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Vorwort

Vorwort

Jahrbuch 2019

Seit 2009 stellen wir fur unsere Mitglieder das Jahrbuch zusammen. Es soll
gleich mehrere Funktionen erfillen: Die ersten Beitrdage enthalten die
vergaberechtliche Rechtsprechung des Vorjahres, zusammengestellt und
sytematisiert von Herrn Fett und Herrn Wiedemann. Sie kniipfen nahtlos an die
entsprechenden Beitrdge der Vorjahre an. Der dann folgende Artikel soll zu
einem interessanten Thema informieren und einen Eindruck uber die
Bandbreite der Veranstaltungen des forum vergabe geben.

Dieses Jahr kommt erstmals noch hinzu, dass auch bei den 20. forum vergabe
Gesprache gehaltene Vortrage dokumentiert werden. Wir haben uns dieses Jahr
entschlossen, die forum vergabe Gesprache nicht gesondert zu dokumentieren,
sondern gemeinsam mit den Beitrdgen zum Jahrbuch zu veréffentlichen. Diese
Dokumentation werden wir auch frei zuganglich online bereitstellen. Auf diese
Weise erflillen wir unseren satzungsgemdfBen  Auftrag, unsere
Arbeitsergebnisse der Allgemeinheit zur Verfligung zu stellen.

Wir danken allen Autoren fiir die Mihe, die sie mit der Erstellung der Beitréage
auf sich genommen haben. Unser Dank geht auBerdem an alle, die es
ermdoglichen, dass das gemeinnitzige forum vergabe seine Aufgabe erfillen
kann. Dies sind die Referenten unserer Veranstaltungen, die Teilnehmer mit
ihren Fragen und Diskussionsbeitragen, die Leiter unserer Gesprachskreise und
unserer Regionalgruppen, die Mitglieder des Wissenschaftlichen Beirates, die
Sponsoren der forum vergabe Gesprache und natirlich die Mitglieder des
forum vergabe e.V.

Die Geschaftsfihrung

forum vergabe e.V.



Inhaltsverzeichnis

Inhaltsverzeichnis

Jahrbuch 2019

VOPWORL ...ttt ettt ettt s se st et sae e st s en e e sesnenene
INhaItSVErZEIChNIS ...

Entscheidungen des EuGH und nationaler Gerichte......

RiOLG Jorg Wiedemann

.Vergaberechtliche Entscheidungen 2018 —

EuGH, nationale Gerichte, Vergabekammern”

am 19.02.2019 in Hannover, am 05.03.2019 in Leipzig,
am 09.04.2019 in Stuttgart

Entscheidungen der Vergabekammern...............cccc.......

Ltd. RD Bernhard Fett

.Vergaberechtliche Entscheidungen 2018 —

EuGH, nationale Gerichte, Vergabekammern”

am 19.02.2019 in Hannover, am 05.03.2019 in Leipzig,
am 09.04.2019 in Stuttgart

Die kommunale StraBenbeleuchtung

aus vergaberechtlicher Perspektive..................cccooonnnncen.

Dr. Desiree Jung und Marie Luise Buingeler
.StraBenbeleuchtung — Beschaffung
und Beschaffungsstrategien” am 26.03.2019 in Hamburg

Dokumentation der 20. forum vergabe Gesprache .........

Kartellrechtliche Aspekte der Koordination

des Marktverhaltens 6ffentlicher Auftraggeber................

Prof. Dr. Michael Kling

,forum vergabe Gesprache 2019"
vom 25.09.-27.09.2019 in Fulda

Diesen Beitrag stellen wir nur

Mitgliedern mit der gedruckten

Ausgabe des Jahrbuches zur
Verfligung

Diesen Beitrag stellen wir nur

Mitgliedern mit der gedruckten

Ausgabe des Jahrbuches zur
Verfligung

Diesen Beitrag stellen wir nur

Mitgliedern mit der gedruckten

Ausgabe des Jahrbuches zur
Verfigung



forum vergabe 2019

Vergaberecht und Zentralisierung ..., 155

Prof. Dr. Ferdinand Wollenschlager/Johannes Stapf
,forum vergabe Gesprache 2019” vom
25.09.-27.09.2019 in Fulda

Die E-Vergabe in der Praxis ... saees 165
RiOLG Jorg Wiedemann

,forum vergabe Gesprache 2019"
vom 25.09.-27.09.2019 in Fulda

Professionalisierung der 6ffentlichen Auftragsvergabe.................... 171
Dr. Caspar Ebrecht

,forum vergabe Gesprache 2019"
vom 25.09.-27.09.2019 in Fulda

Internationale Aspekte des Vergaberechts.................ccocoovnnininnn, 177
Dr. Peter Schafer

,forum vergabe Gesprache 2019"
vom 25.09.-27.09.2019 in Fulda

Innovative Wege bei der Nachhaltigen Beschaffung in Beispielen.......... 199
llse Beneke

,forum vergabe Gesprache 2019"
vom 25.09.-27.09.2019 in Fulda

Verleihung des
International Public Procurement Award (IPA) 2019 ............ccoooveveeeenennee. 205

Dr. Jens Gerlach

.forum vergabe Gesprache 2019"
vom 25.09.-27.09.2019 in Fulda

Die Rolle des Wettbewerbsregisters ..., 211
Kai Hooghoff

,forum vergabe Gesprache 2019”
vom 25.09.-27.09.2019 in Fulda



Jorg Wiedemann

Entscheidungen des EuGH und nationaler Gerichte
.Vergaberechtliche Entscheidungen 2018 - EuGH, nationale Gerichte,

Vergabekammern” am 19. Februar 2019 in Hannover, am 5. Mdrz 2019 in
Leipzig, am 9. April 2019 in Stuttgart

Jorg Wiedemann

Inhaltsiibersicht:

I Verfahrensrechtlicher Teil 13
1. Zugang zum Nachpriifungsverfahren 13
1.1.  Subjektiver Anwendungsbereich:

Offentlicher Auftraggeber, §§ 98-102 GWB 13
1.2. Sachlicher Anwendungsbereich I:

Offentlicher Auftrag, §& 103-105 GWB 13
1.3.  Sachlicher Anwendungsbereich II:

Schwellenwert, § 106 GWB 16

1.4.  Sachlicher Anwendungsbereich IlI:
keine Ausnahme, §§ 107-109, 116-118, 137-140, 145, 149 f. GWB 17

1.5.  Primarrechtsschutz vor Zivilgerichten 19
1.6.  Primarrechtsschutz vor anderen Gerichten 20
2. Verfahren vor der Vergabekammer 20
2.1.  Antragsbefugnis, § 160 Abs. 2 GWB 20
2.2.  Rugeobliegenheit, § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1-3, Satz 2 GWB 23
2.3.  Antragsfristen, §§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4, 135 Abs. 2, 3 GWB 26
2.4.  Rechte und Pflichten der Verfahrensbeteiligten 27
2.5.  Rechte und Pflichten der Vergabekammer 30
2.6.  Prufung der Kausalitat des VergabeverstoBes 31
2.7.  Kostenrecht, § 182 GWB 31

" Der Verfasser ist Richter am Oberlandesgericht Naumburg.



Entscheidungen des EuGH und nationaler Gerichte

3.1.
3.2.
3.3.
3.4.

1.2.
1.3.
14.
1.5.

2.1.
2.2.
2.3.

2.4.
2.5.

3.2.
3.3.

3.4.

10

Verfahren vor dem Vergabesenat

Formalien des Beschwerdeverfahrens, §8 171, 172 GWB
Einstweiliger Rechtsschutz, §§ 169 Abs. 2, 173, 176, 177 GWB
Entscheidungen im Beschwerdeverfahrens

Kostenrecht

Sonstiges
Sekundar-Rechtsschutz

Materiell-rechtlicher Teil

Vorbereitung der Ausschreibung

Vergabekonzeption

(Vergaberegime, Verfahrensart, Losbildung)
Auftragsgegenstand — Bestimmung und Beschreibung
Zuschlagskriterien — Auswahl, Gewichtung und Transparenz
Bedingungen fiir die Ausfihrung des Auftrags
Bewerbungsbedingungen — Bestimmung und Transparenz

Durchfiihrung der Ausschreibung
Vorgeschalteter Teilnahmewettbewerb
Angebotsphase

Aufklarung der Angebotsinhalte;
Nachreichen von Erklarungen und Nachweisen

Mitwirkungsverbot
Vergabedokumentation

Wertung der Angebote

Bewertung der formellen
Vollstandigkeit und rechnerischen Richtigkeit

Bewertung der Eignung der Bewerber und Bieter

Bewertung der Angemessenheit des individuellen
Preis-Leistungs-Verhaltnisses des Angebotes

Bewertung der Wirtschaftlichkeit der Angebote

32

33
35
37

38
38

41

41

41
45
53
59
60

62
62
63

63
66
66

67

67
70

74
76



Jorg Wiedemann

4. Die verfahrensbeendende Entscheidung 76
4.1.  Wirksamer Zuschlag 76
4.2.  Aufhebung der Ausschreibung 77

Diesen Beitrag stellen wir nur

Mitgliedern mit der gedruckten

Ausgabe des Jahrbuches zur
Verfugung

11



Bernhard Fett

Entscheidungen der Vergabekammern

.Vergaberechtliche Entscheidungen 2018 — EuGH, nationale Gerichte,
Vergabekammern” am 19. Februar 2019 in Hannover, am 5. Mdrz 2019 in
Leipzig, am 9. April 2019 in Stuttgart

Bernhard Fett -

1. Einflihrung 82
2. Offentlicher Auftraggeber/Offentlicher Auftrag,

§ 98 GWB und § 99 GWB 83
3 Auftragswert/Schwellenwert 86
4 Vergabeart, § 119 GWB 88
5 Losbildung/Fristen 89
6. Behinderungen des Wettbewerbs/Leistungsverzeichnis 91
7 Aufklarung/Nachverhandlungsverbot 97
8 Fehler bei der Wertung der Angebote 97
a) 1. Wertungsphase: Ausschluss von Angeboten 97
b) 2. Wertungsphase: Priifung der Eignung der Bieter 100
Q) 3. Wertungsphase: Priifung der Angemessenheit der Preise 103
d) 4. Wertungsphase: Auswahl des wirtschaftlichsten Bieters 104
9. Nachforderungsmdglichkeit von Nachweisen

und Erklarungen/Preisangaben 104
10. Wirksame Beendigung des Vergabeverfahrens 105
11. Entscheidungen zu freiberuflichen Vergaben 107
12. Entscheidungen zu Vergaben nach der SektvVO/VSVgV/KonzVgV 108
13. E-Vergabe 109
14. Entscheidungen zum Unterschwellenwertbereich 110
15. Verfahren/Kosten 115

" Der Verfasser ist Fachbereichsleiter Vergabe, Lizenzen, Recht beim Staatsbetrieb Séachsische Informatikdienste in Dresden.

91



Entscheidungen der Vergabekammern

1. Einfiihrung

Gegenuber dem Jahr 2017 (824 bei www.bmwi.de verzeichnete Antrage) sind
die Beschlusszahlen der Vergabekammern im Jahr 2018 voraussichtlich leicht
ricklaufig. So verzeichnen etwa die Vergabekammern des Bundes mit nunmehr
118 Antragen (Stand 28.12.2018) perspektivisch eher geringere Antragszahlen
als im Vorjahr (2017: 167), bei etlichen Landervergabekammern erscheinen die
Vorjahreszahlen gerade so erreicht worden zu sein.

Der vorliegende Beitrag soll insbesondere typische materielle Vergabefehler
anhand der einschldgigen, exemplarischen Spruchpraxis der Vergabekammern
von Bund und Landern beleuchten. Samtliche oberschwellig aufgenommenen
Entscheidungen betreffen das neue Vergaberecht ab April 2016. Wiederum
verstarkt und gesondert unter Ziffer 14 als Exkurs aufgenommen wurden
Entscheidungen der Vergabekammern im Unterschwellenwertbereich nach den
einschlagigen Landesvergabegesetzen, z. B. in Sachsen-Anhalt und Thiringen.

Eher seltene Entscheidungen zur SektVO, zur VSVgV und zur KonzVgV werden
— wie auch zu freiberuflichen Leistungen — gesondert ausgewiesen.

Vollkommen neu aufgenommen wurde unter Ziffer 13 der Punkt E-Vergabe, da
diese ob der ab dem 19.10.2018 nunmehr vollumfanglichen Anwendungsver-
pflichtung in EU-Verfahren (vorbehaltlich z. B. § 53 VgV) zunehmend an Be-
deutung gewinnen durfte.

Die aufgefiihrten Entscheidungen des Jahres 2018 sind samtlichst zu finden in
den forum vergabe Monatsinfos bzw. in Volltextversion in der
Vergabedatenbank VERIS (Uber 200 Entscheidungen im Jahr 2018 unter
vergabedatenbank.de), die seit geraumer Zeit auch verzeichnet, ob der Bieter
obsiegt oder nicht obsiegt hat und ob sofortige Beschwerde eingelegt wurde.

Bei Leitsatzen mit *) handelt es sich um ,amtliche” Leitsatze.

Diesen Beitrag stellen wir nur Mitgliedern
mit der gedruckten Ausgabe des
Jahrbuches zur Verfugung
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Dr. Desiree Jung und Marie Luise Blingeler

Die kommunale StraBenbeleuchtung aus vergaberechtlicher
Perspektive

.StraBenbeleuchtung — Beschaffung und Beschaffungsstrategien”
am 26.03.2019 in Hamburg

Dr. Desiree Jung und Marie Luise Biingeler

. Einleitung

Die Erfillung der Aufgabe der kommunalen StraBenbeleuchtung macht mehr
als ein Drittel des kommunalen Energieverbrauchs aus. Damit stellen Be-
schaffungsmaBnahmen in diesem Bereich zugleich einen nicht zu unter-
schatzenden Kostenpunkt dar und bieten ein groBes Einsparungspotenzial fir
den kommunalen Haushalt. Gerade die Ausstattung mit energieeffizienten
Leuchtmitteln steht heutzutage im Fokus der kommunalen Beschaffungs-
konzepte. Ebenfalls kdnnen hierfir oftmals 6ffentliche Férdergelder zur Ent-
lastung des kommunalen Haushaltes beantragt werden.

Soweit z.B. eine umfassende Erneuerung der Beleuchtungsanlagen beab-
sichtigt ist, erfordert die Beschaffung der Beleuchtungsanlagen einen nicht zu
unterschatzenden Planungsaufwand. Das macht die Bedarfsplanung zum
wichtigsten Organisationsschritt vor Ausschreibungsbeginn. Dazu gehort es
auch, den auslaufenden Vertrag sowie etwaige Endschaftsoptionen zu prifen.
So kann z.B. die Bewilligung von Foérdergeldern von der Frage abhangen, wer
Eigentimer der Beleuchtungsanlagen ist. Insoweit ware — fiir den Fall, dass die
Kommune nicht Eigentiimerin der Beleuchtungsanlagen ist — zu prifen, ob nach
Beendigung des StraBenbeleuchtungsvertrages eine Eigentumsiibernahme
vertraglich vorgesehen und die Ubernahme auch wirtschaftlich sinnvoll ist.
Hierzu gehort eine ganzheitliche Analyse der bestehenden Beleuchtungs-
anlagen (u.a. Anzahl der Lichtpunkte, vorhandene Mastsysteme, Leitungsnetz,
etc.).

Diesen Beitrag stellen wir nur Mitgliedern mit
der gedruckten Ausgabe des Jahrbuches zur
Verfugung

" Die Verfasserinnen sind Rechtsanwaltinnen der Kanzlei Jung Rechtsanwélte
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140



Michael Kling

Podiumsdiskussion Il: Zentralisierung und Verfahrenseffizienz

Offentliche Tagung des Wissenschaftlichen Beirats des forum vergabe e.V.
am 26.09.2019

- Kartellrechtliche Aspekte der Koordination des Marktverhaltens
offentlicher Auftraggeber -

.forum vergabe Gespréiche 2019" vom 25.09.-27.09.2019 in Fulda
Prof. Dr. Michael Kling’

A. Einleitung

Das Thema ,Zentralisierung” weckt naturgemaB das Interesse des Kartell-
rechtlers. Im Anwendungsbereich des Kartellrechts gilt kein institutioneller,
sondern ein funktionaler Unternehmensbegriff:. Das bedeutet, dass grund-
satzlich auch die staatliche Wirtschaftstatigkeit auf der Anbieter- wie der
Nachfragerseite kartellrechtlich relevant ist’. Deshalb sind &6ffentliche Auftrag-
geber, die Rationalisierungsbemihungen in Form einer zentralisierten, effi-
zienteren Vergabe von 6ffentlichen Auftragen entfalten, nicht davor gefeit, zum
Untersuchungsobjekt der Kartellrechtswissenschaft und -praxis zu werden.
Denn gerade das Thema ,Blindelung von Nachfragemacht” interessiert
unsereinen brennend. Im Folgenden ist der Frage nachzugehen, ob das
Kartellrecht Hiirden oder Stolpersteine fiir die Blindelung von Nachfragemacht
seitens der 6ffentlichen Auftraggeber aufstellt. Das Thema dirfte vor allem dort
praktisch relevant sein, wo kommunale Auftraggeber um eine effizientere
Vergabeorganisation* ringen und sich entsprechend koordinierens.

" Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fur Birgerliches Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht, Europarecht sowie
Gewerblichen Rechtsschutzes an der Philipps-Universitat Marburg.

2 Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 5 Rn. 4 ff.
3 Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 5 Rn. 18 ff,, 21 ff,, 22 ff.

4 Ob es sich dabei um Zentrale Beschaffungsstellen (siehe dazu Art. 37 und Erwdgungsgriinde 69 ff. VRL, § 120 Abs. 4 GWB,
§ 4 Abs. 3 VgV) oder um eine lediglich gelegentliche gemeinsame Auftragsvergabe (siehe dazu Art. 38 VRL, § 4 Abs. 1, 2
VgV) handelt, ist fur die weitere Darstellung nicht entscheidend. Wegen des einschlagigen vergaberechtlichen
Rechtsrahmens sowie der organisationsrechtlichen Details sei auf das Referat von Prof. Wollenschldger verwiesen.

