissen. Ein sprach Es werde  wesentlich weniger aufwendig sei | munalen Zusammenarbeit sowie
Timm_ Meyer, Rechtsanwalt aus denFallmiissesichd von einer { der Auf.  Lindor geben, die die als ein im | der0 in
Diisseldorf. Helmut Wimner vom halten der Bieter andern, die nicht  traggeber, ein anderer wollte wis-  lenverordnung eins zu eins iiber- Oberschwellenbereich. Eigenregie haben dies der Kreis-
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Viele Punkte noch offen

Forum vergabe zieht Reform-Bilanz

(BS/)6rn Fieseler) Bei den diesjdhrigen forum-vergabe-Gesprichen in Fulda waren sich alle einig: Mit der Reform der Oberschwellenvergabe und der
Umsetzung der EU-Richtlinien wurde vieles erreicht. Es zeigt sich aber auch: In vielen Detailfragen fehlen noch praktische Erfahrungen. Und manchen
ist die bisherige Reform nicht weit genug gegangen.

Die Erfahrungen mit dem neuen
Vergaberecht bei europaweiten
Ausschreibungen halten sich
noch in Grenzen. Wahrschein-
lich deshalb, weil samtliche 6f-
fentlichen Auftraggeber ihre Be-
kanntmachungen vor dem 18.
April 2016 veréffentlicht haben,
um noch nach altem, bekann-
tem Recht ausschreiben zu kén-
nen. Dennoch: “Bundestag und
Bundesrat haben jetzt auf Vor-
schlag des BMWi ein starkes Ge-
setz geschaffen — der gesamte
Ablauf des Vergabeverfahrens
wird dort erstmals von der Lei-
stungsbeschreibung bis zum
Zuschlag vorgezeichnet”, er-
klart Dr. Thomas Solbach, Leiter
des Referats Offentliche Auftra-
ge und Immobilienwirtschaft im
Bundesministerium fir Wirt-
schaft und Energie. Es sei rich-
tig, dass das Vergaberecht nun
erwachsen geworden sei, zitierte
Solbach Prof. Dr. Martin Burgi.
“Durch diese Modernisierung
hatder Gesetzgeber eine bessere
Struktur des Vergaberechts und
vor allem mehr Rechtssicherheit
erreicht. Kuinftig wird die Kom-
munikation im Vergabeverfah-
ren digitalisiert. Dadurch wer-
den die Vergabeverfahren auch
schneller und effizienter. Okolo-
gische, soziale und innovative
Aspekte spielen eine immer star-
kere Rolle bei Vergaben. Gesetz
und Verordnung zeigen die Mog-
lichkeiten, aber auch die Gren-
zen der Berticksichtigung dieser
Aspekte auf.”

Ein weiteres Augenmerk legte
Solbach auf die Statistikverord-
nung. “Wir haben die rechtli-
chen Grundlagen fir eine bun-
desweite Vergabestatistik ge-
schaffen. Damit wird es erst-
mals moglich, valide Daten fuar
die Auftragsvergabe in Deutsch-
land zu sammeln.” Auch sein
Amtskollege
aus dem Bun-
desministerium
far Umwelt, Na-
turschutz, Bau

und Reaktorsi-
cherheit,
hard Janssen,

Rein-

zog Bilanz. Er

verteidigte den Fortbestand der
VOB/A, die im Zusammenspiel
mit den Teilen Bund C zu sehen
sei. “Diese drei Teile greifen in-
einander und es bestand die
Sorge, wenn diesem Trio der
Kopfabgeschlagen werden wtir-
de, wutrde alles zusammenfal-
len”, berichtete Janssen. Zu-
gleich erlauterte der Ministerial-
rat, dass zwar der Submissions-
termin in der VOB/A in seiner
bisherigen Form zugunsten ei-
ner elektronischen Mitteilung
andie Bieter ersetzt wurde. Den-
noch koénne der Auftraggeber
freiwillig Bieter zur Angebotsoff-
nung zulassen. “Wir haben den
Submissionstermin aus prakti-
schen Erwigungen angepasst,
als organisatorische Erleichte-
rung fiir die Vergabestellen.” Al-
lerdings musse diese Entschei-
dung in der Bekanntmachung

—
—
-
-—"w

forum vergabe

e’

angekuindigt werden. Im Gegen-
zug betonte Norbert Portz: “Der
Rechtfertigungsdruck fur die
VOB/A wird gréfer.” Auch zog
der Beigeordnete des Deutschen
Stadte- und Gemeindebundes
(DStGB) Bilanz (siehe Seite 8 in
dieser Ausgabe). Auch fur
Rechtsanwalt Malte Miiller-Wre-
de, Griinder der
gleichnamigen
Berliner Kanz-
lei, war die dies-
jahrige Verga-

berechtsreform
aufgrund  sy-
stembedingter
Anderungen
zwar ein grofRer Wurf, der aber
mit Blick auf die VOB/A erst bei
der nachsten Reform abge-
schlossen werde.

Zum Entwurf der
schwellenvergabeordnung (UV-
g0) sagte Solbach: “Einerseits

Unter-

mussen die Erleichterungen
aus der Oberschwellenvergabe
Uibernommen werden, anderer-
seits sollen die jetzigen Gestal-
tungspielraume aus der VOL/A
erhalten bleiben.” Und struktu-
rell sollte die UVgO weitestge-
hend der Vergabeverordnung
angeglichen werden. Anspruch
des BMWi ist es, ein Regelwerk
zu schaffen, das in Bund und
Landern gleichermafien giiltig
ist und einheitlich angewendet
wird.

Dabei stellte sich aus Jans-
sens Sicht bei der VOB/A vor al-
lem die Frage nach der Wahl-

moglichkeit der Verfahrensar-
ten. Wahrend oberhalb der
Schwelle zwischen offenen und
nicht-offenen Verfahren ge-
wahlt werden konne, gelte im
Baubereich unterschwellig der
Vorrang der offentlichen Aus-
schreibung. Ob die Wahlfreiheit
auch im Unterschwellenbereich
einzuftihren sei, sei auch mit
Blick auf die Vorgaben des
Haushaltsrechts zu prifen. Die
Bundeshaushaltsordnung ver-
langt, dass dem Abschluss eines
Vertrages eine o6ffentliche Aus-
schreibung vorausgehen muss.

Fur den Beigeordneten Portz
geht die UVgO dabei noch nicht
weit genug. Er stellte die Frage,
warum im Unterschwellenbe-
reich nicht auch die neu be-
zeichnete Verhandlungsverga-
be (frither freihandige Vergabe)
zur Auswahl sttinde. Die Flexibi-
litat in diesem Bereich mtisse
aufjeden Fall gewahrt bleiben.

Eine Forderung, die Dr. Helmut
Wirner von der Hochtief AG nur
unterstiitzen kann: “Die Rege-
lungsdichte darf nicht zulasten
der Flexibilitdt zunehmen.” Vie-
le Details seien begruiRenswert,
die Praxis benétige jedoch noch
Zeit, wie beispielsweise beider fi-
nanziellen Eignungsleihe und
der Frage der Haftungstber-
nahme. Musse diese durch das
beliehene Unternehmen getra-
gen werden oder durch den
Hauptbieter? Am Ende werden
wohl die Nachpriufungsinstan-
zen entscheiden muissen.
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NZBau aktuell

Widerstand gegen das Vorhaben kam zuletzt aus Bayern und
Hamburg. Zun&chst beschéftigt sich nun die Bundesregierung
mit der Landerinitiative. Sie wird den Gesetzentwurf dann zu-
sammen mit ihrer Stellungnahme an den Bundestag zur Ent-
scheidung weiterleiten. Feste Fristen fur die Beratung im Bun-
destag gibt es nicht.

(Redaktion beck-aktuell, 7. 11. 2016)

18. forum vergabe Gesprache, Fulda

Die 18. forum vergabe Gesprache vom 28.-30.9.2016 standen
im Zeichen der jlingsten Vergaberechtsreform. In seinem ein-
leitenden Vortrag zeigte Professor Dr. Gerhard Hammer-
schmidt, Berlin, den Zusammenhang zum fortlaufenden Pro-
zess der Verwaltungsmodernisierung auf.