> Die vom Verf. geduBerte Vermutung hat sich in der Diskussion am 26.09.2019 in Fulda bestatigt. Dort informierte ein
Teilnahmer das Auditorium dariber, dass in Hessen zwei Landkreise, ndmlich der Schwalm-Eder-Kreis und der Kreis
Waldeck-Frankenberg, an der Einrichtung von zentralen Vergabestellen arbeiteten, die nicht nur fur die IT-Beschaffung,
sondern fiir sémtliche BeschaffungsmaBnahmen zusténdig sein sollen. Im Ubrigen wurde in der Diskussion aber deutlich,
dass in den Kommunen aus unterschiedlichen Griinden derzeit noch eine groBe Zuriickhaltung in Bezug auf eine
gemeinsame Beschaffung herrsche.
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Zentralisierung und Verfahrenseffizienz im Vergaberecht

B. Der Staat als Unternehmen i.S.d. Kartellrechts

. Grundlagen

Ausgehend von dem funktionalen Unternehmensbegriff des Kartellrechts kann
der Staat als Unternehmen zu qualifizieren sein, wenn er (bzw. seine
Untergliederungen und organisatorischen Einheiten) am Markt als Nachfrager
oder Anbieter von Waren oder Dienstleistungen auftritt (auftreten).c Die
staatliche Tatigkeit ist vom Anwendungsbereich Kartellrechts unstreitig inso-
weit ausgenommen, als sie rein hoheitlicher Natur ist.” Darlber haben wir bei
den letzten forum vergabe Gesprachen gesprochen, sodass die Frage, wann
eine hoheitliche Tatigkeit gegeben ist, heute auB3er Betracht bleiben soll. Ich
begniige mich mit der Feststellung, dass die Nachfragetatigkeit staatlicher
Auftraggeber als solche keine hoheitliche Tatigkeit in diesem Sinne, sondern
Wirtschaftstatigkeit auf Nachfragerseite ist.

1. Der Staat als Anbieter von Waren und Dienstleistungen

Der Staat ist nicht selten als Anbieter auf dem Markt tatig, z.B. als Betreiber von
Staatsweingutern, Friedhofsgartnereien und dergleichen. In diesen Fallen ist
das Kartellrecht unstreitig anwendbar, soweit eine wirtschaftliche Tatigkeit
ausgelibt wird. Aber auch darum geht es hier und heute allerdings nicht.

111 Der Staat als Nachfrager nach Waren und Dienstleistungen

Im Hinblick auf die staatliche Nachfrage nach Waren und Dienstleistungen ist
die Frage nicht so eindeutig zu beantworten. Insoweit muss man zwischen dem
europaischen und dem deutschen Kartellrecht unterscheiden.

1. Europaisches Kartellrecht

a) Die Rechtsprechung des EuGH in den Féllen FENIN (2006) und
SELEX (2009)

Der funktionale Unternehmensbegriff gilt unstreitig auch im Unionskartellrecht.
Trotzdem wird die staatliche Nachfrage vom EuGH immer dann als nicht
unternehmerisch i.S.d. europaischen Kartellrechts qualifiziert, wenn der spatere
Verwendungszweck der nachgefragten Giiter oder Dienstleistungen einem

6 Hinweis: Diese Stellungnahme befasst sich nicht mit der Beurteilung der Koordinierung (privater) Sektorenauftraggeber i.S.
des § 100 Abs. 1 Nr. 2 GWB.

7 EUGH v. 19.01.1994 — Rs. C-364/92, Slg. 1994, 1-43 LS 3 — SAT Fluggesellschaft/Eurocontrol; EuGH v. 18.03.1997 - Rs. C-
343/95, Slg. 1997, 1-1547 LS — Hafen von Genua; EuGH v. 04.05.1988 — Rs. 30/87, Slg. 1988, 2479 Leitsatz 3 — Bodson/
Pompes funébres des régions libérées.
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Michael Kling

nichtwirtschaftlichen Zweck dienen soll. Dieses vielleicht Uberraschende
Ergebnis wurde vom EuGH? erstmals in seinem FENIN-Urteil von 2006 damit
begriindet, dass der Kauf eines Erzeugnisses bzw. die Nachfrage nach einer
Dienstleistung von dem spaterem Verwendungszweck nicht getrennt werden
kdnne, so dass der wirtschaftliche oder nichtwirtschaftliche Charakter der
spateren Verwendung zwangslaufig den Charakter der Nachfragetatigkeit
bestimme. Diese Rechtsprechung ist nicht auf soziale Tatigkeiten beschrankt,
sondern erfasst die staatliche Nachfragetatigkeit insgesamt, wie der EuGH?
knapp drei Jahre spater im SELEX-Urteil — wenngleich sehr knapp — klargestellt
hat:

Dieselbe Uberlegung kann ndmlich offenkundig auch fiir andere Tétigkeiten als
solche mit sozialem Charakter oder auf Solidaritdt beruhende Tdtigkeiten
angestellt werden, da diese Aspekte keine Voraussetzung fir den
nichtwirtschaftlichen Charakter einer Tdtigkeit sind, sondern nur Umstdnde, die
gegebenenfalls bei der Einstufung einer Tdtigkeit gemdB der (...) angefiihrten
Rechtsprechung [scil. dem FENIN-Urteil] zu berticksichtigen sind.”

b) Kritik

Diese neuere Rechtsprechung des EuGH ist kritikwirdig. Man kann zunachst
einwenden, dass die staatliche Nachfrageaktivitat gedanklich ohne Weiteres
isoliert von dem jeweiligen Verwendungszweck der beschafften Waren oder
Dienstleistungen betrachtet werden kann. Die Gegenansicht der Unions-
gerichte lauft vor allem dem Schutzzweck der Wettbewerbsregeln eindeutig
zuwider. Dieser unter anderem auch darin, das Nachfrageverhalten der Markt-
gegenseite von Verzerrungen — namentlich dem Missbrauch von Marktmacht
und von Diskriminierungen — freizuhalten.” Der BGH™ formuliert treffend:

,Greift ein Hoheitstrdger im Zusammenhang mit der Erfiillung seiner Aufgaben
zu den von der Privatrechtsordnung bereitgestellten Mitteln, unterliegt er in
diesem Bereich den gleichen Beschridnkungen wie jeder andere Teilnehmer und
hat dabei insbesondere die durch das Wettbewerbsrecht gezogenen Grenzen
einer solchen Tdtigkeit zu beachten (...)"

8 EuGH v. 11.07.2006 — C-205/03, Slg. 2006, 1-6295 Tz. 26 — FENIN/Kommission; EuGH v. 26.03.2009 — Rs. C-113/07, Slg. 2009,
1-2207 -Tz. 102 — SELEX.

° EuGH v. 26.03.2009 - Rs. C-113/07, Slg. 2009, 1-2207 Tz. 103 — SELEX.
10 Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 5 Rn. 24 m.w.N.
" Bechtold/Bosch/Brinker, Art. 101 AEUV Rn. 23.

"2BGH v. 12112002 - KZR 11/01, BGHZ 152, 347 Tz 13= WuW/E DE R 1087 = VergabeR 2004, 193 -
Ausriistungsgegenstande fir Feuerldschziige.
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Zentralisierung und Verfahrenseffizienz im Vergaberecht

Auch der vom EuGH sonst gern bemihte Grundsatz des effet utile (d.h. der
Grundsatz der praktischen Wirksamkeit) sprache fiir, nicht aber gegen die
Anwendung der europaischen Wettbewerbsregeln. Weiter ist zu konstatieren,
dass der europaische Gesetzgeber bei der Schaffung der Wettbewerbsregeln
im Jahr 1957 nicht nur den umfassenden Schutz des Angebots-, sondern den
des Nachfragewettbewerbs angestrebte.” Vor diesem Hintergrund ist fraglich,
wieso die staatliche Nachfrage — unter Einschluss von marktmachtigen
Einkaufsgemeinschaften, die durch staatliche Einheiten gebildet wurden — von
der Anwendung des Unionskartellrechts insgesamt ausgenommen sein sollte.

c) Zwischenfazit

Legt man die Ansicht der Rechtsprechung des EuGH zugrunde, stehen die
europaischen Wettbewerbsregeln einer Zentralisierung der Nachfragetatigkeit
offentlicher Auftraggeber i.S. des § 99 GWB somit nicht entgegen. Der Grund
hierflr ist, um das noch einmal klarzustellen, dass der EuGH durch ,Auslegung”
(recte: teleologische Reduktion)* des Unternehmensbegriffs des europaischen
Kartellrechts die staatliche Nachfrage generell aus dem Anwendungsbereich
des Kartellverbots des Art. 101 Abs. 1 AEUV ausnimmt. Entsprechendes gilt
auch fir Einrichtungen, die einen rein sozialen Zweck verfolgen; das sind nach
der o0.g. FENIN-Rspr. des EuGH z.B. die gesetzlichen Krankenkassen in
Deutschland.™

Die vorstehenden Grundsatze gelten allerdings auch nach der Rspr. des EuGH
nicht ausnahmslos und uneingeschrankt. In dem Urteil AOK Bundesverband"
hat der EuGH namlich auch klargestellt, dass es nicht ausgeschlossen sei, dass
die Krankenkassen und die sie vertretenden Kassenverbande auBerhalb ihrer
Aufgaben rein sozialer Art im Rahmen der Verwaltung des deutschen Systems
der sozialen Sicherheit Geschaftstatigkeiten austben, die keinen sozialen,
sondern einen wirtschaftlichen Zweck haben.® In diesem Fall waren die von
ihnen zu treffenden Entscheidungen ggf. als Beschliisse von Unternehmen oder
Unter-nehmensvereinigungen zu qualifizieren.”

'3 So zutreffend W.-H. Roth, FS Bechtold, 2006, S. 393 (396); Hengst, in: Langen/Bunte, Art. 101 AEUV Rn. 10.

™ 1In der Rechtsprechung des EuGH umfasst der Begriff ,Auslegung” zunachst die vier klassischen Auslegungsmethoden
(Wortlaut, Sinn und Zweck, Systematik und Historie), daneben aber auch das, was im deutschen Recht als teleologische
Reduktion oder Analogie bezeichnet werden wirde.

5 Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 5 Rn. 23 ff.

16 Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 5 Rn. 29.

7 EUGH v. 16.03.2004 — verb. Rss. C-264/01 u.a., Slg. 2004, 1-2493 Tz. 47 ff. - AOK Bundesverband u.a.
'8 Siehe auch Koenig/Engelmann, EuZW 2004, 682 (686).

9 Beachte zur kartellrechtlichen Einordnung gesetzlicher Krankenkassen in Deutschland: Gem. § 69 Abs. 2 Satz 1 SGBV
gelten unter anderem die wichtigen 8§ 1, 2, 3 Abs. 1, §8 19, 20, 21, 32 bis 34 a GWB fiir die Rechtsbeziehungen der
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2. Deutsches Kartellrecht

a) Erfassung staatlicher Nachfragetatigkeit

Demgegeniiber wird der funktionale Unternehmensbegriff des deutschen
Kartellrechts von der deutschen Rechtsprechung und Literatur anders ausgelegt
und die staatliche Nachfragetatigkeit konsequent in den Anwendungsbereich
des GWB mit einbezogen.» Der Uiberwiegende Teil des deutschen Schrifttums
beurteilt die Rechtslage im deutschen und europaischen Kartellrecht
einheitlich.2 Nach dieser Auffassung kommt eine wirtschaftliche Tatigkeit der
offentlichen Hand nicht nur bei dem Angebot von Waren und Dienstleistungen,
sondern auch bei der Nachfragetatigkeit — zu welchem allgemeinwohl-
bezogenen Zweck auch immer — in Betracht.2

Im Einzelnen gilt Folgendes:

§ 130 Abs. 1 S. 1 GWB bestimmt, dass das Kartellrecht auch auf Unternehmen
der offentlichen Hand Anwendung findet. Deren Rechtsform ist unbeachtlich,
so dass z.B. auch Eigenbetriebe oder Eigengesellschaften erfasst sind.
Konsequenterweise werden auch Koérperschaften wie politische Gemeinden
sowie insoweit als Unternehmen behandelt, als sie sich unternehmerisch als
Anbieter oder Nachfrager am Wirtschaftsverkehr beteiligen. Deshalb kénnen
staatliche Auftraggeber gemaB § 99 Nr. 1 GWB (Gebietskorperschaften, ,der
Staat”) nach dem funktionalen Unternehmensbegriff des deutschen
Kartellrechts als Unternehmen im Sinne des GWB zu qualifizieren sein.
Entsprechendes gilt auch fiir Anstalten des 6ffentlichen Rechts.

Krankenkassen und ihrer Verbidnde zu Arzten, Zahnirzten, Psychotherapeuten, Apotheken sowie sonstigen
Leistungserbringern und ihren Verbanden entsprechend. Im deutschen Kartellrecht werden die gesetzlichen
Krankenkassen, daher jedenfalls in dieser Hinsicht wie Unternehmen behandelt. Der zuvor dort enthaltene Zusatz, die
~genannten Vorschriften gelten mit der Magabe, dass der Versorgungsauftrag der gesetzlichen Krankenkassen besonders
zu berticksichtigen sind”, wurde durch das AMNOG mit Wirkung zum 1. Januar 2011 gestrichen. Allerdings finden nach der
Rspr. des BGH die Kartellverbote in Art. 101 AEUV und § 1 GWB keine Anwendung auf Vertrdge und abgestimmte
Verhaltensweisen zwischen gesetzlichen Krankenkassen Uber Vertrdge mit Leistungserbringern, zu deren Abschluss die
Krankenkassen gemaB §§ 69 Abs. 2 Satz2 i.V.m. § 132a SGBV gesetzlich verpflichtet sind (Kontrahierungszwang). Im
Ubrigen gelten fiir sie gemaB § 69 Abs. 2 S.4 SGBV die vergaberechtlichen Vorschriften der §§ 97 ff. GWB sowie nach
§ 172a SGB V fiir freiwillige Zusammenschlisse auch die §§ 35 ff. GWB.

20 Zur Entwicklung in Deutschland seit dem grundlegenden Beitrag von Rittner, DB 1957, 1091 und der Entscheidung BGHZ
36,91 — Gummistrimpfe s. Holzinger, Wirtschaftliche Tatigkeit der 6ffentlichen Hand als Anwendungsvoraussetzung des
europaischen und des deutschen Kartellrechts, 2011, S. 112 ff,, 116 ff.

21'S. z.B. W.-H. Roth, FS Bechtold, 2006, S. 393 (396); Bornkamm, FS Hirsch, 2008, S. 323 ff.,; Hengst, in: Langen/Bunte, Art. 101
AEUV Rn. 10; Kling, Staatliches Handeln, S. 19 ff. Das Wortlautargument dafiir lautet, dass sowohl Art. 101 Abs. 1 lit. a AEUV
als auch Art. 102, S. 2 lit. a AEUV kartellbehaftetes bzw. missbrauchliches Verhalten im Hinblick auf An- oder Verkaufspreise
bzw. Einkaufs- oder Verkaufspreise sanktionieren, und dass daraus ersichtlich wird, dass die genannten Vorschriften somit
auch den Nachfragewettbewerb schitzen.

2 S, dazu insbesondere noch Schréter, in: v.d. Groeben/Schwarze/Hatje, Vor Art. 101-105 AEUV Rn. 66.
2 Die folgende Darstellung ist entnommen aus: Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 5 Rn. 17 ff.
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Allerdings ist insoweit die Neuregelung in § 130 Abs. 1 S. 2 GWB zu beachten,
der durch die 8. GWB-Novelle eingefihrt wurde. Danach finden die
Missbrauchsvorschriften der §§ 19, 20 und 31b Abs. 5 GWB keine Anwendung
auf oOffentlich-rechtliche Gebihren und Beitrage. Was die Kontrolle von
Entgelten nach dem Missbrauchsrecht anbelangt, kann sich der Staat also ,in
die Gebihren flichten”, um die Anwendbarkeit der genannten Vorschriften
auszuschlieBen. Jenseits der Fragen der Entgeltkontrolle ist das Kartellrecht
jedoch weiterhin anwendbar. Fir die Vergabe o6ffentlicher Auftrage hat die
Vorschrift keine Bedeutung, da es sich dabei offensichtlich nicht um Falle der
Gebuhrenerhebung durch staatliche Einheiten handelt; vielmehr sind die
staatlichen Auftraggeber als Beschaffer ihrerseits im Hinblick auf die durch
Vergabeverfahren bezogenen Lieferungen und Leistungen entgeltpflichtig.

b) Zwei Beispielsfille

Beispiel 1 (zum Kartellverbot des § 1 GWB): Im Feuerldschziige-Fall hat der
BGH# zu einem Einkaufskartell, das zwischen kleinen und mittleren Gemeinden
geschlossen worden war, Folgendes ausgefihrt:

.Die Gemeinden stehen als Nachfrager untereinander im Wettbewerb. Als Trdger
hoheitlicher Gewalt unterfallen sie nach dem funktionellen Unternehmensbegriff
dann dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, wenn sie sich
wirtschaftlich betdtigen (§ 130 Abs. 1T GWB). Die wirtschaftliche Betdtigung liegt
hier in der Nachfrage der Gemeinden, die sich auf dem Markt mit
Ausrtistungsgegenstdnden fiir Feuerldschziige eindecken. Dabei spielt es weder
eine Rolle, ob sich die Nachfrage auf Gegenstdnde richtet, die in unmittelbarem
Zusammenhang mit der hoheitlichen Tdtigkeit stehen, noch ob die Gemeinde im
Hinblick auf den nachgefragten Gegenstand Endverbraucher ist. Greift ein
Hoheitstrdger im Zusammenhang mit der Erfiillung seiner Aufgaben zu den von
der Privatrechtsordnung bereitgestellten Mitteln, unterliegt er in diesem Bereich
den gleichen Beschrdnkungen wie jeder andere Teilnehmer und hat dabei
insbesondere die durch das Wettbewerbsrecht gezogenen Grenzen einer solchen
Tdtigkeit zu beachten (...).”

Beispiel 2 (zum Missbrauchsverbot des § 19 GWB): In dem umstrittenen Fall Ta-
riftreueerklarung Il entschied der BGH* im Rahmen seines Vorlagebeschlusses
an das BVerfG fur die Vergabe von Bauleistungen, dass auch ein deutsches

2 BGH v. 12.11.2002, BGHZ 152, 347 Tz. 13=WuW/E DE-R 1087=VergabeR 2004, 193 - Ausriistungsgegenstande fir
Feuerloschziige, z.T. kritisch VergabeR 2004, 199 ff.

25 BGH v. 18.01.2000, WuW/E Verg 297=NZ Bau 2000, 189 - Tariftreueerklarung Il; siehe ferner BGH v. 19.06.2007, WuW/E
DE R 2161 (216 f)=WRP 2008, 252 - Tariftreueerklarung Ill.
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Bundesland, welches die erforderliche Nachfragemacht®* auf dem relevanten
Markt besitzt, als Unternehmen zu qualifizieren ist. Deshalb wird § 19 GWB (§ 20
GWB a.F.) verletzt, wenn das Bundesland im Zuge von Beschaffungsmal3-
nahmen EU-auslandische Bieter diskriminiert.z

c) Zwischenfazit

Anhand dieser Beispiele wird ersichtlich, dass der Unternehmensbegriff in
Bezug auf staatliche Unternehmen von der deutschen Rechtsprechung weiter
ausgelegt wird als durch die Unionsgerichte im Rahmen des europaischen
Kartellrechts. Nach deutschem Verstandnis begriindet unstreitig auch eine
reine Nachfragetatigkeit der Offentlichen Hand die kartellrechtliche
Unternehmenseigenschaft, weil es sich dabei um eine wirtschaftliche Tatigkeit
gemal dem funktionalen Unternehmensbegriff handelt.

Da somit jedenfalls fir das deutsche Kartellrecht geklart ist, dass die
Koordination 6ffentlicher Auftraggeber bei ihrer Nachfrage nach Waren und
Dienstleistungen als eine unternehmerische Tatigkeit i.S. des deutschen
Kartellrechts zu bewerten ist, steht die Frage im Raum, unter welchen
Bedingungen das Kartellverbot des §1 GWB verletzt ist bzw. welche
Ausnahmeregeln hiervon gelten.

3. Die Ausnahme fiir Mittelstandskartelle gemaB3 § 3 GWB

a) Begriff

§3 GWB sieht eine besondere Freistellung vom Kartellverbot fir sog.
Mittelstandskartelle vor. Das sind Kooperationen kleiner und mittlerer
Unternehmen durch Vereinbarungen und Beschlisse, die den Zweck haben,
wirtschaftliche Vorgange durch zwischenbetriebliche Zusammenarbeit zu
rationalisieren.? Die Beibehaltung einer Ausnahme fiir Mittelstandskartelle war

% Das kommt vor allem bei der Vergabe von Tiefbau- und Rustungsauftragen in Betracht, da auf diesem Sektor wenig bzw.
keine private Nachfrage existiert. Im Fall der Berliner Tariftreueerklarung hatte das Kammergericht einen Marktanteil der
offentlichen Hand an StraBenbauleistungen auf dem raumlichen Markt von tiber 70 % (Land Berlin ohne Einbeziehung des
Umlandes) bzw. von 57,6 % (1995) und 55,9 % (1996) (Land Berlin unter Einbeziehung des Umlandes in einem Umkreis von
30 km) festgestellt. Der BGH legte in seinem Beschluss vom 18.01.2000 dar, dass diese Feststellungen unzutreffend seien,
er hat aber die Annahme des Kammergerichts, das Land Berlin sei auf dem relevanten Markt aufgrund seiner iberragenden
Stellung marktbeherrschend gewesen, unbeanstandet gelassen; s. dazu Kling, Die Zulassigkeit vergabefremder
Regelungen, 2000, S. 351 ff.

27 Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 5 Rn. 20; s. dazu auch Kling, Die Zulassigkeit vergabefremder Regelungen, 2000,
S.354: ,Im Ergebnis ist die Verweigerung des Zugangs europaischer Bieter zum deutschen Vergabemarkt durch das
Instrument der Tariftreueerklarung als MiBbrauch und als VerstoB gegen Art. 82 EG zu bewerten.”

28 BGH v. 06.11.2013, WuW/E DE-R 4037 (4044 ff) — VBL Gegenwert.
2 Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 19 Rn. 200.
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wahrend der Gesetzgebungsphase zur 7. GWB-Novelle von 2005 umstritten,*
hat sich jedoch im Ergebnis aus mittelstandspolitischen Erwagungen
durchgesetzt.*

§3 GWB erfasst jede Art der betrieblichen Zusammenarbeit zwischen
miteinander im Wettbewerb stehenden kleinen und mittleren Unternehmen.
Der Zweck des Ausnahmetatbestandes besteht darin, die Wettbewerbsfahigkeit
kleiner und mittlerer Unternehmen gegeniber groBen Konkurrenten zu
verbessern.»

§ 3 GWB verlangt, dass es sich um ,miteinander im Wettbewerb stehende”
Unternehmen handelt.» Der Gesetzgeber bringt dadurch zum Ausdruck, dass
nur sog. horizontale Kooperationen — wie z.B. Einkaufskooperationen von
Unternehmen — erfasst werden sollen. Das Kartell muss eine Rationalisierung
wirtschaftlicher Vorgange bewirken, was eine Verbesserung des Verhaltnisses
von Aufwand und Ertrag voraussetzt.* Zuldssig sind danach u.a. gemeinsame
Beschaffungs- oder Vertriebseinrichtungen und Vereinbarungen Uber die
Koordination von Auftragen sowie die Koordination im Bereich von Forschung
und Entwicklung.

b) Erfassung staatlicher Nachfrager durch § 3 GWB

Auch offentlich-rechtliche Rechtspersonen konnen als kleine und mittlere
Unternehmen Mittelstandskooperationen griinden, z. B. Einkaufskartelle kleiner
und mittlerer Gemeinden.*> Obwohl der Wortlaut des Gesetzes das nicht
ausdricklich vorsieht, kénnen sich nach h.M. an einer Rationalisierungs-
vereinbarung auch ,GroBunternehmen” beteiligen,* wenn das fir die

3 Ablehnend: Stellungnahmen Dr. Ulf Bége (BKartA) zum Entwurf der 7. GWB-Novelle, Ausschuss fir Wirtschaft und Arbeit,
Ausschussdrucksache 15(9)1333 vom 17.09.2004, S. 57; Stellungnahme Prof. Dr. Meinrad Dreher zum Entwurf der 7. GWB-
Novelle, a.a.0., S. 82; befiirwortend: Stellungnahme der DaimlerChrysler Services AG Berlin (BDI) zum Entwurf der 7. GWB-
Novellg, a.a.0., S. 25, 28.

31 Zur Gesetzgebungsgeschichte im Einzelnen s. Schneider, in: Langen/Bunte, § 3 GWB Rn. 4 ff.

32 Begr. RegE 7. GWB-Novelle, BT-Drucks. 15/3640, S. 28: ,Die Unternehmen sollen dadurch Rechtssicherheit erhalten und zu
Kooperationen ermuntert werden, die die Wettbewerbschancen von kleinen und mittleren Unternehmen gegentiber
groBen Unternehmen verbessern.

3 Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 19 Rn. 202.

34 Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 19 Rn. 203.

35 BGH v. 12.11.2002, BGHZ 152, 347 Tz. 16 ff.=WuW/E DE-R 1087=VergabeR 2004, 193 — Ausristiingsgegenstande fir

Feuerldschziige. Leitsatz 2 der Entscheidung lautet: ,Auch kleine und mittlere Gemeinden kénnen Einkaufsgemeinschaften
im Sinne des § 4 Abs. 2 GWB bilden.” § 4 Abs. 2 GWB a.F. entspricht jetzt § 3 GWB.

36 Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 19 Rn. 201.
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Forderung der Leistungsfahigkeit der kleinen und mittleren Unternehmen
erforderlich ist und auf diesen Zweck begrenzt wird.”

Diese Grundatze gelten auch flr staatliche Auftraggeber (z.B. flir groBe
Gemeinden), wie abermals der Feuerldschzlige-Fall des BGH* verdeutlicht:

.17 b) Die (...) Biindelung der Nachfrage dient dazu, die Wettbewerbsfdhigkeit
(...) zu verbessern. Insoweit ist nach dem Schutzzweck dieser Vorschrift allein auf
den Nachfragemarkt abzustellen, weil sie strukturelle Defizite in der
Nachfragemacht, die sich allein aufgrund der geringeren GréBe ergeben,
ausgleichen soll (...). Durch eine Nachfragebiindelung werden auf seiten der
Kommunen bessere Einkaufsbedingungen erreicht. Damit ist diese Voraussetzung
erfillt.

18 b) Dabei ist unerheblich, ob die Dienstleistungen der Beklagten bei der
Beschaffung auch groBen Kommunen offenstehen. MaBgeblich ist ndmlich nicht
der AusschluBB groBer Unternehmen bzw. Kommunen, sondern dal3 die
Wettbewerbsfdhigkeit kleiner und mittlerer Kommunen hierdurch verbessert
wird. Dies laBt sich ,erst recht" erreichen, wenn sich groBe Kommunen beteiligen,
weil von deren Nachfragepotential die kleinen und mittleren Gemeinden
regelmdBig profitieren werden (...). Eine andere — und hiervon zu trennende —
Frage ist, ob durch die Beteiligung von groBen Kommunen ebenso wie von
GroBunternehmen die Nachfragemacht in einem MaBe verstdrkt wird, dass
hierdurch der Wettbewerb wesentlich beeintrdchtigt wird. Diese (negative)
Voraussetzung ist jedoch im Rahmen des AusschluBtatbestandes des § 4 Abs. 1
Nr. 1 GWB zu [jetzt: § 3 Nr. 1 GWB], der auch ftir Einkaufskooperationen {(...) gilt

(.).”

) Keine ,wesentliche Beeintrachtigung” des Wettbewerbs i.S. des
§ 3 Nr. 1 GWB

Die Gefahr von Mittelstandskooperationen flir den Wettbewerb besteht vor
allem darin, dass der Wettbewerb unter den kleinen und mittleren
Unternehmen  begrenzt wird und es zu einer Erhéhung der
Marktzutrittsschranken kommen kann.* Deshalb schrankt § 3 Nr. 1T GWB den
Tatbestand dahingehend ein, dass der Wettbewerb nicht ,wesentlich
beeintrachtigt” werden darf. Eine wesentliche Beeintrachtigung des Wett-

37BGH v. 30.09.1986, WuW/E BGH 2321 — Mischguthersteller; BKartA, TB 1974, S 74; Schneider, in: Langen/Bunte, § 3 GWB
Rn. 47 ff.; Merkblatt des BKartA iber Kooperationsmoglichkeiten fir kleinere und mittlere Unternehmen vom Marz 2007,
Tz. 37, verfugbar auf der Homepage des Amtes.

38BGH v. 12.11.2002, BGHZ 152, 347 Tz. 17 f.=WuW/E DE-R 1087=VergabeR 2004, 193 — Ausriistungsgegenstiande fir
Feuerldschziige.

39 Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 19 Rn. 204.
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bewerbs kann schon gegeben sein, wenn funktionsfahiger Wettbewerb noch
fortbesteht.«

Wann diese Voraussetzungen gegeben sind, ist eine Frage des Einzelfalls.
Hierzu sind quantitative Kriterien wie der Marktanteil, die Markttransparenz und
etwaige Marktzutrittsschranken, aber auch qualitative Kriterien der
Wettbewerbsbeschrankung heranzuziehen.# Die Wesentlichkeit ergibt sich aus
einem Zusammenspiel dieser Kriterien. In quantitativer Hinsicht ist die kritische
Grenze der wesentlichen Wettbewerbsbeeintrachtigung i.d.R. erreicht, wenn
das Kartell einen Marktanteil 15 % oder mehr besitzt.# Im Feuerldschziige-Fall
war diese Voraussetzung erflllt, da die auf die geblindelte Nachfrage
entfallenden Umsatzanteile der beteiligten Gemeinden tatsachlich unter 15 %
lagen.=

Im Hinblick auf die auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichtete Zwecksetzung
des GWB sollte ferner untersucht werden, wie die Marktstruktur konkret
aussieht und welche Unternehmen auf der Bieterseite stehen. Fanden sich z.B.
ressourcenschwache kommunale Auftraggeber in der Situation, dass ihnen auf
Seiten der Bieter eine oligopolistische Marktstruktur mit nur wenigen gréBeren
Anbietern gegenlbersteht steht, so wiirde die zentralisierte Vergabe zu einer
Art von countervailing power der Offentlichen Hand fihren. Sollte
demgegeniber der Markt auf Anbieterseite zersplittert und durch viele KMU
gepragt sein, kann sich eine zentralisierte Vergabe unter dem Gesichtspunkt
der Bundelung von Marktmacht als kartellrechtlich problematisch erweisen.
Eine ,Checkliste”, unter welchen Bedingungen die qualitativen Kriterien im o.g.
Sinn erfillt sind, wurde soweit ersichtlich bislang noch nicht entwickelt.

d) Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit gemaB § 3 Nr. 2 GWB

GemaB & 3 Nr. 2 GWB muss das Kartell ferner dazu dienen, die Wettbewerbs-
fahigkeit der kleinen und mittleren Unternehmen zu verbessern. Eine
Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit kleiner und mittlerer Unternehmen

40 KG v. 10.07.1985, WUW/E OLG 3663 (3669) — Mischguthersteller; Bericht des Ausschusses fir Wirtschaft zu dem Entwurf
eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des GWB, BT-Drucks. 7/765, abgedruckt in WuW 1973, 581 (585); grundlegend
Teichmann, WuW 1974, 449 ff. s. auch Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 19 Rn. 205.

41 Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 19 Rn. 205: Insbesondere ist danach zu fragen, ob wettbewerbsrelevante
Parameter wie Preise oder Rabatte oder weniger schwerwiegende Parameter wie Werbung, Forschung und Entwicklung
eingeschrankt werden.

42 Merkblatt des BKartA iiber Kooperationsméglichkeiten fur kleinere und mittlere Unternehmen vom Marz 2007, Tz. 35,
verfligbar auf der Homepage des Amtes; Schneider, in: Langen/Bunte, § 3 GWB Rn. 62; s. auch Kling/Thomas, Kartellrecht,
2. Aufl. 2016, § 19 Rn. 204.

4 BGH v. 12.11.2002, BGHZ 152, 347 Tz. 20 ff.=WuW/E DE-R 1087=VergabeR 2004, 193 - Ausristungsgegenstande fiir
Feuerloschzlge. Aus Tz. 28 ergibt sich, dass ein Umsatzanteil von 13,06 % beziiglich des Artikels ,Tragkraftspritze” und von
10,3 % beziglich des Artikels ,Pressluftatmer” gegeben war.
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liegt nach Auffassung des BKartA“ u.a. in den Fallen einer rationelleren
Gestaltung der Einkaufs- oder Vertriebsorganisation vor. Dann ist es wie oben
dargelegt auch unschadlich, wenn an der Kooperation auch GroBunternehmen
beteiligt sind, wenn und soweit deren Beteiligung an dem Einkaufskartell
erforderlich ist, um die positiven Effekte zugunsten der kleinen und mittleren
Unternehmen herbeizufiihren.#

e) Rechtsfolgen

Wenn die Voraussetzungen des §3 GWB gegeben sind, gelten kraft
gesetzlicher Anordnung die Freistellungsvoraussetzungen des § 2 Abs. 1 GWB
als erfillt. Es handelt sich in rechtsdogmatischer Hinsicht um eine Fiktion.
Mittelstandskartelle sind also ipso iure vom Kartellverbot des §1 GWB
freigestellt, ohne dass es einer expliziten kartellbehérdlichen Freistellungs-
entscheidung bedirfte. Damit fligt sich § 3 GWB in das mit der 7. GWB-Novelle
von 2005 eingeflihrte Legalausnahmesystem ein. Ferner gilt, dass subsidiar eine
Freistellung nach § 2 GWB gepriift werden muss, wenn die Spezialvorschrift des
§ 3 GWB nicht erfullt ist.

4. Weiterfithrende Uberlegungen

a) Umkehrung des Arbeitsgemeinschaftsgedankens auf die Nach-
frageseite?

Sollten im Einzelfall die Marktanteile etwas hoher liegen und eine Freistellung
nach § 3 GWB nicht in Betracht kommen, sind weiterfiihrende Uberlegungen

4 Merkblatt des BKartA (iber Kooperationsmdglichkeiten fir kleinere und mittlere Unternehmen vom Marz 2007, Tz. 36,
verfligbar auf der Homepage des Amtes.

4 BGH v. 12.11.2002, BGHZ 152, 347 Tz. 17 f.=WuW/E DE-R 1087=VergabeR 2004, 193 — Ausristungsgegenstande fir
Feuerloschzlge. Generell kritisch zu einer solchen Auslegung aber Bunte, BB 2001, 2121 (2125), der fir eine dezentrale
Anwendung des Vergaberechts pladiert: ,Die 6ffentlichen Auftraggeber stehen bei der Vergabe der 6ffentlichen Auftrage
nicht im Anbieterwettbewerb, kdnnen demzufolge durch ginstige Beschaffung ihre Wettbewerbsfahigkeit, d.h. ihre
Wettbewerbsposition auf dem relevanten Markt, auch nicht verbessern. Vorteile bei der Beschaffung bewirken zwar positive
Effekte bei der Finanzierung der 6ffentlichen Institutionen, sei es aus Steuern und Abgaben, sei es aus einer geringeren
Kreditaufnahme, flihren aber nicht zu einer Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit. Stehen aber die 6ffentlichen
Auftraggeber gar nicht im Wettbewerb zueinander, so kénnen Vorteile bei der Beschaffung zwar die 6ffentlichen Haushalte
entlasten, aber nicht die Wettbewerbsfahigkeit der 6ffentlichen Auftraggeber im Sinne von § 4 GWB verbessern. Im Ubrigen
greift der Gedanke des strukturellen Nachteilsausgleichs auch seinem Ansatz nach nicht ein, was ebenfalls ein Blick auf das
Vergaberecht belegt. Die 6ffentliche Hand ist ein solch wichtiger und machtiger Auftraggeber, dass der Gesetzgeber die
Uberlegene Markt- und Verhandlungsposition begrenzen wollte, um Missbrauchen der Nachfragemacht wirksam zu
begegnen. Der Vergabewettbewerb, der grundsatzlich dezentral durchzufiihren ist, sollte das Mittel zum Zweck sein, die
Uberlegene Markt- und Verhandlungsposition der 6ffentlichen Auftraggeber zu begrenzen. Diese Ziele der §§ 97 ff. GWB
wirden konterkariert, wenn man tber die Bildung von Einkaufskooperationen eine Nachfragebiindelung zulieBe.

46 Begr. RegE 7. GWB-Novelle, BT-Drucks. 15/3640, S. 44 f.; Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, & 19 Rn. 207.

47 Begr. RegE 7. GWB-Novelle, BT-Drucks. 15/3640, S.45; Schneider, in: Langen/Bunte, § 3 GWB Rn. 10, Kling/Thomas,
Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 19 Rn. 207.
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angebracht. So kénnte man beispielsweise darliber nachdenken, den kartell-
rechtlichen Arbeitsgemeinschaftsgedanken von den werbenden Unternehmen
der Baubranche (also der Anbieterseite) auf die 6ffentlichen Auftraggeber (also
die Nachfrageseite) zu Ubertragen, um auf diese Weise fiir projektbezogene
Kooperationen der Auftraggeberseite zu einer teleologischen Reduktion des § 1
GWB, also zu einem Tatbestandsausschluss, zu gelangen.

Eine solche Methode ist bislang nicht anerkannt und damit héchst zweifelhaft
und unsicher. Es stellt sich auch die Frage, ob es Gberhaupt einen Fall gibt, in
dem die einzelnen Auftraggeber jeweils fiir sich betrachtet schlechthin nicht
dazu in der Lage sein sollten, die ihnen obliegende Ausschreibungstatigkeit in
zweckmaBiger und ,kaufmannisch” verniinftiger Weise zu entfalten.® Das
erscheint immerhin flir vergaberechtliche GroBprojekte — also bei der
Beschaffung von Infrastruktur — oder im Bereich von komplexen IT-
Beschaffungen denkbar. Anderenfalls, d.h. wenn jeder Auftraggeber fir sich
allein dazu in der Lage ware, die BeschaffungsmaBnahme eigenstandig
durchzufiuhren, wirde §1 GWB unter Zugrundelegung des umgekehrten
Arbeitsgemeinschaftsgedankens grundsatzlich greifen.

b) Freistellung gemaB3 § 2 GWB i.V., Art. 101 Abs. 3 AEUV

Soweit die Voraussetzungen des § 1 GWB erfullt sind, weil der Marktanteil des
Nachfragekartells Gber 15 % liegt, sind erganzend die Freistellungsvoraus-
setzungen von § 2 GWB i.V.m. Art. 101 Abs. 3 AEUV zu prifen.* Es handelt sich
um eine abgesicherte Methode mit vier zu untersuchenden Kriteriens' (zwei
Positiv- und zwei Negativkriterien), die zur Rechtfertigung eines Kartells im
Einzelfall fihren kann. Sie gelingt — stark vereinfacht gesagt —, wenn die
positiven Effekte des Nachfragekartells, d.h. die Rationalisierungseffekte (sog.
Effizienzgewinne”) die negativen Effekte fir den Wettbewerb mindestens
kompensieren oder sogar Ubertreffen.2 Ob Einkaufsgemeinschaften der

48 Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 19 Rn. 90 ff.