Das neue Vergaberecht kommt erst allmahlich in der Praxis an,
da viele Auftraggeber Vergabeverfahren noch nach Altrecht
eingeleitet haben. Fiir das BMWi erlduterte MinR Dr. Thomas
Solbach, Berlin, als Ziel des VergRModG die Normierung we-
sentlicher Verfahrensschritte in einem ,starken Gesetz! Zwei-
felsfragen bei der EEE werden durch einen Leitfaden behoben
(mittlerweile auf der Website des BMWi verdffentlicht). Die
Pflicht zur elektronischen Bereitstellung der Vergabeunterlagen
dient der Rationalisierung der Beschaffungsprozesse und gelte
auch bei den zweistufigen Verfahren (anders § 17 KonzVgV).
Allerdings zeigte sich bei der Diskussion, dass der anonyme
Abruf von Vergabeunterlagen (§ 41 VgV) fiir die Auftraggeber
mit Problemen verbunden ist. Die Praxis nutzt daher verstarkt
die Vorinformation (§ 38 VgV). Der Unterschwellenbereich soll
durch die Unterschwellenvergabeordnung (UVgO, zurzeit Ent-
wurf), umgesetzt durch das jeweilige Haushaltsrecht, abge-
deckt werden. Fir den Deutschen Stadte- und Gemeindebund
(Norbert Portz, Bonn) setzt dies voraus, dass die Begrifflichkei-
ten der UVgO nicht indirekt zu einer Erstreckung auf Eigenge-
sellschaften flihren und es nicht zu einem Flickenteppich von
unterschiedlichen Lénderregelungen kommt. MinR Reinhard
Janssen (BMBU) warb fiir die oft kritisierte Beibehaltung der
VOBJ/A, da im Baubereich die Teile der VOB ineinander wirken
und ein ausgepragtes Bedlrfnis nach Rechtssicherheit be-
steht. Der Ausschluss wegen Schlechtleistung (§ 124 | Nr. 7
GWB) sei richtigerweise dahin zu verstehen, dass ein behaup-
teter Schadensersatzanspruch nicht gentigt (es muss entwe-
der zur Zahlung oder zu einer gerichtlichen Feststellung ge-
kommen sein). Praktische Probleme bestehen auf Grund der
Nebenangebote- und Schulnoten-Rechtsprechung bei der
Formulierung von Qualitatskriterien flir (teil-)funktionale Aus-
schreibungen (RA Malte Miiller-Wrede, Berlin). Sie kénnen zu
nicht sachangemessenen Hindernissen fiir ,Innovationsverga-
ben“ (Professor Dr. Martin Burgi, Miinchen) fiihren. Als nicht
befriedigend wurde auch das Zusammenspiel mit dem Forder-
recht bei Verkehrsunternehmen empfunden, die als Forder-
empfanger héarteren Anforderungen unterliegen als ein Sekto-
renauftraggeber.

Im Workshop zur ,Reform des Vergaberechts* zeigte sich, dass
das Vergaberecht ,erwachsen geworden“ ist (Burgi), aber
Nachjustierbedarf durch Gesetzgeber und Rechtsprechung
(auch zur Steigerung der Anwenderfreundlichkeit) besteht. Der
Workshop ,Vergaberecht als Treiber der Marktentwicklung im
Bereich Verteidigung und Sicherheit* erérterte Besonderheiten
dieses Marktbereichs. Sie fiihren auf Auftraggeberseite zu dif-
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ferenzierten Beschaffungsstrategien. GroBverfahren sind oft
mit gegenlaufigen Zielen berfrachtet (Professor Dr. Michael
EBig, Munchen). Durch die konsequente Organisation von
Wettbewerb lassen sich Beschaffungsoptimierungen erreichen
(Norbert Dippel, Bonn), mit Kosteneinsparungen um circa ein
Drittel (gegentber Selbstkostenpreisen). Nachpriifungsverfah-
ren im Verteidigungsbereich scheitern oft am faktischen Erfor-
dernis der VS-Ermé&chtigung (RA Dr. Marc Gabriel, Berlin).
Uber das Spannungsfeld zwischen Mindestlohn und Tariftreue
informierte ein weiterer Workshop. Das weitere Schicksal der
Mindestlohnregelungen neben dem MiLoG erscheint noch of-
fen (RA Dr. Lutz Horn, Frankfurt a.M.). Der durch das MiLoG
bewirkte Arbeitnehmerschutz hat fir das VG Ddsseldorf
(NZBau 2015, 643) die Rechtfertigungsanfordungen an die
Pficht zur Tariftreue im OPNV erhoht (RIVG Dr. Franziska
Hétte, Dusseldorf).

Den International Public Procurement Award 2016 erhielt Dr.
Severin Klinkmdller flir seine Dissertation zur grenziiberschrei-
tenden gemeinsamen Auftragsvergabe.

Beim Thema ,Vergaberecht und Arbeitsrecht — Konflikt oder
Gleichlauf* wurde auf Bruchlinien zwischen Vergaberecht und
Arbeitsrecht im Vorlagebeschluss der VK Stidbayern (Beschl.
V. 8.4.2016 — Z3-3-3194-1-57-11/15, BeckRS 2016, 44458) zur
Direktvergabe von Altersvorsorgeleistungen hingewiesen (Vor-
sitzender der VK Siidbayern Matthias Steck). Nicht véllig strin-
gent ist fur die Praxis auch die Rechtsprechung zu arbeits-
nehmerschutzbezogenen Ausfiihrungsbedingungen, zB Pau-
senzeiten (Winfried Huhn, Bonn). Die Uberleitung von
Arbeitsverhéltnissen in § 131 Il GWB wirft zahlreiche prakti-
sche Probleme auf (unter anderem zu relevanten Zeitpunkten
und Mitwirkungspflichten des Altbetreibers, dazu Bayreuther,
NZBau 2016, 459). Hier versprechen sich die Beteiligten Kl&-
rungen durch eine ftarifvertragliche Regelung. Die Tagung
schloss mit Erfahrungen und Bewertungen zum neuen Kon-
zessionsvergaberecht, in dem die Laufzeitbeschrankungen
praktische Probleme verursachen, das aber auch fiir neue An-
wendungsfelder sorgt (zB Vermietung von Laden in Flughafen).
Eine Konzessionsvergabe ist im KrW-/AbfG nicht ausgeschlos-
sen (Burgi).

Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Verwaltungsrecht
Dr. Stephen Lampert, Minchen

forum vergabe e.V.

22.11.2016, Berlin
Vergaben im Sozialwesen

29.11.2016, Berlin
Vergaberecht 2016

Weitere Seminare, Informationen und Anmeldung unter:
www.forum-vergabe.de

arge baurecht im DAV
10./11.3.2017, Potsdam
49. Baurechtstagung

Weitere Informationen und Anmeldung unter
http:/large-baurecht.com

NZBau 2016, Heft 11 IX

251

04.04.2017 17:45:46



Pressestimmen

GRUNDSATZE DER BESCHAFFUNG UND VERGABE n
0

Inmitten der Reform

Die 18. forum vergabe Gesprache -
Der aktuelle Tagungsbericht

Rechtsamwalt Oliver Hattig, Hattig und Dr. Leupolt Rechtsanwilte, Kiln

Die diesjahrigen 18. Gesprache des forum vergabe
blickten zuriick und schauten nach vorn. Der Blick ging

Pl

zuriick auf knapp sechs Monate neues Vergaberecht, der

Blick voraus reichte zur vermutlich Anfang 2017

Unterscl

d Die

te Tagung,

8 8
die vom 28. bis 30.9.2016 wi:der in Fulda Quartier machte, bezog
also Position inmitten einer vollzogenen und einer anstehenden
Reform. Der aktuelle Tagungsbericht.

Erste Erfahrungen mit dem
reformierten Vergaberecht

,Erste Erfahrungen mit dem reformier-
ten Vergaberecht — so war dann auch die
Podiumsdiskussion am Vormittag des
ersten Tagungstages (29.9.) iiberschrie-
ben. Echte Erfahrungen waren noch
Mangelware — offenbar haben viele 6f-
fentliche Auftraggeber ihre anstehenden
Beschaffungen noch vor dem 18. April
2016 — dem Zeitpunkt des Inkrafttretens
des neuen Vergaberechts — auf den Weg
gebracht, so lautete zum Beispiel die
Einschitzung von Norbert Portz, Beige-
ordneter des Deutschen Stidte- und Ge-
meindebundes (DStGB).