49'S. zu diesen Voraussetzungen BGH v. 13.12.1983, WuW/E BGH 2050=ZfBR 1984, 124 — Bauvorhaben Schramberg;
Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 19 Rn. 93.

50 Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 19 Rn. 94.

51 Genauer: (1) Verbesserung der Warenerzeugung oder —verteilung oder Férderung des technischen oder wirtschaftlichen
Fortschritts, (2) angemessene Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn, (3) Unerlésslichkeit der den
beteiligten Unternehmen auferlegten Beschrankungen fir die Zielverwirklichung und (4) keine Ausschaltung des
Wettbewerbs fir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren.

52 Ausfiihrlich zu den einzelnen Voraussetzungen Klein/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 5 Rn. 274 ff. S. dazu auch Heyers,
in FK-Kartellrecht, Stand 91. Lfg. August 2018, § 2 Abs. 1 Rn. 53 a: ,Die Norm des § 2 Abs. 1 liegt — ebenso wie Art. 101
Abs. 3 AEUV - ein Wertungs- und Zielpluralismus zugrunde, der wie folgt umschrieben werden kann: Die aus der
Verhaltenskoordination resultierenden Effizienzgewinne dirfen nicht nur den Unternehmen, sondern missen auch den
Verbrauchern bzw. der Marktgegenseite zugutkommen. (1) Insofern geniigt nicht eine (einzel-) betriebliche
Rationalisierung im Sinne einer Verbesserung des Verhaltnisses von Aufwand und Ertrag; entscheidend ist, dass — dem
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offentlichen Hand auf diese Weise gerechtfertigt werden kdnnen, wenn die
Voraussetzungen des §3 GWB nicht erfillt sind, kann nur im Einzelfall
festgestellt werden. Je hoher der Marktanteil der Einkaufsgemeinschaft, desto
weniger wahrscheinlich ist eine solche Rechtfertigungsmaoglichkeit.

c) Zwischenergebnis

Wichtig erscheint es mir, an dieser Stelle klarzustellen, dass es zwar
kartellrechtliche Grenzen fir die Zentralisierung der Beschaffungstatigkeit gibt,
aber kein ,kartellrechtliches Pauschalverbot” fiir die Zusammenarbeit zwischen
offentlichen Auftraggebern. Anders gewendet, folgt aus dem Kartellrecht kein
,Grundsatz der dezentralen Beschaffung der 6ffentlichen Hand”, wie ihn einmal
H.-J. Bunte® zu begriinden versucht hat.

C. AbschlieBende Stellungnahme

Nach meiner Einschatzung steht das Kartellrecht einer Koordinierung der
staatlichen Nachfrage durch die 6ffentlichen Auftraggeber nicht grundsatzlich
entgegen.

1. Soweit das Unionskartellrecht der Art. 101 ff. AEUV betroffen ist, ist nach
der Rechtsprechung des EuGH dessen Anwendungsbereich weder bei der
staatlichen Nachfrage noch bei einer ,rein sozial” motivierten Nachfrage-
tatigkeit eroffnet.

2. Im deutschen Kartellrecht der §§ 1, 19 ff. GWB wird die staatliche Nachfrage
zwar Uberzeugend als wirtschaftliche Tatigkeit bewertet und konsequent
der Anwendungsbereich des deutschen GWB als eroffnet angesehen. Das
Kartellverbot des § 1 GWB stellt aber zumindest flr Einkaufsgemeinschaften
kleiner und mittlerer Gemeinden kein echtes Hindernis dar, weil insoweit
die Ausnahmevorschrift fir Mittelstandskartelle in § 3 GWB eingreift. Die
Rspr. des BGH ist groBziigig und sieht in der Beteiligung von gréBeren
Gebietskorperschaften im Einzelfall keinen Grund fiir die Nichtanwendung
des § 3 GWB, weil dadurch die Wettbewerbsposition der kleinen und

Leitbild des consumer welfare approach der Kommission folgend - (2) die Martkgegenseite bzw. die Verbraucher
profitieren. Das ist der Fall, wenn der relevante Markt unter hinreichendem Wettbewerbsdruck steht. Dieser darf keinesfalls
- wie es in § 2 Abs. 1 formuliert ist — ,ausgeschaltet” werden. So ist es beispielsweise unerheblich und unschadlich, wenn
eine Einkaufsgemeinschaft tber erhebliche Nachfragemacht verfligt, sofern sich diese Nachfragemacht auf der folgenden,
von Wettbewerb gepragten Marktstufe gegenliber den Abnehmern relativiert oder atomisiert. Neben dieser gleichsam
negativen Formulierung, dass Wettbewerb nicht erlahmen darf, liegt dem Gesetz das VerhaltnismaBigkeitsprinzip
zugrunde: Den beteiligten Unternehmen dirfen keine Beschrankungen auferlegt werden, die fiir die Erzielung der Vorteile
nicht unverzichtbar sind. Daran zeigt sich der grundsétzliche Vorrang des Wettbewerbsprinzips, das nur ausnahmsweise
und unter Berlcksichtigung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips relativiert werden darf, sofern unternehmerische
Verhaltenskoordination erforderlich ist, um bessere Ergebnisse als nach unverfalschtem Wettbewerb zu erzielen.

53 BB 2001, 2121 ff.
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mittleren Gemeinden als Nachfrager gestarkt werde. Solange der
Marktanteil der Nachfrager 15 % nicht Uberschreitet, dirften kommunale
Einkaufsgemeinschaften regelmaBig zulassig sein. Fur die Nachfrage-
tatigkeit der gesetzlichen Krankenkassen gelten gemaB § 69 Abs. 2 Satz 1
SGB V sowohl §1 GWB als auch §3 GWB, sodass auch diese ggf.
Mittelstandskartelle abschlieBen koénnen. Sollten im Einzelfall die
Marktanteile etwas hoher liegen, waren ggf. die Freistellungsvoraus-
setzungen von § 2 GWB i.V.m. Art. 101 Abs. AEUV zu prifen. Jedenfalls gibt
es kein ,kartellrechtliches Pauschalverbot” fir die Zusammenarbeit der
offentlichen Auftraggeber, d.h. keinen Zwang zu einer dezentralen
Beschaffung.

3. §19 GWB* verbietet marktbeherrschenden Unternehmen den Missbrauch
von Marktmacht. Dies betrifft sowohl den Fall der Einzelmarktbeherrschung
(ab 40 % Marktanteil) als auch den der kollektiven Marktbeherrschung. Im
Hinblick auf die hier diskutierten Fragen der Zentralisierung und
Verfahrenseffizienz sehe ich darin allerdings keine entscheidende
Verringerung der Handlungsmaoglichkeiten der &ffentlichen Auftraggeber.
Denn hier geht es schlichtweg um ein Verbot unfairen Verhaltens, das sich
in der Sache mit dem fiur offentliche Auftraggeber ohnehin geltenden
Gleichbehandlungsgebot des § 97 Abs. 2 GWB weitgehend decken durfte.
Das  kartellrechtliche  Missbrauchsrecht stellt also auch keine
untberwindlichen Hirden fiir die Zusammenarbeit zwischen 6ffentlichen
Auftraggebern auf.

4 Ebenso Art. 102 AEUV, der allerdings die Unternehmenseigenschaft voraussetzt, welche nach der SELEX-Rspr. Dem Staat
und seinen Untergliederungen im Rahmen der Nachfragetatigkeit angeblich fehlen soll.
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Podiumsdiskussion Il: Zentralisierung und Verfahrenseffizienz

Offentliche Tagung des Wissenschaftlichen Beirats des forum vergabe e.V.
am 26.09.2019

Verankerung der zentralisierten Auftragsvergabe im GWB-Vergaberecht
im Zuge der Vergaberechtsmodernisierung 2016

.forum vergabe Gespréiche 2019" vom 25.09.-27.09.2019 in Fulda

Prof. Dr. Ferdinand Wollenschldager/Johannes Stapf

L. Verankerung der zentralisierten Auftragsvergabe im GWB-
Vergaberecht im Zuge der Vergaberechtsmodernisierung 2016

Bis zur Vergaberechtsmodernisierung des Jahres 2016, die u.a. die im Jahr 2014
verabschiedete Richtlinie 2014/24/EU> (im Folgenden: Vergaberichtlinie) in
nationales Recht umsetzte, enthielt das deutsche Kartellvergaberecht keine
Vorgaben fiir eine zentralisierte Auftragsvergabe. Zwar sah bereits die im Jahr
2004 verabschiedete Vorgangerrichtlinie 2004/18/EG eine solche Mdglichkeit
(optional) vor;® hiervon hatte der deutsche Gesetzgeber indes keinen Gebrauch
gemacht. Seit der Novellierung von GWB und VgV im Jahr 2016 finden sich nun
entsprechende Regelungen in § 120 Abs. 4 GWB und § 4 VgV

Mit dieser Reform mdchten EU-¢ und nationaler” Gesetzgeber den 6ffentlichen
Auftraggebern die Vorziige einer Zentralisierung zuganglich machen: Aufgrund
von GroBenvorteilen kdnnen sie in den Genuss niedrigerer Preise und nie-
drigerer Transaktionskosten kommen; auBerdem kann sich eine Verbesserung

' Der Verfasser Prof. Dr. Wollenschlager ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, Europarecht und Offentliches
Wirtschaftsrecht an der Juristischen Fakultat der Universitat Augsburg, der Verfasser Stapf Wissenschaftlicher Mitarbeiter.

2 Richtlinie 2014/24/EU des Européaischen Parlaments und des Rates vom 26.02.2014 tber die 6ffentliche Auftragsvergabe
und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABI. L 94 v. 28.03.2014, S. 65.

3 Erwagungsgriinde 15 f. und Art. 11 der Richtlinie 2004/18/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 31.03.2004
Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage,
ABI. L 134 v. 30.04.2004, S. 114.

4 Baudis, Zur gemeinsamen Beschaffung offentlicher Auftraggeber nach MaBgabe der Richtlinie 2014/24/EU und deren
Umsetzung sowie ihre Grenzen, VergabeR 2016, 425 (426 f.); dort (427) auch auf Grundlage des alten GWB ergangenen
Rspr.; ferner H. Schroder, in: Wurzel/Schraml/Becker (Hrsg.), Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 3. Aufl. 2015,
Kap. H, Rn. 181.

5 Der Fokus liegt im Folgenden auf diesen Normen. Verweise auf diese finden sich in § 16 UVgO und § 2 EU Abs. 4 VOB/A;
inhaltliche Uberschneidungen bestehen bei § 23 Abs.3 VerpackG. Siehe naher Dieckmann, in: ders./Scharf/Wagner-
Cardenahl (Hrsg.), VgV — UVgO, 2. Aufl. 2019, § 4 VgV Rn. 4

6 Vgl. bereits Erwdgungsgrund 59 der Vergaberichtlinie.

7 BT-Drs. 18/6281 v. 08.10.2015, S. 99 (99), zu § 120 Abs. 4 GWB.
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und Professionalisierung des Beschaffungsmanagements einstellen. Dem
stehen jedoch ebenfalls in der Gesetzesbegriindung artikulierte Risiken
gegenuber, die im vergaberechtlichen Kontext vor allem in der Konzentration
der Kaufkraft einschlieBlich einer Erschwerung des Marktzugangs fir KMU®
bestehen (siehe zum kartellrechtlichen Rahmen den Beitrag von Kling in diesem
Band); daneben droht eine Einschrankung der Vergabegrundsatze der
Transparenz und des Wettbewerbs. Im Folgenden seien Begriff (Il.) und
Rechtsrahmen der zentralen Beschaffung (lll.) entfaltet.

1. Die zwei Formen der zentralisierten Auftragsvergabe: zentrale
Beschaffung und gelegentliche gemeinsame Auftragsvergabe

Hinsichtlich der Moglichkeit, die Auftragsvergabe zu zentralisieren, sind zwei
Formen zu unterscheiden, namlich die zentrale Beschaffung und die
gelegentliche gemeinsame Auftragsvergabe.

Die zentrale Beschaffung kennzeichnet eine Auftragsvergabe durch eine
zentrale Beschaffungsstelle. § 120 Abs. 4 Satz 1 GWB definiert letztere als
.ein[en] offentlicher Auftraggeber, der fir andere 6ffentliche Auftraggeber
dauerhaft Liefer- und Dienstleistungen beschafft, 6ffentliche Auftrage vergibt
oder Rahmenvereinbarungen abschlieBt (zentrale Beschaffungstatigkeit)”.
Charakteristikum ist mithin neben der Dauerhaftigkeit der Tatigkeit® das
Handeln fur andere offentliche Auftraggeber, wodurch sich — vor dem
Hintergrund des Rechtspersonlichkeit voraussetzenden Auftraggeberbegriffs
der §§ 98 ff. GWB — eine erhebliche Beschrankung des Anwendungsbereichs der
zentralen Beschaffung ergibt. Erforderlich ist namlich eine Beschaffung durch
eine rechtlich verselbststandigte Einheit,© weshalb etwa Zentralisierungen
innerhalb der unmittelbaren Staatsverwaltung ausscheiden, da hier immer

8 Zu Implikationen des § 97 Abs.4 GWB betreffend die Nachfragebiindelung Baudis, Zur gemeinsamen Beschaffung
offentlicher Auftraggeber nach MaBgabe der Richtlinie 2014/24/EU und deren Umsetzung sowie ihre Grenzen, VergabeR
2016, 425 (431, 434). Zu in diesem Kontext und dariiber hinaus bestehenden vergaberechtlichen Einhegungen vgl.
Dieckmann, in: ders./Scharf/Wagner-Cardenahl (Hrsg.), VgV — UVgO, 2. Aufl. 2019, § 4 VgV Rn. 24.

® Nach Antweiler, in: Ziekow/Véllink (Hrsg.), Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 120 GWB Rn. 17, genligt ,[d]ie nur auf ein einziges
Vergabeverfahren oder auf wenige Beschaffungsvorgange beschrankte Zusammenarbeit 6ffentlicher Auftraggeber” nicht.
Die genaue Abgrenzung zu einer gelegentlichen Kooperation i.S.d. § 4 VgV ist jedoch nicht immer deutlich, gilt doch mit
Dieckmann, in: ders./Scharf/Wagner-Cardenahl (Hrsg.), VgV - UVgO, 2. Aufl. 2019, §4 VgV Rn.7, dass es keine
,zahlenméaBige oder zeitliche Begrenzung der Zusammenarbeit bzw. der Zusammenarbeitsfélle, bis zu der von einer
.gelegentlichen” gemeinsamen Beschaffung auszugehen sein soll, gibt [...]. Mehrere 6ffentliche Auftraggeber kénnen
durchaus auch regelméaBig oder haufig zusammenarbeiten, ohne den Anwendungsbereich des § 4 Abs. 1 und 2 VgV zu
verlassen.” ,In Abgrenzung zur zentralen Beschaffungstatigkeit”, soll es sich laut Begriindung zur VgV (BT-Drs. 18/7318 v.
20.01.2016, S. 146), ,[...] bei der gelegentlichen gemeinsamen Auftragsvergabe um eine punktuelle Zusammenarbeit bei
der Vergabe einzelner offentlicher Auftrage” handeln.

' Antweiler, in: Ziekow/Véllink (Hrsg.), Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 120 GWB Rn. 17; Seidel, in: Burgi/Dreher (Hrsg.),
Beck’scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl. 2017, § 120 GWB Rn. 23.
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durch denselben Rechtstrager — die Bundesrepublik Deutschland oder ein Land
— beschafft wird.

§120 Abs.4 Satz2 GWB sieht zwei Unterformen der zentralen
Beschaffungstatigkeit vor, namlich das GroBhandler- (Alt. 1) und das
Zwischenhandler-Modell (Alt. 2). Bei der ersten Alternative verduBert die
zentrale Beschaffungsstelle selbst beschaffte Liefer- und/oder Dienstleistungen
weiter, bei der zweiten Alternative fiihrt sie das Vergabeverfahren fir einen
anderen Auftraggeber durch, und zwar ,entweder [...] autonom [...] oder nach
Weisung der betreffenden 6ffentlichen Auftraggeber.”"

Von der unionsrechtlich bestehenden Maoglichkeit, eine Pflicht zur Nutzung
zentraler Beschaffungsstellen im mitgliedstaatlichen Recht vorzusehen (Art. 37
Abs. 1 UAbs. 3 der Vergaberichtlinie), hat der deutsche Gesetzgeber keinen
Gebrauch gemacht (siehe zur Mdglichkeit des Erlasses von Verwaltungs-
vorschriften fir Dienststellen des Bundes jedoch § 4 Abs. 3 VgV).

Abzugrenzen ist diese dauerhafte zentrale Beschaffungstatigkeit von der
gelegentlichen gemeinsamen Auftragsvergabe. GemaB § 4 Abs. 1 Satz 1 VgV
kdnnen ,[m]ehrere offentliche Auftraggeber [..] vereinbaren, bestimmte
offentliche Auftrdge gemeinsam zu vergeben.” Ausdriicklich miteinbezogen
werden auch 6ffentliche Auftraggeber aus anderen Mitgliedstaaten (Abs. 1S. 2;
dazu auch Art. 39 der Vergaberichtlinie). Nachdem auch hier eine Kooperation
mehrerer  Offentlicher Auftraggeber erforderlich ist, greift dieselbe
Beschrankung des Anwendungsbereichs wie im zuvor skizzierten Modell. Die
gelegentliche gemeinsame Auftragsvergabe soll ausweislich Erwagungsgrund
71 Abs.2 der Vergaberichtlinie ,viele verschiedene Formen annehmen
[kdnnen]; diese reichen von einer koordinierten Beschaffung durch die
Erstellung gemeinsamer technischer Spezifikationen fiir Bauleistungen,
Lieferungen oder Dienstleistungen, die durch mehrere 6ffentliche Auftraggeber
beschafft werden, von denen jeder ein getrenntes Vergabeverfahren
durchfihrt, bis hin zu Fallen, in denen die betreffenden o6ffentlichen
Auftraggeber gemeinsam ein Vergabeverfahren durchfiihren und dabei
entweder gemeinsam handeln oder einen 6ffentlichen Auftraggeber mit der
Verwaltung des Vergabeverfahrens im Namen aller 6ffentlichen Auftraggeber
beauftragen.”