Unter der Moderation von Richter Jorg
‘Wiedemann (OLG Naumburg) salien ne-
ben Portz Ministerialrat Dr. Thomas Sol-
bach, der Leiter des Referats Offentliche
Auftrige und Immobilienwirtschaft im
Bundeswirtschaftsministerium (BMWi),
Ministerialrat Reinhard Janssen vom
Bundesbauministerium (BMUB),
Rechtsanwalt Malte Miiller-Wrede (Ber-
lin) und Dr. Helmut Wirner (Hochtief
AG, Essen) auf dem Podium, um ein
Resiimee der Reform zu formulieren.

»Wir haben viel erreicht!”

,Aus Anbietersicht kann ich Ihnen sa-
gen, wir haben viel erreicht!*, die Ein-
schitzung Dr. Wirners diirfte common
sense unter den Teilnehmern gewesen
sein. Zu Beginn seines Vortrags machte
auch Norbert Portz dem Gesetzgeber ein
Kompliment fiir die fristgerechte Umset-
zung der EU-Vergaberichtlinien — dies
hitten gerade einmal die Hilfte der EU-
Mitgliedstaaten zu Wege gebracht. Dr.
Solbach vom BMWi, fiir die Reform fe-
derfiihrend verantwortlich, zeigte sich

Vergabe Navigator 6 - 2016

ebenfalls zufrieden: ,Bundestag und
Bundesrat haben auf Vorschlag des
BMWi ein starkes Gesetz geschaffen —
der gesamte Ablauf des Vergabeverfah-
rens wird dort erstmals vorgezeichnet®,
so Dr. Solbach. Durch die Modernisie-
rung habe der Gesetzgeber eine bessere
Struktur des Vergaberechts und vor allem
mehr Rechtssicherheit erreicht. Die Ver-
gabeverfahren wiirden zukiinftig digitali-
siert, dadurch wiirden die Verfahren
schneller und effizienter. Okologische,
soziale und innovative Aspekte spielten
eine immer stéirkere Rolle bei Vergaben.
Das novellierte Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrinkungen (GWB) und die
neue Vergabeverordnung (VgV) zeigten
die Moglichkeiten, aber auch die Gren-
zen der Beriicksichtigung dieser Aspekte
auf, betonte Dr. Solbach. Er wies u.a.
darauf hin, dass man durch die ebenfalls

tergefiihrt werden, so Janssen, wenn ihm
der Kopf at hl wiir-

de.

Mit der neuen Pflicht des Auftraggebers,
u.a. bereits in der Auftragsbekanntma-
chung eine elektronische Adresse ange-
ben zu miissen, unter der die Vergabeun-
terlagen ,,unentgeltlich, uneingeschrinkt,
vollstindig und direkt abgerufen wer-
den konnen (§ 41 Abs. 1 VgV), sprach
Janssen ein Thema an, das reichlich Dis-
kussionsstoff bringt. Gerade bei zweistu-
figen Vergabeverfahren — mit vorherigem
offentlichem Teilnat t b —be-
wirke dies eine verinderte Organisation
der Vergabeverfahren, so Janssen. Das
habe durchaus fiir Irritationen gesorgt
und den ein oder anderen ,,iiberrascht*.
Janssen wies auch darauf hin, dass die
VOB/A kiinftig keinen eigenen Termin
zur Offnung der Angebote vorsehe, an
dem die Bieter teilnechmen diirfen. Da die
gesetzgeberische Motivation fiir die An-
derung aber vor allem eine ,,organisato-
rische Erleichterung® gewesen sei, sei es
aus seiner Sicht zulissig, dass Vergabe-
stellen die Bieter auf freiwilliger Basis
zur Angebotsoffnung  zulassen, wenn
dies vorher entsprechend bekannt ge-
macht werde.

«Die Abschaffung der Kaskade
ist nur unvollkommen gelungen!”

wDas GWB ist erwachsen geworden!*
betrachtete Norbert Portz (DStGB) mit
Blick auf die gewachsene Bedeutung des
Vergaberechts im GWB die Reform auch
als Reifepriifung. Aus Sicht der Kommu-
nen seien viele durch die Reform ge-
schaffenen Regelungen zu begriifien, so
Portz, der insgesamt vor allem das er-
reichte Mehr an Rechts- und Gestal-

Statistik d die
rechtlichen Grundlagen fiir eine bundes-
weite Vergabestatistik geschaffen habe.
..Damit wird es erstmals moglich, valide
Daten iiber die Auftragsvergabe in
Deutschland zu erhalten!*

«Dreiteiliger VOB darf man
nicht den Kopf abschlagen”

Wiihrend Norbert Portz im Laufe der
Veranstaltung noch mahnen sollte: ,,Der
Rechtfertigungsdruck fiir die VOB/A
wird groBer!”, verteidigte Ministerialrat
Reinhard Janssen (BMUB) den Fortbe-
stand der VOB/A iiber die jiingste Struk-
turreform hinaus. Die Besonderheit der
VOB liege darin, dass sie nicht nur iiber
einen Teil A, sondern auch iiber die Teile
B und C verfiige — und erst die Zusam-
menschau aller drei Teile eine vertrags-
gerechte Leistung erlaube. Dieses drei-
teilige System konne jedoch nicht wei-

icherheit hervorhob. Viele Fragen
blieben jedoch offen, so Portz. Er kriti-
sierte vor allem die neue Struktur des
Vergaberechts, die sehr komplex geblie-
ben und nach wie vor wenig iibersicht-
lich sei. Die Vorschriften zum Verfah-
rensablauf miissten nunmehr auf zwei
Ebenen gesucht werden: ,Ein System,
was im GWB und was in der VgV steht,
ist nicht ohne Weiteres erkennbar!*, mo-
nierte Portz, der von einem ,,Zwei-Arme-
Recht* bzw. sogar von einem ,,Drei-Ar-
me-Recht“ sprach, wenn man die VOB/A
noch hinzunehme. Der Abschied von der
Kaskade sei daher nur unvollkommen
gelungen, bilanzierte Portz.

Auch Dr. Wirner, der insgesamt ebenfalls
ein positives Resiimee der Reform zog,
wies darauf hin, dass in Deutschland eine
Regelungsdichte erreicht sei, die in ande-
ren Lindern hiufig ihresgleichen suche.
So sei es nicht unbedingt sinnvoll, Auf-

15

Vergabe Navigator 6. 2016

Fulda 2016 FormatVorlage_4.4.2017.indd 252



Sponsoren
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ALLEN & OVERY

Expertise im Vergaberecht

Allen & Overy LLP ist eine internationale Anwaltsgesellschaft mit
530 Partnern und ca. 5.200 Mitarbeitern weltweit. Durch unser
internationales Netzwerk mit 44 Standorten auf fiinf Kontinenten
sind wir in der Lage eine nahtlose Beratung in allen relevanten

Praxisbereichen zu bieten. In Deutschland sind wir mit vier Biiros und

insgesamt 220 Rechtsanwilten vertreten. l

Im Bereich des Vergaberechts verfiigt das Team um Dr. Olaf Otting o
iiber langjihrige Erfahrung und breite Expertise. Wir beraten sowohl Dr. Olaf ()ttlllg
Bieter in Vergabeverfahren als auch Banken bei der Finanzierung Partner — Frankfurt am Main
6ffentlic-h ausge-schriebener Projekte. Fur 6ffent1ic.he Aufttaggeber_ Tel 149 69 2648 5466
strukturieren wir komplexe Vergabeverfahren. Wir beraten 6ffentliche .

. : N olaf.otting@allenovery.com
Versorgungsunternehmen, Unternehmen im privaten Sektor und bei
OPP-Projekten.

Unser Team verfiigt tiber umfangreiche Erfahrung im Bereich der
regulierten Industrien, msbesondere im Energie-, Infrastruktur-
und Verkehrssektor sowie im Bereich der Verteidigung, des
Gesundheitswesens und der Immobilienwirtschaft. Wir beraten
bei der Umsetzung neuer europarechtlicher Regulierungsansitze
und fithren Grundsatzverfahren. Durch das internationale
Netzwerk der Kanzlei kénnen wir auch grenziberschreitende
GroBprojekte leiten.

Allen & Overy LLP in Deutschland: Disseldorf | Frankfurt | Hamburg | Miinchen

© Allen & Overy LLP 2016 www.allenovery.de

270

Fulda 2016 FormatVorlage_4.4.2017.indd 270 04.04.2017 17:46:30



Sponsoren

avocado
rechtsanwalte

www.avocado.de

avocado rechtsanwalte sind ein junges und dynamisches Team von rund 50 hochspezialisier-
ten Rechtsanwalten an den Standorten Berlin, Frankfurt, Hamburg, Kéln und Minchen sowie
Brissel. avocado rechtsanwalte gehdren in Deutschland zu den flihrenden unabhangigen Wirt-
schaftskanzleien mittlerer Grof3e und bieten als Full-Service-Kanzlei ein breit gefachertes Spek-
trum anwaltlicher Dienstleistungen. Die Praxisgruppe ,0ffentliches Vergaberecht* deckt unter
anderem die Fachgebiete Vergabe- und Privatisierungsrecht, Umweltrecht, Energierecht, Kar-
tellrecht, Europaisches Beihilferecht, Wirtschaftsverwaltungsrecht und Europaisches Recht ab.

Das Vergaberechtisteinerder strategischen Schwerpunkte von avocado rechtsanwalte am Kélner
sowie Berliner Standort, wo ein Team erfahrener Vergaberechtler zur Verfiigung steht. Eine umfas-
sendeBeratungerfolgtdabeiinsbesondereimBereichderVer-und Entsorgungswirtschaft,derBau-
wirtschaft, des OPNV, des Gesundheitswesens und Rettungsdienstes, der Wirtschaftsférderung,
derFreizeit-und Tourismusindustrie, derAusschreibungvon I T-Leistungen, Energieliefer-und Con-
tracting-Leistungen, Reinigungsleistungen, Lieferleistungen und Infrastrukturmanahmen sowie
imRahmenvonPPP-Projekten. Die Vergaberechtlerwerdenbeiihrer TatigkeitoftvonanderenTeams
unterstitzt,namentlichaus dem Fachbereich Immobilienwirtschaftsrechtund derIT-Praxisgruppe,
die jeweils eine exzellente Reputation genieRen und tber langjahige Erfahrung in der Begleitung
von IT-Projekten sowie Immobilientransaktionen und Projektentwicklung/Anlagenbau verfiigen.

Kontakt:

Markus Figgen

Dr. Klaus Greb

Dr. Rebecca Schéaffer, MJI
Dr. Bettina Ruhland
Telefon: 0221 /39 07 11 13
E-Mail: koelIn@avocado.de

Internet: www.avocado.de
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BAKER & MCKENZIE

Wir werden immer dann gefragt, wenn
es besonders anspruchsvoll wird.

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 bei uns die Regel, nicht die Ausnahme. Die Arbeit in unserem dynamischen
Team ist durch herausfordernde Mandate mit oftmals starkem internationalen Bezug
und sehr hohen Transaktionsvolumina gekennzeichnet.

Unser Vergaberechtsteam berat umfassend und auf héchstem Niveau zu allen
vergaberechtlichen Fragestellungen. Neben der Vertretung von Unternehmen und
Auftraggebern in Vergabe- und Nachprifungsverfahren zahlen dazu auch
Privatisierungen sowie strukturierte Bieterverfahren und Beteiligungsverduf3erungen
der offentlichen Hand. Dabei sind wir durch Veréffentlichungen, Vortrdge und
richtungsweisende Rechtsschutzverfahren stets an der Entwicklung des
Vergaberechts beteiligt. Mit unserer europdischen Vergaberechtsgruppe, die
gegenwartig aus 40 Anwalten aus 18 verschiedenen Buros besteht, sind wir eine der
wenigen Kanzleien, die auch hochkomplexe grenziberschreitende Transaktionen
mit vergaberechtlichem Bezug aus einer Hand begleitet.

Baker & McKenzie zahlt heute mit mehr als 4.200 Anwélten an 77 Standorten zu den
gréRten und leistungsstarksten Anwaltssozietaten der Welt. An unseren Standorten
in Berlin, Dusseldorf, Frankfurt am Main und Minchen vertreten Gber 200 Anwalte
mit ausgewiesener fachlicher Expertise und internationaler Erfahrung die Interessen
der Mandanten nicht nur in Deutschland, sondern auch Uber die Grenzen hinaus.

lhr Ansprechpartner: Baker & McKenzie
Partnerschaft von Rechtsanwilten,
Wirtschaftspriifern und Steuerberatern mbB

Dr. Marc Gabriel, LL.M.

Friedrichstrasse 88/Unter den Linden

10117 Berlin

Tel.: +49 (0) 30 22 00 281 720

Marc.Gabriel@bakermckenzie.com
Die Baker & McKenzie - Partnerschaft von Rechtsanwaélten, Wirtschaftspriifern, Steuerberatern und Steuerberatern mbB 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 Schwei__zer Recht. Mitglieder von Baker &
McKenzie International sind die weltweiten Baker & McKenzie-Anwaltsgesellschaften. Der allgemeinen Ubung von Beratungsunternehmen
folgend, bezeichnen wir als "Partner” einen Freiberufler, der als Gesellschafter oder in vergleichbarer Funktion fiir uns oder ein Mitglied von

Baker & McKenzie International tatig ist. Als "Blros" bezeichnen wir unsere Biros und die Kanzleistandorte der Mitglieder von
Baker & McKenzie International.
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beck-online.DIE DATENBANK

beck-online (www.beck-online.de) ist DIE DATENBANK flir Anwalte, Notare, Gerichte, Justiziare, Steuer-
berater, Wirtschaftsprifer sowie Hochschulen in Beck’scher Qualitdt und Aktualitat. Praktiker erhalten
ein spezialisiertes Angebot Uber die gesamte Bandbreite der Rechtsgebiete — vom Arbeitsrecht bis zum
Zivilrecht. Seit dem Start von beck-online im Mai 2001 verfolgt die Datenbank das eigens entwickelte
Konzept der Fachmodule. Dabei abonniert der Nutzer zu festen Preisen gebiindelte Inhalte, die zu
seinem Anwendungsbereich passen. Die Portale ,Steuern & Bilanzen” (www.steuern.beck.de) und

das beck-personal-portal (www.beck-personalportal.de) sowie die eBibliothek fiir Studenten bieten
besonders umfassende Arbeitshilfen fir diese Zielgruppen.

Warum online arbeiten?

Aufwendige Recherchen lassen sich mit beck-online schnell und effizient erledigen. Gesucht wird
in einem bestimmten Werk, in allen Werken eines Moduls oder (iber die gesamte Datenbank, nach
Schlagwort, Gericht, Datum, Aktenzeichen etc.; beck-online macht seine Benutzer unibertroffen
schnell — selbst in vertrauten Gesetzen.

Und darum mit beck-online

Der groRe Vorteil von beck-online gegenliber anderen juristischen Datenbanken liegt in der hohen
Anzahl an Kommentaren und Handbiichern, die mit weiteren Quellen — Urteilen, Formularen, Arbeits-
hilfen sowie Gesetzen und Zeitschriften — unmittelbar verlinkt sind. Erklartes Ziel von beck-online ist
es, vor allem den Rechtspraktikern eine Arbeitserleichterung zu schaffen und nicht einfach das gesam-
te rechtswissenschaftliche Printprogramm mit Lehrbiichern und Monographien vollstandig abzubilden.