. Rechtsfragen der zentralisierten Auftragsvergabe

Die soeben skizzierten Vorschriften enthalten eine nur rudimentare Regelung
der zentralisierten Auftragsvergabe, die viele Fragen offen lasst und neue

" BT-Drs. 18/6281 v. 08.10.2015, S. 99 (99).
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Fragen aufwirft, etwa hinsichtlich Ausschreibungspflichten (1.), des neu
eingeflihrten Konzepts der ,Verantwortung” (2.), ihrer verwaltungsorgani-
sationsrechtlichen Umsetzung (3.) und aus dem grundsatzlichen Verbot der
Mischverwaltung folgende Grenzen (4.).

1. Zentralisierung und Ausschreibungspflichten

Nachdem in der Beauftragung mit der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens,
so entgeltlich, ein Dienstleistungsauftrag im Sinne des § 103 Abs. 4 GWB liegt
(vgl. Art. 37 Abs. 4 der Vergaberichtlinie), stellt sich die Frage nach einer — die
Zentralisierungsmoglichkeit freilich konterkarierenden — Ausschreibungspflicht.
Eine Antwort liefert § 120 Abs. 4 Satz 3 GWB, wonach ,[6]ffentliche Auftrage zur
Auslibung zentraler Beschaffungstatigkeiten [...] an eine zentrale Beschaffungs-
stelle vergeben werden [kdnnen], ohne ein Vergabeverfahren nach den
Vorschriften dieses Teils durchzuflihren.” Satz 4 dieses Absatzes fligt hinzu:
,Derartige Dienstleistungsauftrdage kdnnen auch Beratungs- und Unter-
stitzungsleistungen bei der Vorbereitung oder Durchflihrung von Vergabe-
verfahren umfassen” (sog. Nebenbeschaffungstatigkeit®).

Diese Norm beantwortet jedoch nicht alle Fragen, da sie Liicken aufweist. Nicht
von dieser Norm erfasst ist das GroBhandlermodell (§ 120 Abs. 4 Satz 2 Alt. 1
GWB), da sich die Ausnahmevorschrift zumindest nicht auf Lieferauftrage
bezieht (vgl. § 120 Abs. 4 Satz 4 GWB: ,Derartige Dienstleistungsauftrage [...]").”
Hier besteht ein Umsetzungsdefizit, da Art. 37 Abs. 2 UAbs. 1 der Vergabe-
richtlinie diesen Fall explizit vergabefrei stellt;* nach dieser Norm kommt ,[e]in
offentlicher Auftraggeber [...] seinen Verpflichtungen gemaB dieser Richtlinie
nach, wenn er Lieferungen oder Dienstleistungen von einer zentralen
Beschaffungsstelle erwirbt, die die in Artikel 2 Nummer 14 Absatz 1 Buchstabe
a genannte zentralisierte Beschaffungstatigkeit anbietet.” Eine entsprechende
Freistellung kann sich auch nicht aufgrund einer unmittelbaren Wirkung der
Richtlinie ergeben, da eine umgekehrt-vertikale Wirkung ausscheidet.> Damit

2 Erwdgungsgrund 70 und Art.2 Abs.1 Nr. 15 der Vergaberichtlinie; Fett, in: Sacker (Hrsg.), Minchener Kommentar
Européisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Bd. 3: Vergaberecht |, 2. Aufl. 2018, § 120 GWB Rn. 23.

3 AA. Dieckmann, in: ders./Scharf/Wagner-Cardenahl (Hrsg.), VgV - UVgO, 2. Aufl. 2019, § 4 VgV Rn. 27.

* Die Vorgabe stattdessen im Sinne einer Exkulpation des Auftraggebers bei VergaberechtsverstdBen der zentralen
Beschaffungsstelle interpretierend Risvig Hamer, in: Steinicke/Vesterdorf (Hrsg.), EU Public Procurement Law, 2018, part |
title Il, Art. 37 Rn. 13 ff, auch unter Verweis auf die insoweit abweichende Regelung in Art. 11 Abs. 2 der Vorgangerrichtlinie
(Fn. 2): ,Bei offentlichen Auftraggebern, die Bauleistungen, Waren und/oder Dienstleistungen durch eine zentrale
Beschaffungsstelle gemaB Artikel 1 Absatz 10 erwerben, wird vermutet, dass sie diese Richtlinie eingehalten haben, sofern
diese zentrale Beschaffungsstelle sie eingehalten hat.”

> EuGH, Urt. v. 08.10.1987, 80/86, Slg. 1987, 3969, Rn. 10 — Kolpinghuis Nijmegen; Urt. v. 03.05.2005, verb. Rs. C-387/02, C-
391/02 und C-403/02, Slg. 2005, 1-3565, Rn. 74 — Berlusconi u.a.; Urt. v. 24.06.2019, C-573/17, EU:C:2019:530, Rn. 67 m.w.N.
— Poplawski; Gundel, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 2017, Art. 288 AEUV
Rn. 48; W. Schroeder, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 288 AEUV Rn. 100. Zur Erstreckung auf Ebenen
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kommt eine Vergabefreiheit von Beschaffungen im Rahmen des GroBhandler-
modells nur unter den im Einzelfall zu prifenden Voraussetzungen der Inhouse-
Vergabe (§ 108 Abs. 1 ff. GWB) bzw. der 6ffentlich-6ffentlichen Partnerschaft
(§ 108 Abs.6 GWB) in Betracht.s Selbiges gilt im Ubrigen auch fiir die
gelegentliche gemeinsame Auftragsvergabe, fir die sich ebenfalls kein
Ausnahmetatbestand — auch nicht im Unionsrecht — findet.

2. Zentralisierung und Verantwortung

§4 Abs.2 Satz1-3 VgV fuhren, in Umsetzung der Vergaberichtlinie, das
Konzept der ,Verantwortung” in das Vergaberecht ein. Dieses nur in § 4 VgV
enthaltene Konzept bleibt freilich diffus.” So erhellt die Norm etwa nicht, ob
sich die ,Verantwortung” auf das AuBenverhaltnis zu den Bietern bezieht oder
ihre Bedeutung auf das Innenverhdltnis der Auftraggeber zueinander
beschrankt ist.® Nimmt man ersteres an, erweist sich § 4 Abs. 2 Satz 2 VgV als
problematisch, der die gemeinsame Verantwortung aller beteiligten
offentlichen Auftraggeber vorsieht, ,wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber das
Verfahren in seinem Namen und im Auftrag der anderen o6ffentlichen
Auftraggeber allein ausfihrt.” Nach der vergaberechtlichen Systematik existiert
in diesem Fall jedoch nur ein 6ffentlicher Auftraggeber, der im AuBenverhaltnis
maBgeblicher Adressat von Rigen ist und mit Blick auf den Rechtsschutz-
moglichkeiten (Zustandigkeit) zu bestimmen sind.®

3. Zentralisierung und Verwaltungsorganisationsrecht

Dass offentliche Auftraggeber, wie esin § 120 Abs. 4 Satz 2 GWB bzw. § 4 Abs. 1
Satz 1 VgV heifit, Auftrage im Wege der zentralen Beschaffung bzw. gemeinsam
vergeben ,konnen”, heilt nicht, dass beliebige organisatorische Arrangements
moglich sind. Vielmehr bestimmen sich mogliche Kooperationsformen nach
dem Verwaltungsorganisationsrecht.

§ 120 Abs. 4 GWB stellt keine verwaltungsorganisationsrechtliche Grundlage fur
die Errichtung zentraler Beschaffungsstellen dar» Fir den Bereich der
Bundesverwaltung sei Uberdies darauf hingewiesen, dass § 4 Abs. 3 VgV, der

unterhalb des Gesamtstaates vgl. EuGH, Urt. v. 22.06.1989, 103/88, Slg. 1989, 1839, Rn. 31 — Fratelli Costanzo/Commune di
Milano. Zur Reflexwirkung siehe freilich EuGH, Urt. v. 07.01.2004, C-201/02, Slg. 2004, 1-723, Rn. 56 f. — Wells.

'® A.A. Dieckmann, in: ders./Scharf/Wagner-Cardenahl (Hrsg.), VgV — UVgO, 2. Aufl. 2019, § 4 VgV Rn. 28: diesem zufolge
Jliefen die Regelungen tiber die zentralen Beschaffungsstellen [anderenfalls] leer.”

'7 Siehe Dieckmann, in: ders./Scharf/Wagner-Cardenahl (Hrsg.), VgV — UVgO, 2. Aufl. 2019, § 4 VgV Rn. 14.

8 Auch der Blick in andere Sprachfassungen der Vergaberichtlinie (,responsible”, ,responsable[s]”, ,responsabile” bzw.
Jresponsabili”, ,responsabilidad” bzw. ,responsable” etc.) fihrt nicht weiter.

9 Vgl. Dieckmann, in: ders./Scharf/Wagner-Cardenahl (Hrsg.), VgV — UVgO, 2. Aufl. 2019, § 4 VgV Rn. 14 f, 30 f.
20 Antweiler, in: Ziekow/Véllink (Hrsg.), Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 120 GWB Rn. 16. Vgl. Schaller, LKV 2018, 348 (348).
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vorsieht, dass die Bundesregierung [..] fur Dienststellen des Bundes in
geeigneten Bereichen allgemeine Verwaltungsvorschriften tber die Einrichtung
und die Nutzung zentraler Beschaffungsstellen sowie die durch die zentralen
Beschaffungsstellen bereitzustellenden Beschaffungsdienstleistungen erlassen
[kann]”, nicht die Errichtung der zentralen Vergabestelle selbst erfasst; dies
obliegt vor dem Hintergrund des institutionellen Gesetzesvorbehalts dem
Gesetzgeber.”

Auf kommunaler Ebene sind die Regelungen, die das Kommunalrecht fir
Kooperationen vorhalt, einschlagig. In Bayern existieren diesbezlglich die vier
sich aus dem KommZG% ergebenden Gestaltungsformen (kommunale
Arbeitsgemeinschaften®, ~ Zweckvereinbarungen®, =~ Zweckverbande» und
gemeinsame Kommunalunternehmen¥); dariber hinaus kann eine Ko-
operation in Privatrechtsform erfolgen (vgl. Art. 1 Abs. 3 KommZG, Art. 86 Nr. 3,
Art. 92 ff. BayGOO®Z, Art. 74 Nr. 3, Art. 80 ff. BayLKrO>, Art. 72 Nr. 3, Art. 78 ff.
BayBezO ).»

Freilich sind nicht alle dieser Kooperationsformen gleichermalen fiir die
Zusammenarbeit bei der Beschaffung geeignet. So muss eine zentrale
Beschaffungsstelle, um wie in § 120 Abs. 4 S. 1 GWB vorgesehen, als 6ffentlicher
Auftraggeber (§ 99 GWB) tatig werden zu kdnnen, Uber eine eigene
Rechtspersonlichkeit verfligen.» Dies ist der Fall bei Zweckverbanden (Korper-
schaften des 6ffentlichen Rechts, Art. 2 Abs. 3 S. 1 KommZG) und gemeinsamen

21 Der institutionelle Gesetzesvorbehalt fordert fiir die Errichtung juristischer Personen des offentlichen Rechts eine
Grundlage in Form eines formellen Gesetzes, siehe allgemein Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl.
2017, § 6, Rn. 62 ff,; ferner bereits Ohler, Der institutionelle Vorbehalt des Gesetzes, A6R 131 (2006), 336 (358 m.w.N.). Zu
unterscheiden ist die Errichtung von der Einrichtung, ,die die tatséchliche Bildung und die Ausstattung der Behérde mit
Personal und Sachmitteln betrifft” (Maurer/Waldhoff, a.a.O., Rn. 58).

2 Gesetz Uber die kommunale Zusammenarbeit (KommZG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 20.06.1994, GVBI. 1994
S. 555, 1995 S. 98, 2020-6-1-I, zul. gedndert durch Verordnung v. 26.03.2019, GVBI. S. 98.

2 In einigen Landern (Baden-Wirttemberg, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Sachsen-Anhalt, Schlewig-Holstein)
nicht geregelt, siehe Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 1562.

% In der Uberwiegenden Zahl der Lander (u.a. Baden-Wiirttemberg, Brandenburg, Hessen) als &ffentlich-rechtliche
Vereinbarung bezeichnet, siehe Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 1564.

5 |n allen Landern so bezeichnet, siehe Lange, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2019, Kap. 19, Rn. 39 m. Fn. 78.

% Je nach einschlagigem Landesrecht auch als gemeinsame selbststandige Kommunalanstalten (z.B. Baden-Wiirttemberg)
oder gemeinsame kommunale Anstalt (z.B. Rheinland-Pfalz) bezeichnet, vgl. Schraml, in: Wurzel/ders./Becker (Hrsg.),
Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 3. Aufl. 2015, Kap. D, Rn. 119.

27 Gemeindeordnung fiir den Freistaat Bayern (Gemeindeordnung — GO) in der Fassung der Bekanntmachung vom
22.08.1998, GVBI. 1998 S. 796, 2020-1-1-I, zul. gedndert durch Verordnung v. 26.03.2019, GVBI. S. 98.

28 Landkreisordnung fir den Freistaat Bayern (Landkreisordnung . LkrO) in der Fassung der Bekanntmachung vom 22.08.1998,
GVBI. 1998 S. 826, 2020-3-1-1, zul. gedndert durch Verordnung vom 26.03.2019, GVBI. S. 98.

29 Bezirksordnung fir den Freistaat Bayern (Bezirksordnung — BezO) in der Fassung der Bekanntmachung vom 22.08.1998,
GVBI. 1998 S. 850, 2020-4-2-1, zul. gedndert durch Verordnung vom 26.03.2019, GVBI. S. 98.

30 Antweiler, in: Ziekow/Véllink (Hrsg.), Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 120 GWB Rn. 17.
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Kommunalunternehmen (Anstalten des offentlichen Rechts, Art.2 Abs. 4
KommZG) sowie bei den privatrechtlichen Organisationsformen. Auch
bestehen Grenzen im Hinblick auf mdogliche Beteiligte, wobei sich
Zweckvereinbarung und gemeinsames Kommunalunternehmen insofern als
restriktiver erweisen, als sie grundsatzlich®® nur Gemeinden, Landkreisen oder
Bezirken die Beteiligung respektive Tragerschaft ermoglichen (Art. 7 Abs. 1,
Art. 49 Abs.1 S.1 KommZG). Dagegen kdnnen sich gemall Art.4 Abs. 1
KommZG an (kommunalen) Arbeitsgemeinschaften neben Gemeinden,
Landkreisen und Bezirken (S. 1) ,auch sonstige Kérperschaften, Anstalten und
Stiftungen des 6ffentlichen Rechts, ferner natiirliche Personen und juristische
Personen des Privatrechts beteiligen” (S. 2). Bei einem Zweckverband kdnnen
gemal Art. 17 Abs. 2 KommZG ,auch andere Korperschaften, Anstalten und
Stiftungen des offentlichen Rechts Mitglieder sein, wenn nicht die fir sie
geltenden besonderen Vorschriften die Beteiligung ausschlieBen” (S. 1);
.[e]benso kdnnen naturliche Personen und juristische Personen des Privatrechts
Mitglieder eines Zweckverbands sein, wenn die Erfillung der Ver-
bandsaufgaben dadurch gefordert wird und Griinde des 6ffentlichen Wohls
nicht entgegenstehen” (S. 2). Art. 17 Abs. 3 KommZG ermdoglicht ferner eine
Zusammenarbeit Uber die Landesgrenzen hinweg. Im Zusammenhang mit der
Beteiligung natlrlicher und juristischer Personen an einer zentralen
Beschaffungsstelle ist deren Beschrankung gemaB § 120 Abs. 4 Satz 1 GWB auf
offentliche Auftraggeber (siehe oben, Il) zu beachten; jene ist daher nur unter
den Voraussetzungen des § 99 Nr. 2-4 GWB moaglich.

Soll eine zentrale Beschaffung oder gelegentliche gemeinsame Auftrags-
vergabe aufsichtsbehordlich angeordnet werden - als Rechtsgrundlage
kommen insofern Art. 16 Abs. 2 Satz 1 KommZG (Pflichtvereinbarung) oder
Art. 28 Abs. 2 Satz 1 KommZG (Pflichtverband) in Frage —, sind die durch die
Garantie kommunaler Selbstverwaltung gezogenen Grenzen zu beachten
(Art. 28 Abs. 2 S. 1 f. GG). Diese verfassungsrechtlichen Anforderungen greifen
auch bei einer — in Deutschland indes nicht eingefiihrten — gesetzlichen Pflicht
zur Zentralisierung (siehe oben, II).

Zwangszusammenschlisse betreffen die als Teil der Garantie kommunaler
Selbstverwaltung geschutzte Organisations-* und Kooperationshoheit®, und
zwar nicht nur, wenn die Beschaffung zur Erfiillung von Aufgaben der 6rtlichen

31 Auch ein Zweckverband kann an einem Kommunalunternehmen beteiligt sein (Art. 40 Abs. 1 S. 1 KommZG), siehe Schraml,
in: Wurzel/ders./Becker (Hrsg.), Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 3. Aufl. 2015, Kap. D, Rn. 127. Vgl. auch Art. 49
Abs. 3 S. 1 KommZG.

32 BVerfGE 52, 95 (117); 91, 228 (236); 138, 1 (17 f); vgl. bereits E 38, 258 (278).
33 BVerfG, NVwZ 1987, 123 (124); BverfGE 119, 331 (362); 138, 1 (17 f. Rn. 49); 147, 185 (221 Rn. 74).
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Gemeinschaft erfolgt Sie unterliegen daher dem VerhaltnismaBigkeits-
vorbehalt®* und sind je nach Intensitat des durch sie bewirkten Eingriffs anhand
der Umstande des Einzelfalls zu bewerten. Strenge Anforderungen gelten, wenn
die konkret angeordnete Ausgestaltung der Zusammenarbeit mit einer Hoch-
zonung der kommunalen Angelegenheit, hier der Vergabetatigkeit,
einhergeht.®* Im Kontext der Abfallbeseitigung hat das BVerfG diesbeziiglich
entschieden, dass ,[der Gesetzgeber] [e]ine Aufgabe mit relevantem ortlichen
Charakter [...] den Gemeinden nur aus Griinden des Gemeininteresses, vor allem
also dann entziehen [darf], wenn anders die ordnungsgemafe Aufgabenerfiil-
lung nicht sicherzustellen ware. Demgegeniiber scheidet das bloBe Ziel der
Verwaltungsvereinfachung oder der Zustandigkeitskonzentration — etwa im
Interesse der Ubersichtlichkeit der 6ffentlichen Verwaltung — als Rechtfertigung
eines Aufgabenentzugs aus; denn dies zielte ausschlieBlich auf die Beseitigung
eines Umstandes, der gerade durch die vom Grundgesetz gewollte dezentrale
Aufgabenansiedlung bedingt wird. Auch Griinde der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit der Ooffentlichen Verwaltung insgesamt rechtfertigen eine
,Hochzonung’ nicht schon aus sich heraus, sondern erst dann, wenn ein
Belassen der Aufgabe bei den Gemeinden zu einem unverhaltnismaBigen
Kostenanstieg flihren wiirde.”s” Als gegenuiber der Hochzonung milderes Mittel
erweist sich ein Zwangszusammenschluss, der den Kommunen inhaltlich
groBere Mitwirkungsbefugnisse beldsst.®* An die Rechtfertigung derartiger
Ausgestaltungen darf ein groBzligigerer MaBstab, etwa bei der Auslegung der
Begriffe ,ordnungsgemal” und ,unverhaltnismalig”, angelegt werden.