Das bewahrte Modulkonzept

Rund 250 Fachmodule stehen mittlerweile zur Auswahl. Inhaltliche Schwerpunkte der nach Rechts-
gebieten aufgebauten Fachmodule sind die renommierten Kommentare sowie die Rechtsprechung.
Dariiber hinaus enthalten die Module alle Materialien, die der Rechtspraktiker benétigt: Gesetze,
Zeitschriften, Handbiicher, Formulare und zusatzliche Inhalte von rund 50 Kooperationspartnern.
Zudem enthdlt beck-online den neuen beck-online.GROSSKOMMENTAR (BeckOGK) sowie 65 spezielle
Online-Kommentare (BeckOK), in denen Autoren die tagliche Flut von Entscheidungen selektieren und
aktuell kommentieren. Diese sind exklusiv nur iiber beck-online zuganglich.

Uber den Verlag C.H.BECK

C.H.BECK ist der flihrende juristische Fachverlag in Deutschland. Mit rund 9.000 lieferbaren Werken,
Uber 70 Fachzeitschriften und einer jéhrlichen Produktion von bis zu 1.500 Neuerscheinungen und
aktualisierten Neuauflagen zdhlt C.H.BECK zugleich zu den groBen Buch- und Zeitschriftenverlagen
hierzulande. C.H.BECK pflegt alle denkbaren Publikationsformen: groRe mehrbdndige Werke fiir
Spezialisten, preiswerte Broschiren fiir ein breites Publikum, fortlaufend aktualisierte Loseblattwerke,
Lehrbiicher, Apps sowie die umfangreiche juristische Datenbank beck-online. Im Web 2.0 ist das
traditionsreiche Verlagshaus u.a. mit der beck-community (www.beck-community.de) vertreten.
Unter dem Dach der BeckAkademie veranstaltet C.H.BECK jahrlich mehrere hundert Fortbildungen
in den Bereichen Recht und Steuern. Mit dem beck-stellenmarkt unterhalt der Verlag

Deutschlands groRte Jobborse fur Juristen. C.H.BECK wurde 1763 von Carl Gottlob -?%
Beck gegriindet und befindet sich in 7. Generation in Familienbesitz. S’f

CHBECK
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BLOMSTEIN

Boutique fur regulatorische
Rechtsberatung, Wettbewerbs-
und Kartellrecht

Wir verbinden den hohen Qualit&tsanspruch und die langjdhrige
internationale Erfahrung in einer fUhrenden GroBkanzlei mit der
Flexibilitat und Effizienz einer Boutique. Die Entwicklung
ergebnisorientierter Losungen, unternehmerisches Denken

und eine effiziente Mandatsfihrung gehéren zu unseren Stdrken.

Vergaberecht

Wir begleiten unsere Mandanten in allen Phasen eines Vergabe-
verfahrens — von der Planung bis zum Zuschlag — ebenso wie bei der
Ausfihrung des offentlichen Auftrags. Dabei profitieren unsere Man-
danten von unserer weitreichenden Erfahrung aus der Beratung von
offentlichen Auftraggebern und Bietern in verschiedensten Bereichen,
von IT bis hin zum Verteidigungssektor.

Ansprechpartner: Dr. Pascal Friton, Dr. Roland M. Stein

BLOMSTEIN Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB  Oranienburger Str. 66 10117 Berlin - www.blomstein.com
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BOESEN

RECHTSANWALTE

DiIE KANZLEI

Boesen Rechtsanwilte ist eine bundesweit tdtige Anwaltskanzlei mit Sitz in Bonn. Zu ihren Man-
danten zdhlt sie die Offentliche Hand, groBle und mittelstindische Unternehmen sowie Verbénde.

Die Kanzlei wurde im Jahre 1996 gegriindet. Thr Inhaber, Arnold Boesen, konnte dabei auf seine Erfahrun-
gen bei der Kommission der Européischen Gemeinschaften im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens,
als Verwaltungsrichter sowie als Referent fiir Volkerrecht im Bundesjustizministerium zuriickgreifen.
In der Kanzlei sind derzeit 11 Rechtsanwilte titig, die eine Beratung auf hochstem Niveau garantieren.

Boesen Rechtsanwilte konzentriert ihre Téatigkeit bewullt auf ausgewihlte Beratungsschwerpunkte.
Aufgrund dieser Spezialisierung ist die Kanzlei in der Lage, die Erwartungen ihrer Mandanten auch bei
duBerst komplexen Fragestellungen zu erfiillen. Dabei werden die Projekte in den Beratungsschwer-
punkten stets ganzheitlich bearbeitet. So bildet sich bei jeder neuen Aufgabe regelméBig ein Team aus
Anwilten mit Erfahrung, rechtlichen Spezialkenntnissen und wirtschaftlichem Sachverstand, um den
Erfordernissen des Projekts und den Wiinschen der Mandanten in jeder Hinsicht gerecht zu werden.

Schwerpunkt Vergaberecht

Boesen Rechtsanwilte ist seit Jahren als eine der filhrenden Kanzleien auf dem Gebiet des Vergabe-
rechts anerkannt und hat die Entwicklung dieses Rechtsgebiets von Beginn an mitgeprégt. Die heraus-
ragende Expertise in diesem Bereich wird der Kanzlei regelmaBig, u.a. im JUVE-Handbuch, bestatigt.

Ein Schwerpunkt der Vergaberechtspraxis liegt auf der umfassenden Betreuung komple-
xer Beschaffungsvorhaben. Hierbei werden fir den Mandanten individuelle und innova-
tive Losungen entwickelt, die sowohl eine wirtschaftlich effiziente als auch rechtlich ver-
laBliche Vergabe sicherstellen. Weitere wesentliche Tétigkeitsfelder sind die gutachterliche
Bearbeitung aktueller rechtlicher Fragestellungen, die Unterstiitzung von Bewerbern/Bietern bei der
Erstellung von Teilnahmeantrdgen und Angeboten einschlielich der weiteren Begleitung im Vergabe-
verfahren sowie die Vertretung von Auftraggebern bzw. Bewerbern/Bietern in Nachpriifungsverfahren.

Die Beratungstitigkeit erstreckt sich auf sémtliche Branchen, in denen die Vergabe o6ffentlicher Auftrige
relevant ist. Hierzu gehdren u.a. der Bau- und Immobilienbereich, die Entsorgungswirtschaft, IT und EDV,
der Gesundheitssektor, OPNYV, 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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... mit einem kontinuierlich wachsenden
multimedialen Angebot in den Bereichen
Recht, Wirtschaft und Steuern ist bekannt
als moderner, serviceorientierter und inno-
vationsfreudiger Fachverlag. Klar gegliedert
in 6 Themengebiete bieten wir in diesem
Geschéftsbereich fachspezifische Informati-
onen fiir Experten aus Wirtschaft, Behorden,
Kanzleien, Verwaltung und Sachverstandigen-
wesen — um nur einige unserer Zielgruppen
ZuU nennen.

Wir verstehen uns als Partner unserer Kunden
und bereiten unsere aufwandig recherchierten
Inhalte aktuell und in verschiedensten
medialen Angebotsformen auf, um den sich
verandernden Informationsbediirfnissen Rech-

nung zu tragen.

Bewertungskiterien
und -matrizen im
Vergabeverfahren

GWB

Vergaberecht

Kommentar

Einsch
nte

uvgo

Komme

Bundesanzeiger

Q

Verlag

www.bundesanzeiger-verlag.de/vergabe
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Der Bundesanzeiger Fachverlag ...

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 Verlags-
gruppe M. DuMont Schauberg in Kdln.

....................................................

Speziell im Fachbereich Vergabe bietet
der Verlag ein umfassendes Programm
von Kommentaren iiber Praxisratgeber,
Zeitschriften, Formularen, Datenbanken
und Veranstaltungen.
Selbstverstandlich ist das komplette
Produkt-Portfolio auch digital erhaltlich!

[ ]
=

h

VergabePortal

Das k in einer D

lette Vergabe-Fachwi

p

lieBlich
wellenberei

entar

lhr Kontakt im Vergaberecht:

Vergabe

Tel. (0221) 97668-240 - Fax (0221) 97668-271
E-Mail: vergabe@bundesanzeiger.de
Bundesanzeiger Verlag GmbH, Amsterdamer Str.
192, 50735 KéIn
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Clifford Chance, eine der weltweit fihrenden Anwaltssozietéten, ist fur inre Mandanten mit 35* Biros in allen
wesentlichen Wirtschaftszentren der Welt tatig. In Deutschland ist Clifford Chance mit rund 300 Rechtsanwalten,
Wirtschaftsprifern, Steuerberatern und Solicitors in DUsseldorf, Frankfurt am Main und Mdnchen vertreten.

Schwerpunkt Vergaberecht

Clifford Chance verfligt Uber eine langjahrige Tradition in der vergaberechtlichen Beratung. Im Rahmen nationaler
und europaweiter Vergabeverfahren begleiten wir sowohl Bieter und Bieterkonsortien als auch &ffentliche
Auftraggeber. Mit den spezifischen Zielsetzungen und den internen Entscheidungsabléufen beider Seiten sind
wir daher bestens vertraut. Dies ermdglicht es uns, nicht nur juristisch maBgeschneiderte Lésungen anzubieten,
sondern auch taktisch zielftihrende Erwagungen in die Beratung einzubeziehen, um das jeweilige Projekt

rechtssicher sowie wirtschaftlich und politisch erfolgreich zum Abschluss zu bringen.

Die Schwerpunkte unserer Tatigkeit liegen in der vergabe- und vertragsrechtlichen Beratung von Mandanten aus
dem Healthcare-Sektor, insbesondere dem Pharma- und Hilfsmittelbereich, sowie aus der Energiebranche.
DarUber hinaus beraten wir Mandanten bei der Realisierung groBer Infrastruktur-, Bau- und PPP-Projekte. Wir
vertreten unsere Mandanten vor den Vergabenachprifungsinstanzen und haben bereits mehrfach

Grundsatzentscheidungen, insbesondere im Healthcare-Sektor, erstritten.

“eUBSEr Ul SIoULEd '8 IRAPIAL BPUIT HW UOIeIedo0y| Jauie oligaljyosule,

Zahlreiche Anwalte unserer Sozietat sind aktive Mitglieder von Expertenrunden oder Lehrbeauftragte an

deutschen Hochschulen. Sie publizieren und referieren regelmaBig zu vergaberechtlichen Themen.

Ansprechpartner:
RA Steffen Amelung
steffen.amelung@cliffordchance.com c L I F F 0 R D

Tel.: +49 69 7199-1593

www.cliffordchance.com CHANTUGCE
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Law.Tax

Mit uns knacken
Sie jedes Thema.
Auch Vergaberecht.

Mit Gber 600 Rechtsanwalten, Steuerberatern
und Notaren ist CMS in Deutschland eine der
fihrenden Anwaltssozietaten auf dem Gebiet
des Wirtschaftsrechts. Wir verfiigen Uber acht
Buros an allen groBen deutschen Wirtschafts-
standorten. Mit mehr als 20 im Vergaberecht
spezialisierten Rechtsanwalten sind wir immer
in Ihrer Nahe und in der Lage, auch gréBte
Beschaffungsprojekte zu gestalten, umzusetzen
und zu begleiten. Wir beraten 6ffentliche
Auftraggeber bei der rechtssicheren Gestaltung
und Durchfuhrung von Vergabeverfahren und
Bieter bei der erfolgreichen Bewerbung um
offentliche Auftrage. Zu unserem Leistungs-
spektrum gehort selbstverstandlich auch die
Vertretung in Nachprifungs- und
Beschwerdeverfahren.

‘ ... das Team [liberzeugt] mit ‘qualitativ
hochwertiger Arbeit’ ...

The Legal 500 Deutschland, 2016

lhr Ansprechpartner:

Dr. Volkmar Wagner
Rechtsanwalt | Partner

T +49 711 9764 164

E volkmar.wagner@cms-hs.com
cms.law
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Gleiss Lutz

“Gleiss Lutz has an excellent
reputation in public law and public
procurement.”

Chambers Europe 2016

Gleiss Lutz ist eine der anerkannt fliihrenden, international tatigen Anwaltskanzleien Deutschlands. Im
Vergaberecht bietet sie innovative, auf die Ziele der Mandanten zugeschnittene Lésungen, die nicht
nur auf ausgepréagter juristischer Kompetenz, sondern auch auf Kenntnis der politischen und wirt-
schaftlichen Zusammenhange beruhen. Als Full Service-Kanzlei verfligt Gleiss Lutz Gber Experten aus
allen weiteren Rechtsgebieten, die mit der vergaberechtlichen Beratungspraxis verknUpft sind, etwa
dem Immobilien- oder Beihilferecht. Damit begleitet die Kanzlei 6ffentliche Auftraggeber und Bieter in
komplexen Projekten. Pluspunkt der Praxis ist zudem ihre umfassende Erfahrung in streitigen Verfah-
ren, die das richtige Gespur fur die Rechtsmittelanfalligkeit von Entscheidungen gewahrleistet.

Ihre Ansprechpartner

Dr. Andreas Neun Dr. Marco Koénig
T +49 30 800979-202 T +49 711 8997-421
E andreas.neun@gleisslutz.com E marco.koenig@gleisslutz.com

www.gleisslutz.com Berlin | Dusseldorf | Frankfurt | Hamburg | Minchen | Stuttgart | Brussel
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Die Kanzlei

Als Experte fiir Wirtschaftsrecht betreut GOHMANN die éffentliche Verwaltung. Verbénde,
Versicherungen, Banken, mittelstdndische Unternehmen und internationale Konzerne. Mehr
als 90 Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwaélte sowie Anwaltsnotarinnen und Anwaltsnotare
bringen ihre jahrzehntelange Erfahrung und ihr breitgefachertes Spezialwissen in das Team
der Partnergesellschaft ein. GOHMANN ist mit Biros in Berlin, Braunschweig, Bremen,
Frankfurt am Main, Hannover, Magdeburg und Barcelona standortiibergreifend breit aufge-
stellt. GOHMANN ist unabhangig und zahlt zu den 30 gréRten deutschen Wirtschaftskanzlei-
en. Zudem ist GOHMANN Mitglied im internationalen Netzwerk Globalaw mit rund 90 Kanz-
leien an mehr als 160 Standorten weltweit.

Kompetenzen im Vergaberecht

Auf das Vergaberecht sind insgesamt acht Anwalte spezialisiert. Seit mehr als 15 Jahren
verfiigen die Experten fiir Vergaberecht von GOHMANN (iber Erfahrung und Expertise auf
diesem Rechtsgebiet. In der vergaberechtlichen Dramaturgie von Vorbereitung und Durch-
fihrung, Verhandlung mit Bietern bis zum Abschluss des Vergabeverfahrens und der sich
anschlieRenden Vertragsdurchfiihrung arbeiten Vergabe-Anwélte von GOHMANN in allen
Stadien eng mit ihren Mandanten in ihrer Funktion als mit dem Auftraggeber synchronisierte
Projektexperten zusammen. Zu den Auftraggebern der 6ffentlichen Hand zahlen unter ande-

rem Ministerien, Kommunen, kommunale GmbH und Behorden.

Ausgewaihlte Referenzen im Vergaberecht

»  Durchfiihrung eines europaweiten Verhandlungsverfahrens zur Vergabe von Generalp-

lanerleistungen fiir ein &ffentliches Versorgungsunternehmen

» Beratung einer Universitat bei der Vergabe von Bauleistungen zur Errichtung eines

Forschungszentrums

»  Durchfiihrung eines europaweit ausgeschriebenen Verhandlungsverfahrens zur Priva-

tisierung des IT-Desktopmanagements des Landes Niedersachsen
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GORG ist eine der fiihrenden unabhingigen Wirtschaftskanzleien in Deutschland.

Wir sind bekannt fiir unsere praxisnahen, wirtschaftlichen Lésungen
in allen Bereichen des Wirtschaftsrechts.

Mit mehr als 280 Rechtsanwélten in Berlin, Essen, Frankfurt am Main, Hamburg, Kéln und
Munchen 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 Sozietdt auf Ausschreibungen der
offentlichen Hand und Privatisierungen eingeschaltet. Die Rechtsanwalte des Vergaberechts-
und OPP-Teams haben bundesweit an zahlreichen GroB- und Pilotprojekten mitgewirkt, sowohl
auf privater wie oOffentlicher Seite. Dr. Lutz Horn gehort auBerdem zu den fihrenden Verga-
berechtlern in Deutschland (,einer der anerkanntesten OPP-Experten Deutschlands”, ,iberaus
groBe Erfahrung und Fachkenntnis in vergabe und vertragsrechtlicher Hinsicht im Rahmen
groBer OPP-Vorhaben" — JUVE Handbuch 2012/2013). Im Jahr 2013/2014 ist das Team von der
JUVE-Fachredaktion nach 2008 erneut mit dem Titel ,Kanzlei des Jahres fiir Vergaberecht”
ausgezeichnet worden.