Zusammenfassend ist bei Auswahl der Kooperationsform den im Einzelfall
bestehenden Beddrfnissen, etwa hinsichtlich der vorgesehenen Beteiligten,
Rechnung zu tragen. Die Anordnung einer Zusammenarbeit muss vor dem
Hintergrund der Garantie kommunaler Selbstverwaltung gerechtfertigt sein,
wobei fur eine Hochzonung strenge Anforderungen gelten.

3 Im Kontext des Art. 11 BV F. Wollenschlager, in: Meder/Brechmann (Hrsg.), Die Verfassung des Freistaates Bayern, 6. Aufl.
2020 i.E., Art. 11 Rn. 39.

35 So mit Blick auf einen Eingriff durch die Legislative BVerfGE 147, 185 (223 f. Rn. 80); ferner Gern/Briining, Deutsches
Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 1538. Zur zégerlichen Anwendung des Begriffs ,VerhaltnismaBigkeit” durch das BVerfG
in diesem Kontext Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 28 GG Rn. 114, 118.

36 Vgl. M. Schréder, in: Huber/Wollenschlager (Hrsg.), Landesrecht Bayern, 2019, § 3, Rn. 48.

37 BVerfGE 79, 127 (153); 147, 185 (225 Rn. 84); vgl. F. Wollenschlager, in: Meder/Brechmann (Hrsg.), Die Verfassung des
Freistaates Bayern, 6. Aufl. 2020 i.E., Art. 11 Rn. 10.

38 BVerfGE 147, 185 (226 Rn. 86); vgl. auch BVerfGE 26, 228 (239); 138, 1 (28 Rn. 74); Schmidt-Jortzig, Kooperationshoheit der
Gemeinden und Gemeindeverbande bei Erfiillung ihrer Aufgaben, in: von Mutius (Hrsg.), Selbstverwaltung im Staat der
Industriegesellschaft, Festgabe Unruh, 1983, S. 525 (538); F. Wollenschlager, in: Meder/Brechmann (Hrsg.), Die Verfassung
des Freistaates Bayern, 6. Aufl. 2020 i.E.,, Art. 11 Rn. 25.
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4. Zentralisierung und Mischverwaltung

Eine die foderalen Ebenen Ubergreifende offentlich-offentliche Zusammen-
arbeit in der Beschaffung ist auBerdem an den Regelungen der Verwaltungs-
zustandigkeiten in den Art. 83 ff. GG zu messen, die grundsatzlich eine
Zuordnung der Kompetenzen entweder zum Bund oder zu den Landern
erfordern (sog. Verbot der Mischverwaltung).® Dies dient der klaren Bestim-
mung von Verantwortlichkeiten im Sinne des Rechtsstaatgebots, der Sicher-
stellung des Vorliegens einer durchgehenden Legitimationskette im Sinne des
Demokratieprinzips sowie dem Schutz der Verwaltungskompetenzen der
Lander im Sinne des Bundesstaatsprinzips.© Aus diesem Grund sind,
vorbehaltlich expliziter Regelung im GG, ,Mitplanungs-, Mitverwaltungs- und
Mitentscheidungsbefugnisse gleich welcher Art im Aufgabenbereich der
Lander, wenn die Verfassung dem Bund entsprechende Sachkompetenzen
nicht Ubertragen hat, durch das Grundgesetz ausgeschlossen”.# Daher missen
zugewiesene Verwaltungsaufgaben grundsatzlich eigenstdndig erbracht
werden (,Grundsatz der eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung+).
#\Wo eine Zusammenarbeit mdglich ist, durfte als auBerste Grenze von deren
Zulassigkeit der Punkt anzusehen sein, in dem ,die Kooperation eine Dichte und
Wirkung erreicht, die einer Kompetenzverschiebung gleichkommt und damit
ein Problem fehlender oder veranderter Zurechenbarkeit aufwirft.”*

Zunachst stellt sich jedoch die Frage, ob eine zentralisierte Auftragsvergabe
Uberhaupt eine Form der Mischverwaltung darstellt. Dort, wo lediglich eine
Abstimmung zwischen Kommune oder Land auf der einen und Bund auf der
anderen Seite erfolgt, ist dies zu verneinen.* Entscheidend ist auch insofern, ob

39 BVerfGE 119, 331 (364 ff); dort (364) zum Verhéltnis zur Garantie kommunaler Selbstverwaltung: ,Uberschreitet der
Gesetzgeber die ihm dort gesetzen Grenzen des zuldssigen Zusammenwirkens von Bundes- und Landesbehérden fihrt
dies gleichzeitig zu einer Verletzung der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie in ihrer Auspragung als Garantie
eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung im Sinne des Art. 28 Abs. 2 GG.” Siehe ferner BverfGE 139, 194 (225 f.).

40 BVerfGE 119, 331 (365); 139, 194 (225 f). Vgl. zu den erstgenannten Punkten auch P. M. Huber, Das Verbot der
Mischverwaltung — de constitutione lata et ferenda, DOV 2008, 844 (847 f.).

41 BVerfGE 119, 331 (365) unter Hinweis auf E 32, 145 (156); 108, 169 (182); ferner E 137, 108 (148); 139, 194 (226).

42 Grawert, Verwaltungsabkommen zwischen Bund und Landern in der Bundesrepublik Deutschland, 1967, S. 195, vgl.
BVerfGE 63, 1 (41).

43 BVerfGE 63, 1 (41); 119, 331 (364, 367); 139, 194 (226 Rn. 109); vgl. Badumerich/Schneider, Verfassungsrechtliche Grundlagen
und Grenzen der Kooperation von Bund und Landern, Die Verwaltung 52 (2019), 99 (106) m.w.N.; Hermes in: Dreier (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 49.

4 Trute, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 83 GG Rn. 42.

45 Vgl. F. Kirchhof, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 83 GG (54. EL Januar 2009), Rn. 89. Siehe auch
Hebeler, ,Mischverwaltung” - Verfassungsrechtlicher =~ Argumentationstopos oder lediglich staats- und
verwaltungswissenschaftliche ~ Umschreibung eines Phanomens bundesstaatlicher  Ebenenverflechtung?, in:
Bauschke/Becker/Brauser-Jung u.a. (Hrsg.), Pluralitat des Rechts — Regulierung im Spannungsfeld der Rechtsebenen, 2002,
S. 37 (49).
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dem Bund ,Mitplanungs-, Mitverwaltungs- und Mitentscheidungsbefugnisse”
eingerdumt werden. Dies durfte jedoch bei einer zentralen Beschaffung und
auch, jenseits einer auf Abstimmung beschrankten Zusammenarbeit, bei der
gemeinsamen Beschaffung regelmaBig der Fall und eine derart weitreichende
Zusammenarbeit ausgeschlossen sein.

Freilich greifen in eng umgrenzten Bereichen Ausnahmen von dem Verbot der
Mischverwaltung, etwa im Rahmen der Gemeinschaftsaufgaben gemaB Art. 91a
bis 91e GG.* Beispielsweise ware die Einrichtung einer gemeinsamen/zentralen
Beschaffung innerhalb des Zusammenwirkens bei der Forderung von
Wissenschaft, Forschung und Lehre, wie es durch Art. 91b GG vom Verbot der
Mischverwaltung ausgenommen wird, méglich. Ob jenseits der geschriebenen
Ausnahmen vom Verbot weitere Mdglichkeiten einer Mischverwaltung
bestehen, ist umstritten, bleibt aber, sofern fir moglich gehalten, sachlich eng
begrenzten Anwendungsbereichen vorbehalten.+

V. Fazit

Angesichts der mit ihr verbundenen (Kosten-)Vorteile ist die im Zuge der
Vergaberechtsmodernisierung 2014/2016 im deutschen Vergaberecht
verankerte Moglichkeit einer zentralisierten Auftragsvergabe zu begriBen. Ihre
praktische Umsetzung birgt angesichts des nur rudimentaren Rechtsrahmens
und der Notwendigkeit, sie in das Verwaltungsorganisationsrecht einzupassen,
freilich Herausforderungen.

4 Baumerich/Schneider, Verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen der Kooperation von Bund und Liandern, Die
Verwaltung 52 (2019), 99 (107 ff.); P. M. Huber, Der ungeliebte Bundesstaat. Zur Lage des Forderalismus nach 70 Jahren
Grundgesetz, NVwZ 2019, 665 (667).

47 Die der Annahme weiterer, ungeschriebener Ausnahmen zugrundeliegende Rechtsprechung erging im Kontext der
Organleihe, so dass ihre Verallgemeinerungsfahigkeit auf diese Strukturen begrenzt wird, siehe Baumerich/Schneider,
Verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen der Kooperation von Bund und Landern, Die Verwaltung 52 (2019), 99 (111
ff.) m.w.N. auch zu a.A. Siehe auch Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 51.
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Workshop 1: Die E-Vergabe in der Praxis
.forum vergabe Gespréche 2019” vom 25.09.-27.09.2019 in Fulda
Jorg Wiedemann'

Eine Zusammenfassung

Die vollstandige E-Vergabe ist bei den ,Pionieren” dieser Kommunikationsform
bereits ein stattlicher Teenager — die Stadt Dresden hat z.B. bereits im Jahre
2005 deren Einflihrung beschlossen, um in der Flut der i.E. vorzuhaltenden und
stets zu aktualisierenden Formulare den Uberblick zu behalten — und ist im
Oberschwellenbereich nun fast ein Jahr verpflichtend fir alle &ffentlichen
Auftraggeber. lhre flachendeckende Einfiihrung im Unterschwellenbereich
steht mindestens kurzfristig bevor, in der Stadt Dresden werden bereits jetzt
99 % aller Auftragsvergaben ab 10.000 Euro Netto-Auftragswert elektronisch
durchgefiihrt. Damit wird im 6ffentlichen Beschaffungswesen nur dasjenige
vollzogen, was im Rahmen von eGovernement, eJustice und im Geiste des
Onlinezugangsgesetzes alle Bereiche der o6ffentlichen Hand erfassen,
modernisieren und an fortschrittiche Kommunikationsstandards in der
Gesellschaft anpassen soll.

Die Digitalisierung der Kommunikation im Vergabeverfahren bietet erhebliche
Chancen: Kommunikation wird zunachst schneller, unmittelbarer und
kostenglnstiger. Sie wird ressourcenschonender (hinsichtlich des Personals
und des Materials) und zumeist auch rechtssicherer. Im optimalen Falle wird
Kommunikation einheitlicher und geht mit der zeitlichen und sachlichen
Optimierung des Beschaffungsprozesses einher. Die Nutzung dieser Chancen
ist aber keineswegs ein Selbstlaufer. Wenn die Weiterverarbeitung der im
Vergabeverfahren digitalisierten Daten nicht medienbruchfrei oder jedenfalls
nicht ohne weiteres mdoglich ist, werden Potenziale verschenkt und Auf-
wendungen nur auf andere Phasen des Beschaffungsprozesses verschoben.
Wenn die papierlose digitale Kommunikation dazu verfihrt, immer gréBere
Datenpakete zur Verfligung zu stellen, weil sie nicht mehr kopiert, getragen,
verpackt werden mussen, sondern nur per Knopfdruck hochgeladen werden,
erhdht das am Ende den burokratischen Aufwand und vermindert u.U. die
Markterreichung 6ffentlicher Ausschreibungen. Wenn Digitalisierung sich auf
eine ,elektronische Transkription" ineffizienter analoger Prozessstrukturen
beschrankt, dann ist wenig bis nichts gewonnen. Der Bericht iber die konkreten

" Der Verfasser ist Richter beim OLG Naumburg
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Umstande und Zeitlaufe der Umsetzung des Projektes eVergabe in Dresden hat
gezeigt, dass gerade bei der Anderung von tradierten Verfahrensweisen und
Entscheidungsprozessen im Zuge der Einflihrung der eVergabe enorme
Hindernisse zu Giberwinden waren und Zeit in Anspruch genommen haben.

Digitalisierung stellt uns vor neue Herausforderungen. Die VerheiBung einer
Steigerung der Teilnehmerzahlen z.B. hat sich bisher nicht erfillt — woran liegt
das?

In erster Linie ricken haufig technische Probleme in das Blickfeld. Die
Diskussion zeigte, dass es diverse ,Kinderkrankheiten” gibt, die von den
gewerblichen Anbietern von eVergabe-Plattformen schrittweise beseitigt
werden kdnnen. Das betrifft z.B. die Nichtlesbarkeit verschiedener Dateiformate
oder das Fehlen einer Funktion zur Versendung der Vorabinformation i.S. von
§ 134 GWB an die Teilnehmer des Vergabeverfahrens. Es gibt aber auch ein
strukturelles Problem, welches aus unserer staatsorganisatorischen Verfasstheit
(Forderalismus und kommunale Selbstverwaltung) sowie aus dem Umstand
erwachst, dass es fir die Dienstleistung des Betriebs einer eVergabe-Plattform
einen Markt mit verschiedenen Anbietern gibt, das Problem der vielféltigen
technischen Losungen. Aus Sicht der an 6ffentlichen Auftragen interessierten
Wirtschaftsteilnehmer (kiinftig: Bietersicht) resultieren daraus u.U. erheblich
hohere finanzielle Aufwendungen (Anschlusskosten flir mehrere Plattformen)
und vor allem praktische Hirden (unterschiedliche Bedienfelder,
unterschiedliche Funktionen, unterschiedliches Layout). Diese Hurden wirken
sich zu Lasten der offentlichen Auftraggeber aus, insbesondere in der
Zurlckhaltung vieler Unternehmen, sich an diesen Plattformen zu beteiligen,
und in geringen Zahlen der eingehenden Teilnahmeantrage oder Angebote.
Die beste — technisch organisierte — Losung bestiinde im Voranschreiten der
Umsetzung des Projektes ,xVergabe” (von dem man jedoch schon seit
langerem nichts mehr gehdrt hat) oder bei der Entwicklung eines sog. Multi-
Public-Bieter-Clients (MPBC). Der konkrete offentliche Auftraggeber ist — wie
viele praktische Beispiele, u.a. der Stadt Dresden, zeigen — sehr gut beraten, auf
die Bieterseite offensiv zuzugehen, in Informationsveranstaltungen,
Schulungen oder in persdnlichen Gesprachen fir die Vorteile der eVergabe zu
werben, Angste zu reduzieren und Hilfestellungen anzubieten. Manchem Bieter,
insbesondere auch kleinen und kleinsten Unternehmen, dient der pauschale
Verweis auf die Einfiihrung der eVergabe als Ursache der Nicht(mehr)teilnahme
an Vergabeverfahren auch nur als schnelle Antwort und Rechtfertigung,
wahrend die dahinter liegenden wahren Ursachen eher in anderen Feldern
liegen, z.B. in der noch fehlenden Méglichkeit der Ubernahme der Daten aus
dem Vergabeverfahren in die eigene Buchhaltung, die eigene Be-
schaffungstatigkeit oder in die Anfertigung von Steuererklarungen.
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Eine Herausforderung fir 6ffentliche Auftraggeber einerseits und die Anbieter
von eVergabe-Plattformen andererseits entsteht dadurch, dass der an
vergaberechtliche Vorgaben gebundene wund fir deren Einhaltung
verantwortliche Auftraggeber nur einen mittelbaren Einfluss auf die ihm zur
Verfligung stehenden Kommunikationsmaoglichkeiten hat; er ist beschrankt auf
das Angebot ,seines” Plattformbetreibers und muss u.U. auf dessen generelle
Weiterentwicklung warten, weil individuelle Ldsungen zu aufwendig und zu
teuer sind. Im analogen Zeitalter war es beispielsweise leichter moglich, eigene
Formulare zu entwerfen und zu verwenden, auf erkannte Fehler oder
Ungenauigkeiten in allgemein zur Verflgung gestellten Formblattern zu
reagieren u.s.w. So ist z.B. einer wahrend der forum vergabe e.V. Gesprache
ausliegenden Werbebroschiire eines Anbieters zu entnehmen, dass alle
Bewertungsschemata der UfAB V im System hinterlegt seien — das ist nicht nur
ein veraltetes, sondern u.U. auch zu stark beschranktes Angebot. Der
Auftraggeber muss verantworten, dass seine Kommunikationsmittel dem
aktuellen vergaberechtlichen Standard entsprechen; er kann sich nicht damit
entlasten, dass die von ihm genutzte technische Einrichtung dies nicht zulasst
oder erschwert. Dem Auftraggeber kann ein erheblicher Teil seines inhaltlichen
und verfahrensmaBigen Gestaltungsspielraums im Vergabeverfahren durch die
genutzte technische Einrichtung verloren gehen. Das ist aber kein Argument
gegen die Nutzung der eVergabe, denn das Problem bestand in gleicher Weise
bei der Nutzung von Leitfaden und Handblichern, sondern ein Hinweis auf eine
besondere Herausforderung.

Eine groBere Zahl von Einzelproblemen fiir den Erfolg der eVergabe ergibt sich
aus dem unterschiedlichen Entwicklungsstand des eGovernement in anderen
offentlichen Bereichen und aus der Inkompatibilitdt der eKommunikation mit
Formerfordernissen in anderen Rechtsgebieten. Offentliche Beschaffungen sind
haufig verknlpft mit Zuwendungen — im Beihilferecht gibt es in zu vielen
Bereichen ein ,aus der Zeit gefallenes” Schriftformerfordernis. Die Forderung,
dass bestimmte Erklarungen unterschrieben und eingescannt werden mussten,
widerspricht der Verpflichtung zur vollstandigen eKommunikation. Besondere
Form- oder Ermachtigungserfordernisse bestehen teilweise im Kommunalrecht
oder im Zivilrecht, z.B. fur die Wirksamkeit von Honorarvereinbarungen nach
der HOAI. Der notwendige duale Vertragsschluss — im Vergabeverfahren
elektronisch, fur die zivilrechtliche oder beihilferechtliche Wirksamkeit
schriftlich — zwingt den offentlichen Auftraggeber und den potenziellen
Vertragspartner, Risiken einzugehen, die sich allein aus dem fehlenden
.Gleichschritt” in der Entwicklung der Rechtsgebiete ergeben. Hinzu treten
unterschiedliche Entwicklungsstande verschiedener Bereiche der Exekutive und
auch der Judikative in ihrer technischen Infrastruktur. Was nitzt der vollstandig
digitalisierte Beschaffungsprozess ohne die Moglichkeit der medien-
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bruchfreien Datenlibergabe an die eigene Vertragsabwicklungseinheit, an die
Finanzabteilung oder an die Rechnungspriifung? Winschenswert ware es,
wenn vergaberechtliche Nachprifungsinstanzen die originale eDokumentation
selbst einsehen konnten und nicht, wie bisher, auf deren u.U. fehlertrachtig
erstelltes, analoges Abbild zurlickgreifen mussten.