Das Team verfligt Uber langjahrige Erfahrung in den verschiedensten Branchen, so z. B. beim
Bau und/oder Betrieb von Verwaltungsgebauden, Haftanstalten und Kasernen, bei Infrastruktur-
vorhaben wie Briicken oder Autobahnen, bei IT-Beschaffungsprojekten ebenso wie im Entsor-
gungsbereich oder im OPNV. Einen besonderen Schwerpunkt bildet dabei die Strukturberatung
komplexer Beschaffungsvorhaben, d. h. die Begleitung eines Vergabeverfahrens von der Kon-
zeption bis zum Zuschlag.

Zu den Mandanten zdhlen Bund, Lander und Kommunen sowie Bieter- und Betreiberkonsortien
und Banken.

Fiihrend in vielen Bereichen

Bundesweit sind wir die flihrende Restrukturierungskanzlei und u. a. Top 5 im Vergaberecht und
Top 10 im Immobilienwirtschaftsrecht (basierend auf dem JUVE Handbuch 2016/2017).

Ansprechpartner:

GORG Partnerschaft von Rechtsanwélten mbB

Dr. Lutz Horn

Neue Mainzer StraBe 69-75 in D-60311 Frankfurt/M.
Tel +49 - 69 - 170000-17; Ihorn@goerg.de
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GSK Stockmann + Kollegen ist mit 150 Rechtsanwélten und Steuerberatern an fiinf
nationalen Standorten sowie in Brissel und Luxemburg eine der fiihrenden, unabhangigen
Wirtschaftskanzleien in den Bereichen Real Estate, Projects & Public Sector, Corporate und
Banking/Finance.

Unser Leistungsspektrum im Bereich Vergabe

Wir beraten Bund, Lander und Kommunen und deren Wirtschaftsunternehmen sowie Unter-
nehmen, die sich an Vergabeverfahren beteiligen. Aufgrund unserer langjéhrigen Expertise
kennen wir die Interessenlage von Auftraggebern und Bietern. Das macht uns nicht nur zum
kompetenten Partner mit rechtlichem und wirtschaftlichem Sachverstand, sondern auch zu
einem effizienten Dienstleister. Insbesondere tbernehmen wir fir Sie:

Projekt- sowie Verfahrensstrukturierung

Strukturierung von Investorenwettbewerben

Erarbeitung der Vergabeunterlagen

Optimierung der Angebotsunterlagen

Begleitung des Vergabeverfahrens

Abwehr bzw. Verfolgung von Schadensersatzforderungen

Vertretung in Nachprifungsverfahren und gerichtlichen Verfahren auf deutscher
und européischer Ebene

Einbettung des Vergaberechts in die Compliance-Strukturen der betroffenen
Unternehmen

V VV VYV YVYV

\

GSK STOCKMANN + KOLLEGEN
Rechtsanwadlte Steuerberater Partnerschaftsgesellschaft mbB

Berlin Miinchen

RAin Dr. Jenny Mehlitz RA Dr. Wolfgang Wirfel
RA und Notar Dr. Christian R. Schmidt

Tel.: +49 30 203907 - O Tel.: +49 89 288174 -0
christian.schmidt@gsk.de wolfgang.wuerfel@gsk.de

jenny.mehlitz@gsk.de

www.gsk.de
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HENGELERMUELLER
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Vergabe.

Kompetent und effizient.

Wir vertreten Unternehmen und die 6ffentliche Hand im In- und Ausland auf
jeder Ebene und in jeder Phase nationaler und internationaler Vergabeverfahren
sowie in Verhandlungen, Umstrukturierungen und Transaktionen. Wir sind in
Vergabe-, Nachpriifungs- und EU-Finanzkontrollverfahren tétig, einschlieflich
Verfahren der EU Kommission sowie vor den européischen und nationalen
Gerichten, Vergabekammern und Behorden.

Unsere Expertise umfasst klassische Vergaben wie auch offentliche Auftriage
und Konzessionen im EU-Energiesektor und den Bereichen Verkehr und Infra-
struktur, Verteidigung und Sicherheit, Gesundheitswesen und Finanzen.

Besondere Erfahrungen haben wir zudem in der Beratung zu komplexen
Strukturen und Strukturierungen, einschlieflich der Schnittstellen zu
Compliance, Subventions- und Beihilfenrecht und Vertragsrecht.

»Jan Bonhage ist der empfohlene Partner im Vergaberecht“ Legal 500

Dr. Jan Bonhage
Tel.: +49 30 20374 173
E-Mail: jan.bonhage@hengeler.com

‘\ '\h www.hengeler.com/vergaberecht
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FRANKFURT
BERLIN
MUNCHEN
HAMBURG
DUSSELDORF
STUTTGART
WIEN
WASHINGTON
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SPEZIALISIERT
ERFAHREN
INNOVATIV

IMMOBILIENWIRTSCHAFTSRECHT
VERGABERECHT

PRIVATES BAURECHT
OFFENTLICHES BAURECHT

Wir sind eine der fiihrenden Kanzleien in Deutschland
im Immobilienwirtschaftsrecht, Vergaberecht, privaten
und offentlichen Baurecht.

Wir verbinden Professionalitat mit Dynamik und arbei-
ten interdisziplinar im Team an pragmatischen Losungen
fiir Ihre Verfahren und Projekte. Wir sind in der Vertrags-
gestaltung, in der Projektbegleitung und in der
Streitlosung (gerichtlich und auRergerichtlich) stark.

WWW.HFK.DE
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Hogan Lovells Hogan
9 Lovells
HOCHSTE ANSPRUCHE AN QUALITAT. WELTWEIT.

Hogan Lovells ist weltweit an mehr als 40 und in Deutschland an vier Standorten in Disseldorf,
Frankfurt (Main), Hamburg und Munchen vertreten. Wir beraten Unternehmen, Finanzinstitute
und die 6ffentliche Hand auf allen Gebieten des nationalen und internationalen Wirtschaftsrechts.
Die hohe Qualitdt unserer Beratung griindet sich auf die exzellente juristische Qualifikation
unserer Anwalte, unsere Marktkenntnis und unser Spezialwissen. Wir kombinieren exzellentes
Fachwissen mit erstklassigem Branchen-Know-How.

BERATUNG IM VERGABERECHT: NATIONAL UND INTERNATIONAL

Das Vergaberecht gehort zu den Kernkompetenzen von Hogan Lovells: Wir beraten Bieter und
Auftraggeber in Vergabeverfahren sowie zu Gesetzgebungsverfahren. Wir sind regelmaBig in
Nachprifungsverfahren vor Vergabekammern und Beschwerdegerichten, dem Européischen
Gerichtshof sowie darlber hinaus in Verfahren der nationalen Regulierungsbehoérden tatig.
Unsere vergaberechtliche Beratung ist eng verzahnt mit unserer herausragenden Expertise im
Marktordnungsrecht: Kartellrecht, EU-Beihilfenrecht und Regulierungsrecht. Aufgrund unserer
langjahrigen Beratungspraxis bei vergaberechtlichen Verfahren verfiigen wir Gber ausgewiesene
Sektor-Expertise bei komplexen Infrastruktur- und OPP-Projekten sowie in den Branchen
Life Sciences und Healthcare, Transport und Verkehr, Real Estate, Energie und Verteidigung.

Dr. Marc Schweda

Partner, Hamburg
marc.schweda@hoganlovells.com
Tel.: +49 40 419 93 509

Jan Christian Eggers, LL.M. (Exeter)
Counsel, Hamburg
jan.eggers@hoganlovells.com
Tel.: +49 40 419 93 509

www.hoganlovells.com
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Unsere Expertise. Ihre Sicherh:

nrPartner fur
Vergane 40

Erfolgreich bieten und vergeben

B

Wir begleiten und beraten Sie bei den aktuellen Herausforderungen.

Herausforderungen
Die Beteiligten an der 6ffentlichen Auftragsvergabe
stehen vor wachsenden Herausforderungen:

— eVergabe in Technik und Praxis

— Vergaberechtsreform und kein Ende

— Investitionsstau fur Beschaffungsvorhaben

— Ressourcenknappheit im &ffentlichen Einkauf
— Fokussierung des strategische Einkaufs

— Nachhaltige Beschaffung

— Projektmanagement bei GroRprojekten

— Spezialisierung der Anbietermérkte

Erfolgreiche Beschaffungsvorhaben setzen nicht nur
die Einhaltung des Vergaberechts voraus. Die aktuel-
len Rahmenbedingungen erfordern vielmehr auch ein
Héchstmal an Organisation, Effizienzsteigerung und
Wirtschaftlichkeit.

Kontakt
KPMG Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Dr. Moritz Plistow
Rechtsanwalt

Partner, Offentlicher Sektor
Klingelhoferstralie 18
10785 Berlin

T +49 30 530199-129
mpuestow@kpmg-law.com

www.kpmg-law.de

Wertbeitrag von KPMG Law

KPMG Law berét zu allen Fragen des Vergaberechts.
Dabei begleiten wir ganzheitlich die Vorbereitung und
Durchfiihrung von Beschaffungsvorhaben — vom
GroRprojekt bis zur Ausschreibung von Verbrauchs-
materialien. Wir priifen und bewerten lhren ,Reife-
grad Vergaberecht und identifizieren Optimierungs-
potential. Unser bundesweit vertretenes Team
entwickelt sowohl individuelle projektbezogene L6-
sungen als auch Leitlinien und Standards fiir Be-
schaffungsprozesse. Unsere Lésungen zeigen
vergaberechtliche Gestaltungspotentiale auf und
zielen auf die Schaffung von Synergien und nachhal-
tige Verbesserungen.

Bei Bedarf vertritt Sie KPMG Law auch in gerichtli-
chen und sonstigen férmlichen Rechtsstreitverfahren,
insbesondere in Nachpriifungsverfahren vor Verga-
bekammern und -senaten

Henrik-Christian Baumann
Rechtsanwalt

Senior Manager, Offentlicher Sektor
Klingelhoferstrale 18

10785 Berlin

T +49 30 530199-129
henrikbaumann@kpmg-law.com

Die enthaltenen Informationen sind allgemeiner Natur und nicht auf die spezielle Situation einer Einzelperson oder einer juristischen Person ausgerichtet. Obwohl wir uns bemiihen, zuverlassige und
aktuelle Informationen zu liefern, knnen wir nicht garantieren, dass diese Informationen so zutreffend sind wie zum Zeitpunkt ihres Eingangs oder dass sie auch in Zukunft so zutreffend sein werden.
Niemand sollte aufgrund dieser Informationen handeln ohne geeigneten fachlichen Rat und ohne griindliche Analyse der betreffenden Situation. Unsere Leistungen erbringen wir vorbehaltiich der

berufsrechtlichen Prufung der Zulassigkeit in jedem Einzelfall

©2016 KPMG Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, assoziert mit der KPMG AG

einem Mitglied des KPMG-Netzwerk die KPMG Internati-

onal Cooperatve (,KPMG International®), einer juristischen Person schweizerischen Rechts, angeschlossen sind. Alle Rechte vorbehalten. Der Name KPMG, das Logo und ,cutting through complexity”

sind von KPMG
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Vergaberecht
Damit die Besten
das Rennen machen

Ob als Entscheidungstréger der 6ffentlichen Hand oder H = ro
Bieter: Bei Ausschreibungen, Privatisierungen und Re- JU -
kommunalisierungen sind Sie mit &u8erst anspruchsvollen oo

] 8 : AWARDS o~
juristischen Fragen konfrontiert. Umso besser, dass Sie ot dos Jabres
jederzeit auf unsere Expertenteams setzen konnen. Wir fir Vergaberecht
unterstiitzen Korperschaften, ihre Einrichtungen und Unter-
nehmen dabei, die jeweiligen Vorgaben und Regelwerke zu NOMINIERT
erfiillen. Fiir einen fairen Wettbewerb. Und verdiente Sieger. JUVE Awards 2016
Kanzlei des Jahres fiir
www.pwclegal.de/vergaberecht Regulierte Industrien

Ihr Ansprechpartner

Dr. Friedrich Ludwig Hausmann
Tel. +49 30 2636-3467
friedrich.hausmann@de.pwc.com

i

pwec

©2015 Pri opers Legal

Alle Rechte
.PWC Legal“ bezeichnet in diesem Dokument die Prit oopers Legal die zum Netzwerk der

PricewaterhouseCoopers International Limited (PwCIL) gehért. Jede der Mitgliedsgesellschaften der PwCIL ist eine rechtlich selbststandige Gesellschaft.
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4| ZIRNGIBL

MUNCHEN BERLIN FRANKFURT WIEN

Zirngibl ist eine werteorientierte Wirtschaftskanzlei und Partnerschaft — mehr als die Summe der
50 Anwaltspersonlichkeiten, verbunden durch eine gemeinsame Idee. Als stets aus eigener Kraft
gewachsene Kanzlei hat Zirngibl das Ziel, dem Mandanten mit personlichem Einsatz auf hchstem
fachlichen Niveau national wie international dauerhaft verbunden zu sein — loyal, engagiert und
unabhéangig, weil wir glauben, dass wir so die Besten sind.

Wir sind unabhéngige und hochqualifizierte Berater fir mittelstandische Unternehmen, Konzerne
und Privatmandanten in den Bereichen Arbeitsrecht, geistiges Eigentum, Wettbewerbsrecht, IT-
Recht, Gesellschafts-, Bank- und Kapitalmarktrecht, Immobilien- und Baurecht, Vergaberecht,
Hospitality und Health Care. Grundlagen unserer Arbeit sind die unternehmerische Denkweise
unserer Anwalte und eine umfassende Analyse ihrer individuellen Ausgangssituation durch
Beratung in kanzleiinternen Teams von Fachexperten — nur wenn wir Sie verstehen, kénnen
wir optimale Loésungen fiir Sie erarbeiten. Durch die Betreuung der Mandate auf Partnerebene
gewabhrleistet Zirngibl eine prazise Beratung, kurze Entscheidungswege und praxisorientierte
Losungsfindung. Unsere Infrastruktur erlaubt es uns, auch Projekte von Konzernen der Weltspitze
in unseren spezialisierten Bereichen zu betreuen.

In unserem Vergaberechts-Team arbeiten kompetente Anwiélte mit hohen Qualifika-
tionsanforderungen, langjahrigen Erfahrungen und einer konsequenten Spezialisierung auf
das Vergaberecht. Wir beraten praxisorientiert und auf héchstem fachlichen Niveau 6ffentliche
Auftraggeber und Bieter in allen Fragen des europédischen und nationalen Vergaberechts.
Wir konzeptionieren und begleiten rechtssichere Vergabeverfahren oder lbernehmen fir
unsere Mandanten die Funktion als Vergabestelle. Auf Bieterseite beraten und begleiten wir
unsere Mandanten bei der Teilnahme an Vergabeverfahren und unterstltzen bei der Abgabe
chancenreicher Angebote. Dariiber hinaus vertreten wir offentliche Auftraggeber und Bieter
sowohl in Nachpriifungsverfahren vor der Vergabekammer und den Vergabesenaten als
auch in Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes und in Schadensersatzprozessen mit
vergaberechtlichem Hintergrund. Die Schwerpunkte unserer vergaberechtlichen Tatigkeit liegen
im Bereich Bau und Immobilien, OPP, Projektentwicklung und -steuerung, Infrastruktur, Planung
und freiberufliche Dienstleistungen.

ZIRNGIBL | Rechtsanwalte Partnerschaft mbB

Rechtsanwalt Lars Robbe

Kurflrstendamm 194, 10707 Berlin

Tel.: 0 30/88 03 31 - 231

Fax: 0 30/88 03 31 - 100
berlin@zl-legal.de
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