Im Vergleich zu den vorgenannten Problemen sind die damit verbundenen
vergaberechtlichen Schwierigkeiten madglicherweise leichter beherrschbar.
Auch wenn sich die Art und Weise der Kommunikation — digital statt analog -
verandert, verbleibt es bei den identischen verfahrensrechtlichen An-
forderungen an die Kommunikation: Sie muss geeignet sein, einen fairen Wett-
bewerb zu organisieren, die Gleichbehandlung der Interessenten, Bewerber
bzw. Bieter zu gewahrleisten und das Verfahren, die in ihm gestellten
Anforderungen und die in ihm getroffenen Entscheidungen transparent zu
machen. Diesem Anliegen folgen die vielfaltigen Einzelregelungen. Am Beispiel
der vergaberechtlichen Anforderungen an die Bekanntmachung der
Eignungsanforderungen und geforderten Eignungserklarungen und -nach-
weise wurde in der Veranstaltung aufgezeigt, dass das Grundziel weiterhin darin
besteht, dass ein Wirtschaftsteilnehmer sich unmittelbar, d.h. ohne praktische
Hirden und ohne Fehlerquellen, aus der Auftragsbekanntmachung selbst tGber
das bieterbezogene Anforderungsprofil informieren kdnnen muss, und dass die
vergaberechtliche Bewertung unterschiedlicher Fallkonstellationen grund-
satzlich vorhersehbar ist. Wird die Bekanntmachung nun nicht mehr mit dem
Verweis auf schriftliche Unterlagen, sondern mit dem technischen Mittel der
Verlinkung gestaltet, so gilt aus 0.g. Griinden grundsatzlich, dass der Link direkt
auf ein Dokument mit allen notwendigen Informationen gerichtet sein muss. Es
gentgen weder ein Link auf ein Paket von Dokumenten, aus denen der Bieter
sich die gesuchten Informationen (aufwendiger und fehlertrachtiger)
heraussuchen muss, noch eine Vielzahl von Links, welche dem Bieter eine u.U.
auch wertende Zusammenfassung abverlangen. Und natirlich kann es
Grenzfélle geben, in denen fiir die Entscheidung der Nachpriifungsinstanz eine
Zumutbarkeitserwagung erforderlich wird, wie der Fall des Verweises auf ein
konkretes Dokument, welches aber nicht unmittelbar tGber den (ersten) ,Klick”
auf den Link erreichbar war, sondern in einer sicheren Mentfolge durch drei
.Klicks" (vgl. OLG Dresden).

Ein Problem ergibt sich in tatsachlicher Hinsicht fir die Zuordnung zu dem
Verantwortungsbereich des Auftraggebers oder des Bieters, wenn die Ursache
gestorter oder fehlerhafter Kommunikation nicht bzw. nicht schnell genug
feststellbar ist, so z.B. beim Eingang eines nicht zu 6ffnenden bzw. nicht oder
nicht fehlerfrei zu lesenden Angebots. Grundsatzlich diirfte die Feststellungs-
last, dass ein ordnungsgemafBes Angebot ,eingereicht” worden ist, beim Bieter
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liegen, es sei denn, es gibt konkrete Anhaltspunkte dafir, dass der &ffentliche
Auftraggeber seinen Verpflichtungen zur Einrichtung eines technisch
funktionierenden und nichtdiskriminierenden Zugangs zur Plattform nicht
genugt hat. Hierfir kdnnte dem Umstand, ob lediglich einer der Bieter solche
technischen Probleme hatte, Bedeutung zukommen. Es ist u.U. dennoch nicht
zu erwarten, dass kinftig Entscheidungen in Vergabenachpriifungs-verfahren
nur noch unter Einschaltung technischer Sachverstandiger getroffen werden
kdnnen. Aus Sicht aller Verfahrensbeteiligten ist es zweckmaBig, Fehlerquellen
zu erkennen und ihnen entgegenzuwirken. Fir den Bieter konnte sich bereits
rechtzeitig vor der Angebotsabgabe eine Prifung der Kompatibilitat seiner
eigenen IT-Infrastruktur mit derjenigen der eVergabe-Plattform sowie eine
Ricksprache Uber den Zeitpunkt etwaiger Updates des Plattformbetreibers
anbieten, fir den Auftraggeber eine Verlegung des Termins der Angebotsfrist
in die Kernarbeitszeit sowohl der technischen Unterstitzung durch den
Plattformbetreiber als auch der Vergabestelle selbst.

Insgesamt zeigte der Workshop deutlich auf, dass die Digitalisierung des
Beschaffungswesens ein notwendiger, nicht mehr reversibler Entwicklungs-
schritt ist, viele Chancen bietet und trotz der bestehenden Herausforderungen
auch eine erfolgreich zu bewaltigende Aufgabe ist.
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Workshop 2: Internationale Aspekte des Vergaberechts
.forum vergabe Gespréche 2019” vom 25.09.-27.09.2019 in Fulda

Dr. Caspar Ebrecht
Sehr geehrte Damen und Herren,

ich bedanke mich fir Ihre Einladung und fir die Mdglichkeit, Ihnen einen
Uberblick Gber die Initiativen der Europaischen Kommission zur Professiona-
lisierung der 6ffentlichen Auftragsvergabe und deren Umsetzung in der Praxis
geben zu kénnen.

Die Professionalisierung der 6ffentlichen Auftragsvergabe, insbesondere der
offentlichen Einkaufer, gehort fir die Kommission zu den Kernelementen einer
strategischen Vergabepolitik. Die Kommission setzt sich deshalb nachhaltig fur
deren Forderung ein. Es ist von zentraler Bedeutung, dass die in der 6ffentlichen
Beschaffung tatigen Fachleute lber die notwendigen Kompetenzen verflgen.
Ansonsten lassen sich andere politische Prioritaten garantiert nicht erreichen.
Deshalb bendtigen wir zielgerichtete Aus- und Fortbildung. Es muss
sichergestellt werden, dass die richtigen Leute mit den richtigen Kompetenzen
am richtigen Platz sind. AuBerdem ist es wichtig, dass offentliche Einkaufer
geeignete Werkzeuge wie z.B. Helpdesks, Guidelines und anderes an die Hand
bekommen, um ihre Aufgaben bestmdglich ausfiihren zu konnen.

Wie Sie wissen, hat die Kommission im Oktober 2017 eine ambitionierte
Strategie fur die Offentliche Auftragsvergabe verabschiedet. In diesem
.Procurement Package” haben wir die Prioritaten der EU-Politik fur das
Beschaffungswesen definiert. Insbesondere soll die Beschaffung effektiver und
strategischer werden, wir wollen Beschaftigung und Wachstum férdern.

Eines der Kernelemente der Strategie ist die Empfehlung zur Professiona-
lisierung der 6ffentlichen Einkaufer.

Empfehlung zur Professionalisierung der 6ffentlichen Auftragsvergabe

Mit der ,Empfehlung zur Professionalisierung der offentlichen Auftragsver-
gabe” will die Kommission die EU-Mitgliedstaaten dazu anregen, die richtigen
MaBnahmen zu ergreifen, um die Auftragsvergabe sowie die Vergabebehdrden
professioneller zu machen.

' Der Verfasser ist Legal and Policy Officer bei der EU-Kommission, Referat G 1 - Strategie fur die 6ffentliche Auftragsvergabe,
GD Binnenmarkt, Industrie, Unternehmertum und KMU, Brissel

171



Professionalisierung der 6ffentlichen Auftragsvergabe

In der Empfehlung macht die Kommission deutlich, dass es beim Thema
Professionalisierung nicht um ,Vorgaben aus Brissel” geht, die die Mitglied-
staaten umzusetzen haben. Vielmehr mdchte die Kommission den Mitglied-
staaten konkrete Anregungen und Anreize daflr geben, eigene Strategien fir
die Professionalisierung zu schaffen, die auf den jeweiligen Bedarf und die
jeweiligen Strukturen innerhalb des Mitgliedstaates zugeschnitten sind. Die
Kommission macht gleichzeitig aber auch deutlich, dass sie bereit ist, ihren
Beitrag zu leisten, um in Partnerschaft mit den Mitgliedstaaten Losungen und
Angebote zu entwickeln, von denen Vergabestellen in ganz Europa profitieren
kénnen.

Aus diesem Grund arbeitet die Kommission kontinuierlich an Hilfsmitteln, wie
etwa themenspezifischen Leitlinien und Best Practices flr Vergabestellen, die
den Mitgliedstaaten und ihren offentlichen Einkdufern zur Verfligung gestellt
werden. Die Informationen sind abrufbar auf der Webseite des ,e-Kompetenz-
zentrum” der Europaischen Kommission.2 Dort ist auch ein Begleitdokument
zur Professionalisierungsempfehlung zu finden, in dem bewdahrte Verfahren
und Instrumente (Best Practices) — sowohl von Mitgliedstaaten als auch von der
Europaischen Kommission oder internationalen Organisationen — zu den
jeweiligen Empfehlungen zur Forderung der Professionalisierung der 6ffent-
lichen Auftragsvergabe zusammengestellt sind.

Die Empfehlung zur Professionalisierung sieht drei Saulen vor, auf denen eine
effektive Professionalisierungspolitik beruht:

— Erstens wird den Mitgliedstaaten empfohlen politische Ziele und Leitlinien
fur die Professionalisierung der Auftragsvergabe zu entwickeln und zu
verabschieden. Hier geht es darum, langfristige Strategien zu entwickeln
und umzusetzen, die auf den jeweiligen Bedarf, die Ressourcen und die
Verwaltungsstruktur in dem Mitgliedstaat zugeschnitten sind. Gleichzeitig
empfiehlt die Kommission, dass die Mitgliedstaaten die Vergabestellen
kontinuierlich unterstitzen, bei der Umsetzung von nationalen
Professionalisierungsstrategien bei der Entwicklung konkreter MaBnahmen,
wie etwa Trainingsprogrammen, sowie bei der Schaffung einer geeigneten
institutionellen Architektur, die eine wirklich strategische Beschaffung
ermdglicht. Es geht hierbei vor allen Dingen um die Frage, welche Ziele mit
dem offentlichen Einkauf erreicht werden sollen und wie Anreize zur
Professionalisierung geschaffen werden kénnen.

2 https://ec.europa.eu/info/policies/public-procurement/support-tools-public-buyers.de

3 https://ec.europa.eu/docsroom/documents/32184?locale=de
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— Die zweite Saule widmet sich dem Personal. Wie kann die 6ffentliche Hand
qualifiziertes Personal fir die Auftragsvergabe gewinnen? Wie kdnnen
Ausbildung und Karriereplanung verbessert werden? Hierzu enthalt die
Empfehlung konkrete Anregungen. Insbesondere halt die Kommission es
fur wichtig, dass geeignete Ausbildungsprogramme und Laufbahnstruk-
turen auf nationaler Ebene entwickelt werden. Die Kommission leistet ihren
Beitrag dazu, indem sie in der Empfehlung verspricht, gemeinsam mit
interessierten Mitgliedstaaten einen Kompetenzrahmen fiir die offentliche
Auftragsvergabe zu entwickeln.

— Die dritte Saule unterstreicht die Bedeutung von geeigneten Instrumenten
und Verfahren zur Verbesserung und Vereinfachung der Funktionsweise
von Vergabesystemen. Eine moderne Beschaffung setzt intelligente und
weitgehende Digitalisierung voraus. Dazu bedarf es als erstes eines
strategischen Konzeptes zur Digitalisierung, nicht nur des Verfahrens an
sich, sondern auch beispielsweise der Datensammlung und -auswertung,
der Zusammenarbeit zwischen Vergabestellen.

Europaischer Kompetenzrahmen

Der Europdische Kompetenzrahmen ist der Kern des Beitrages, den die
Kommission zur Professionalisierung in den Mitgliedstaaten leistet. Die
Kommission arbeitet eng mit allen Mitgliedstaaten zusammen, die ein Interesse
an dem Projekt gezeigt haben. Dazu haben wir ein standiges Beratungs-
gremium, das die Arbeiten seit 2017 begleitet hat. Wir haben groBere Work-
shops in Brissel organisiert und spezielle ,focus groups’ in einigen Mitglied-
staaten. Im Sommer haben wir den Europdischen Kompetenzrahmen in 33
Organisationen getestet. Auch das Beschaffungsamt des Bundes hat sich
beteiligt. Der Kompetenzrahmen ist das Ergebnis einer engen Zusammenarbeit
zwischen den Mitgliedstaaten und ihren Experten und der Kommission. Der
Europaische Kompetenzrahmen fir 6ffentliche Einkaufer (European Compe-
tency Framework for Public Buyers (ECF)) wird ein Angebot an und eine
Anregung fir die Mitgliedstaaten und ihre Einkaufer sein. Den Mitgliedstaaten
und Organisationen, die ihn einfihren wollen, werden wir in den nachsten
Jahren mit Rat und Tat zur Seite stehen. Der Europdische Kompetenzrahmen
schafft keinen regulierten Beruf. Er verpflichtet die Mitgliedstaaten zu nichts.
Der ECF wird im Laufe des kommenden Jahres (2020) veroffentlicht und in allen
EU-Amtssprachen verfligbar sein.

Ziel des Projekts ist die Schaffung eines gemeinsamen, EU-weiten Kompetenz-
rahmens fir in der 6ffentlichen Beschaffung tatige Fachkrafte. Damit soll dem
Gedanken Rechnung getragen werden, dass es bei der offentlichen
Auftragsvergabe um weitaus mehr geht als nur um ein rechtskonformes
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Vergabeverfahren. Damit der Wechsel zu einer strategischeren Ausrichtung der
Beschaffung gelingt, bedarf es eines entsprechenden Personals, das sich in der
praktischen Umsetzung von Strategien auskennt.

Der ECF definiert und kategorisiert spezifische Kenntnisse und Fahigkeiten, die
Fachkrafte bendtigen, um ihre jeweiligen Aufgaben mdoglichst effektiv und
effizient erflllen zu kdnnen. Dabei werden differenzierte Profile von Fachkraften
im 6ffentlichen Auftragswesen definiert.

Mit dem ECF bietet die Kommission ein praktisches Instrument an, das die
Fahigkeiten und Kompetenzen auflistet, Gber die Fachkrafte in Beschaffungs-
organisationen idealerweise verfligen sollten. Damit kann er beim Aufbau einer
effizienten Beschaffungsstelle helfen. Er kann die Einstellung und das Manage-
ment des Personals, das Management der Verwaltungskapazitaten im 6ffent-
lichen Beschaffungswesen sowie die Aus- und Weiterbildung erleichtern.
Dariiber hinaus enthalt der ECF ein Tool zur Selbsteinschatzung, das es
Mitarbeitern ermoglicht ihren Platz in der Organisation besser zu bestimmen.
Habe ich die richtigen Kenntnisse und Fahigkeiten? Benotige ich zusatzliches
Training? Usw.

Das Kernstick des ECF ist eine Matrix, die auf einer Liste von etwa 30
Kernkompetenzen basiert, liber die Fachkrafte in der 6ffentlichen Beschaffung
idealerweise verfligen sollten. Die Kompetenzen sind in sechs Cluster aufgeteilt
(horizontale Fahigkeiten, vor Zuschlagserteilung, nach Zuschlagserteilung, Self
Cluster, People Cluster und Performance Cluster), die jeweils wiederum nach
Fahigkeiten in Unterkategorien aufgeschlisselt sind. Dabei gibt es fir jede
Fahigkeit verschiedene Kompetenzgrade.

Der ECF soll dazu beitragen, konkrete Ziele auf individueller und
organisatorischer Ebene zu setzen und zu erreichen. Der ECF soll es z.B.
ermoglichen, Fahigkeiten von Fachkradften selbst zu bewerten, relevante
Ausbildungsliicken und -beddrfnisse zu identifizieren, individuelle Karriere- und
Fortentwicklungswege festzulegen und zu planen sowie die Organisations- und
Personalleistungen zu verbessern, um eine leistungsfahigere Beschaffung
sicherzustellen.

Professionalisierung: die Situation in Deutschland

Wenn man sich — auf Grundlage der in der Empfehlung zur Professionalisierung
genannten Erwagungen und Ziele fur eine effektive Professionalisierungspolitik
— das Bild in Deutschland ansieht, kommt man gegenwartig zu einem
durchwachsenen Ergebnis.

Ein zentrales Problem, das es anzupacken gilt, ist sicherlich das Thema
Ausbildung. Fur die 6ffentliche Auftragsvergabe gibt es in Deutschland bislang
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keine eigenstéandige Ausbildungsschiene und keinen klar definierten Berufs-
weg. Des Weiteren fehlt es an einem nationalen Kompetenzrahmen.

Es ware auBerst nutzlich geeignete und zielgerichtete Ausbildungsprogramme
zu entwickeln, sowohl fur die Erstausbildung als auch fiir die Weiterbildung von
Berufstragern, und ihnen eine gréBere Bedeutung auch in einer allgemeinen
Ausbildung zu geben Wie die OECD in ihrer jingst veroffentlichten Studie zur
dffentlichen Vergabe in Deutschland* festgestellt hat, sind mehr Investitionen
in die Weiterbildung nétig, und die Tatigkeit des Beschaffers sollte mit einem
eigenstandigen Berufsbild aufgewertet werden, so wie dies in anderen
europaischen Landern bereits der Fall ist.

Ein weiteres Manko liegt in den fehlenden Anreizen flr eine Karriere in der
offentlichen Beschaffung, da Beférderungen in der Regel zuerst vom Dienstalter
abhangen und freiwillige Weiterbildungen nicht hinreichend gewirdigt
werden. Die meisten Fragen des Personalwesens und des Berufsstandes des
Einkaufers im offentlichen Auftragswesen richten sich in Deutschland nach den
allgemeinen Personalvorschriften des o6ffentlichen Dienstes. Das in der
offentlichen Beschaffung tatige Personal gehort zum offentlichen Dienst, der
nach einem generalistischen Modell arbeitet. Aufgrund dieses generalistischen
Ansatzes bei der Besetzung von Aufgaben gibt es auch nur begrenzte
Informationen Uber die Beschaffer. Verbesserte Kenntnisse Uber GroBe und
Verteilung von Arbeitskraften in der 6ffentlichen Beschaffung in verschiedenen
Institutionen und auf verschiedenen Ebenen sind jedoch unerlasslich, um die
Effizienz von Beschaffungsorganisationen zu bewerten und dementsprechend
gezieltere Entscheidungen im Personalbereich treffen zu kdnnen. Genauso
nutzlich ware es, wenn der Verschiedenartigkeit der Aufgaben in der
Beschaffung auch insoweit Rechnung getragen wiirde, dass eine Karriere
tatsachlich méglich wird.

Naturlich gibt es auch sehr positive Ansatze. Es gibt in Deutschland vielfaltige
und exzellente Angebote fiir Beschaftigte in der 6ffentlichen Auftragsvergabe,
von denen hier nur einige genannt werden kdénnen: das Kompetenzzentrum
innovative Beschaffung (KOINNO), das Beschaffungsstellen zu Fragen der
innovativen Beschaffung berat, die Kompetenzstelle flr nachhaltige
Beschaffung beim Beschaffungsamt des Bundes, der von der Universitat der
Bundeswehr angebotene Modulstudiengang ,Public Procurement”, der Erwerb
des Titels eines Fachanwalts flir Vergaberecht als Zusatzqualifikation fir
Rechtsanwalte, sowie die zahlreichen privaten Vergabenetzwerke und —schul-

4 https://www.oecd.org/gov/offentliche-vergabe-in-deutschland-48df1474-de.htm
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ungen, die einen hervorragenden professionellen Austausch erméglichen und
fordern. Auf Landerebene gibt es ebenfalls die verschiedensten Angebote.

Die Europaische Kommission wird in den nachsten Jahren mit allen
Mitgliedstaaten und ihren Behdrden weiter zusammenarbeiten, um dem Beruf
des offentlichen Beschaffers endlich die Anerkennung zu vermitteln, die er
verdient. SchlieBlich ist er fur etwa 40 % der o6ffentlichen Haushalte und 14 %
des BIP verantwortlich.
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Workshop 2: Internationale Aspekte des Vergaberechts
.forum vergabe Gespréche 2019” vom 25.09.-27.09.2019 in Fulda
Dr. Peter Schifer

L. Zur Wiederbelebung der Diskussion des International
Procurement Instrument

1. Einfiihrung

Der Kommissionsvorschlag fir das ,International Procurement Instrument”
(,IPI") soll der Offnung von Maérkten fiir 6ffentliche Beschaffungen in Dritt-
staaten dienen, die ihre Markte gegen Angebote von Unternehmen aus der EU
abschotten. Der Vorschlag ist in der EU seit Jahren intensiv und kontrovers
diskutiert worden. Dies gilt sowohl fir den urspriinglichen Kommissions-
vorschlag aus dem Jahre 20122 als auch fir den geanderten Vorschlag von
20162 In der Diskussion bestand bezlglich beider Versionen stets weitest-
gehend Einigkeit Uber das Ziel des Vorschlags, verschlossene Markte in Dritt-
staaten fir Akteure aus der EU zu 6ffnen. Allerdings herrschten von Anfang an
heftige Meinungsverschiedenheiten Uber das von der Kommission dazu
konkret vorgeschlagene Instrumentarium.

Die Beflirworter des Kommissionsvorschlags — insbesondere Frankreich und
Italien — haben unter Hinweis auf Marktbarrieren in Drittstaaten stets
nachdriicklich auf Verabschiedung des Kommissionsvorschlags gedrangt.
Dagegen haben eher =zurlckhaltend bis ablehnend argumentierende
Mitgliedstaaten — darunter Deutschland, das Vereinigte Konigreich und die
meisten nordeuropaischen Staaten — zwar ebenfalls die Ziele des Vorschlags
und das Engagement der Kommission in dieser Sache begriiBt, die konkrete
Ausgestaltung aber als ungeeignet und eher nachteilig abgelehnt. Insbe-

Der Verfasser ist Referent in der Abteilung Recht, Wettbewerb und Verbraucherpolitik des Bundesverbands der Deutschen
Industrie e.V..

~

Vorschlag der Kommission vom 21.03.2012 fir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates Uber den
Zugang von Waren und Dienstleistungen aus Drittlandern zum EU-Binnenmarkt fiir das 6ffentliche Beschaffungswesen und
Uber die Verfahren zur Unterstiitzung von Verhandlungen tiber den Zugang von Waren und Dienstleistungen aus der Union
zu den Offentlichen Beschaffungsmarkten von Drittlandern, Dok. COM (2012) 124 final.

w

Geénderter Vorschlag der Kommission vom 29.01.2016 fiir eine Verodnung des Européischen Parlaments und des Rates
Uber den Zugang von Waren und Dienstleistungen aus Drittlandern zum EU-Binnenmarkt furr 6ffentliche Auftrage und tiber
die Verfahren zur Unterstlitzung von Verhandlungen tiber den Zugang von Waren und Dienstleistungen aus der Union zu
den Markten fir 6ffentliche Auftrage von Drittlandern, Dok. COM (2016) 34 final (im Folgenden abgekiirzt: gednd. Kom-
Vorschl. zum IPI 2016).
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sondere haben sie geltend gemacht, dass die vorgeschlagenen Sanktionen
gegen verschlossene Drittstaaten bermaBig aufwandig und sogar kontra-
produktiv wirken kdnnten. Threr Ansicht nach wiirden diese nicht nur die Gefahr
eines noch weiter aufflammenden Protektionismus, sondern auch hohen
Aufwand, Rechtsunsicherheiten und moglicherweise sogar neue Wettbewerbs-
verzerrungen, auch zulasten von Unternehmen aus der EU, zur Folge haben.*

Diese duBerst kontroverse Beurteilung des Vorschlags hatte dazu gefihrt, dass
es bei den Beratungen des Kommissionsvorschlags im Rat der EU zu einem
vollstandigen ,Patt” zwischen Befiirwortern und Gegnern gekommen war. Dies
hat den von der Kommission immer wieder geforderten Abschluss des Dossiers
bislang unmaoglich gemacht.

In jingster Zeit, beginnend Ende 2018/Anfang 2019, ist nun neue Bewegung in
die Diskussion gekommen. Hintergrund ist die zuletzt sehr stark gestiegene
Unzufriedenheit bezlglich fortbestehender oder sogar teils noch weiter
verfestigter Marktabschottungen und unfairer Praktiken in Drittstaaten. Hinzu
kommt weiterhin Kritik an oftmals dumpingverdachtigem Agieren von
Anbietern aus Drittstaaten bei Ausschreibungen in der EU. Beides gilt — trotz
auBerst umfangreicher Geschéaftsbeziehungen — allem voran mit Blick auf China.

Im Hinblick auf China kommt hinzu, dass viele Akteure in der EU und in
Deutschland, die lange gehofft hatten, dass die intensiven Wirtschafts-
beziehungen langfristig zu einer Offnung bzw. Liberalisierung in China fiihren
wirden, sich dieser Hoffnung inzwischen beraubt sehen. Angesichts der
weiteren Festigung der autokratischen Einparteienherrschaft und der viel-
faltigen politischen Eingriffsmoglichkeiten in die Wirtschaft in China ist zuletzt
sogar die Beflirchtung der Entstehung eines ,systemischen Wettbewerbers"s
der EU und anderer freiheitlich verfasster Wirtschaftssysteme geauBert worden.
Von Vielen wird nun deutlicher gefordert, fortbestehende Defizite der
Marktoffnung und Fairness im Wettbewerb EU-seitig starker als bisher zu
thematisieren und eine am Grundsatz der Gegenseitigkeit (,Reziprozitat”)
orientierte Markt6ffnung in Drittstaaten einzufordern.

Angesichts der verstarkt kritischen Haltung gegeniber Drittstaaten ist in-
zwischen von verschiedenen Seiten eine Wiederbelebung der zuletzt

4 Zum urspriinglichen Kommissionsvorschlag, zu seinen wesentlichen Inhalten und zur Kritik an seiner Ausgestaltung bereits
P. Schafer, Zeitschrift Vergaberecht 2014, S. 266 ff. (schriftl. Fassung des Vortrags zu den Speyerer Vergaberechtstagen an
der Deutschen Universitat fur Verwaltungswissenschaften am 26.09.2013), s. insbes. S. 271 ff. 277 ff. Etliche Kritikpunkte
wurden von den skeptischen bzw. ablehnenden Mitgliedstaaten auch im Hinblick auf den geénderten
Kommissionsvorschlag von 2016 aufrechterhalten. Dies gilt vor allem fir die Kritik an Sanktionen mit nur anteiliger Herkunft
aus Drittstaaten, die komplizierte Ursprungslandermittlungen erfordern (ndher dazu unten unter Ziffer 1.2.c bb).

° Vgl. dazu das BDI-Grundsatzpapier ,China — Partner und systemischer Wettbewerber — Wie gehen wir mit Chinas staatlich
gelenkter Volkswirtschaft um?” Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI), Berlin, Januar 2019.
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.eingefrorenen” Beratungen des IPI gefordert worden. Dabei ist allerdings zu
bertcksichtigen, dass die Bedenken der Kritiker des bisherigen Kom-
missionsvorschlags bis jetzt nicht ausgerdaumt sind. Folglich durfte eine
Verabschiedung des Dossiers wohl nicht ohne eine Einigung auf Anderungen
des bisherigen Kommissionsvorschlags bewirkt werden kénnen.

2. Hintergrund, Ziele und wesentliche Inhalte des
Kommissionsvorschlags

Mit dem schlagwortartigen Kirzel ,IPI” wird im Brisseler Jargon die geplante
EU-Verordnung ,lUber den Zugang von Waren und Dienstleistungen aus
Drittlandern zum EU-Binnenmarkt fir offentliche Auftrage und Uber die
Verfahren zur Unterstlitzung von Verhandlungen Uber den Zugang von Waren
und Dienstleistungen aus der Union zu den Markten fiir 6ffentliche Auftrage
von Drittlandern” bezeichnet. Anfangs war sie oft auch als ,Marktzugangs-
verordnung” bezeichnet worden. Der Kommissionsvorschlag liegt bislang in der
Form eines geanderten Kommissionsvorschlags aus dem Jahre 2016¢ vor. Dabei
handelt es sich um die geanderte Fassung des urspriinglichen Vorschlags von
20127 Basis bzw. Ausgangspunkt fur die wiederbelebte, aktuelle Diskussion ist
die geanderte Fassung von 2016.

a) Hintergrund: Ungleichheit der Markt6ffnung in der EU und in
Drittstaaten

Hintergrund des Kommissionsvorschlags ist, dass zunehmend der Eindruck
entstanden ist, dass die Markte fur offentliche Beschaffungen in Drittstaaten
jenseits der EU fiir Unternehmen aus der EU vielfach verschlossen sind, wahrend
die Markte fur 6ffentliche Auftrage in der EU haufig recht weit flr Anbieter aus
Drittstaaten geoffnet sind. Allerdings ist zu beachten, dass die Kommission in
ihren jiingst vorgelegten ,Leitlinien zur Teilnahme von Bietern und Waren aus
Drittlandern am EU-Beschaffungsmarkt” insoweit eine sehr wesentliche
Klarstellung bzw. Einschrankung hinsichtlich der von ihr bisher eher pauschal
angefuhrten ,weiten Offenheit” der EU-Beschaffungsmarkte vorgenommen hat.

6S. 0.Fn.3.
7S.o0.Fn. 2.

8 Mitteilung der Kommission: ,Leitlinien zur Teilnahme von Bietern und Waren aus Drittlindern am EU-Beschaffungsmarkt”
vom 24.07.2019, Dok. C (2019) 5494 final.
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aa) Klarstellung zu Grenzen der Marktoffenheit der EU

In ihren kurzlich veroffentlichten Leitlinien® hat die Kommission zum AusmaB
der Marktoffnung fir Angebote aus Drittstaaten festgestellt, dass Angebote
von Unternehmen aus solchen Drittstaaten, die keinerlei Marktoffnungs-
vereinbarungen fir den Bereich des 6ffentlichen Beschaffungswesens mit der
EU — d.h. weder bilaterale noch plurilaterale Marktéffnungsvereinbarungen wie
das Government Procurement Agreement der WTO (GPA) — unterzeichnet
haben, europarechtlich keinen Rechtsanspruch auf Zugang zu o6ffentlichen
Vergabemarkten in der EU haben.® Diese Feststellung ist insoweit sehr
bedeutsam, als die Frage nach der Offenheit der EU-Markte fiir 6ffentliche
Auftrage in den Mitgliedstaaten bislang unterschiedlich interpretiert wurde.

Zuvor hatte die Kommission eher nur recht allgemein von einer sehr
weitgehenden Offenheit der europdischen Beschaffungsmarkte fur Anbieter
aus Drittstaaten gesprochen," so dass die genannte Aussage der Leitlinien eine
bemerkenswerte Klarstellung bedeutet. Hinsichtlich der nun erfolgten Aussage
der Kommission ist allerdings anzumerken, dass es sich dabei nur um eine nicht
rechtsverbindliche Auffassung der Kommission handelt und eine letzt-
verbindliche rechtliche Aussage insoweit dem EuGH vorbehalten ist.? Dies
vorausgeschickt, erscheint die nun vorliegende Einschatzung der Kommission
allerdings durchaus folgerichtig und angesichts der lange Zeit herrschenden
Unsicherheiten in diesem wichtigen Punkt sogar tberfallig.

bb) Dennoch teils weitgehende Offenheit von EU-Markten

Trotz der vorgenannten, bedeutenden jliingsten Klarstellung der Kommission,
dass Unternehmen aus Drittstaaten, die keine Marktéffnungsvereinbarungen
im Vergaberecht mit der EU unterzeichnet haben, europarechtlich keinen
Anspruch auf Zugang zu EU-Vergabemarkten haben, besteht dennoch
zumindest teilweise eine recht weitgehende Marktdffnung in der EU flr
Angebote aus Drittstaaten. Dies gilt zum einen mit Blick darauf, dass die
Mitgliedstaaten Angebote aus Drittstaaten national generell zulassen kdnnen
(s. nachfolgend (1)). Zum anderen gilt es auch im Hinblick auf Tendenzen
offentlicher Auftraggeber in etlichen Mitgliedstaaten der EU, Niedrigpreis-

°S.Fn. 8.
105, Ziffer 1 (am Ende) der vorgenannten Leitlinien.

" vgl. z.B. Ziffer 1 Abs. 2 der Begriindung des geédnd. Kom-Vorschl. zum IPI 2016, wonach der Markt der EU fiir 6ffentliche
Auftrage ausléndischen Bietern offenstehe.

12 Leitlinien der Kommission (s. Fn. 8), Abschnitt ,Rechtsrahmen”, letzter Abs., vor Ziffer 1.
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angeboten aus abgeschotteten Drittstaaten den Vorzug vor Angeboten aus der
EU oder aus anderen Offenmarktlandern zu geben (s. nachfolgend (2)).

(1) Maéglichkeit der nationalen Offnung fiir Angebote aus Drittstaaten

Trotz der jingsten, nicht mehr ganz so weit wie frilher gehenden Einschatzung
der Kommission beziiglich der Markéffnung in der EU ist zu beachten, dass die
genannte Eingrenzung der Marktoffnung flr Drittstaaten nur nach den EU-Ver-
gabevorschriften gilt, nicht jedoch dann, wenn ein Mitgliedstaat seine Markte
fur Drittstaaten einseitig weitergehend gedffnet hat, was europarechtlich
zulassig ist. Letzteres gilt — jedenfalls nach bisher wohl herrschender Meinung
— etwa fir das deutsche Vergaberecht.

Vor dem Hintergrund der starken deutschen Exportorientierung und der damit
verbundenen deutschen Offenmarktpolitik ist in Deutschland bereits 1960 fur
Liefer- und Bauvergaben eine grundsatzlich unbedingte einseitige Offnung
deutscher Beschaffungsmarkte fiir auslandische Angebote eingefiihrt worden.™
Auch hinsichtlich der geltenden Rechtslage geht das fiir das offentliche
Auftragswesen federfiihrende Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie
(BMWi) davon aus, dass sich aus der Formulierung der deutschen Vergabe-
vorschriften und insbesondere des Gleichbehandlungsgebots im Grundsatz
eine Offenheit deutscher Beschaffungsmarkte fir Bieter aus Drittstaaten
ergebe, auch wenn diese keine Marktoffnungsvereinbarungen im Verhaltnis zur
EU unterzeichnet haben.*

(2) Zuschldge in der EU auf dumpingverdiachtige Angebote aus
Drittstaaten

Daruber hinaus ist zu beobachten, dass einzelne EU-Mitgliedstaaten — insbe-
sondere aus dem Kreise der 6stlichen und sud-6stlichen Mitgliedstaaten der
Union — ungeachtet der Moglichkeit des Ausschlusses von Bietern aus
Drittstaaten ohne Offnungsvereinbarung offenkundig groBes Interesse an
Niedrigstpreisangeboten aus diesen Staaten haben. Dies gilt insbesondere fir
Angebote chinesischer Staatskonzerne, die vor allem die Ausfiihrung von Bau-
und Infrastrukturdienstleistungen anbieten. So ist in etlichen Fallen Bietern aus
Drittstaaten mit auBerordentlich niedrigen Angebotspreisen der Zuschlag
erteilt worden, obwohl diese Angebote von europaischen Wettbewerbern als

3 Vgl. den sogenannten ,Drei-Minister-Erlass” vom 29.04.1960, Ministerialblatt des Bundesministers fiir Wirtschaft 1960, Nr.
11, S. 269, im Hinblick auf die damals geltenden deutschen Vergabevorschriften in den Verdingungsordnungen VOB/A und
VOL/A.

™ So wohl die Aussage von Herrn Dr. Solbach, BMWi, in seinem parallelen Vortrag zum IPI bzw. zum internationalen
offentlichen Auftragswesen im Rahmen der 20. forum vergabe Gesprache am 26.09.2019 in Fulda.
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dumpingverdachtig kritisiert worden waren.* Dabei wird von der im
Vergaberecht vorgesehenen Mdglichkeit des Ausschlusses ungewohnlich
niedriger Angebote's offenbar wohl bewusst kein Gebrauch gemacht bzw. die
Einstufung solcher Billigangebote als ,ungewdhnlich niedrige Angebote”
vermieden.

Die letztgenannte Praxis der Bevorzugung dumpingverdachtiger Drittstaatsan-
gebote zum Nachteil von Wettbewerbern aus der EU und anderen Staaten ist
nicht nur vergaberechtlich, sondern auch handels- und industriepolitisch
auBerst bedenklich. Das gilt vor allem fur diejenigen Falle, in denen ibermaBig
niedrige Angebotspreise von Staatsunternehmen aus ihrerseits stark
abgeschotteten Drittstaaten angeboten werden. Oft besteht dabei der
Verdacht, dass der angebotene, extrem niedrige Preis durch wett-
bewerbsverzerrende Beihilfen des betreffenden Drittstaats ermdglicht wird.
Besonders unakzeptabel sind solche Vorgehensweisen, wenn Zuschldage auf
dumpingverdachtige Angebote aus Drittstaaten im Rahmen von Beschaffungen
in der EU erfolgen, die durch Fordermittel der Union, d.h. mit dem Geld der
Steuerzahler in der EU finanziert werden. Dieser Praxis muss im Sinne der
notigen Koharenz der EU-Politik kiinftig starker entgegengewirkt werden.

Zusammenfassend lasst sich formulieren, dass trotz der begriiBenswerten
Klarstellung der Kommission zur europarechtlichen Reichweite des Zugangs
von Bietern aus Drittstaaten jedenfalls zumindest faktisch eine teilweise recht
weitgehende Offenheit der EU-Vergabemarkte fir Angebote aus Drittstaaten
besteht.

Uberdies konstatiert die Kommission bereits seit Jahren eine relativ schwache
Position in ihren Verhandlungen mit Drittstaaten Uber weitere Markt6ffnung.
Dies gilt sowohl fur die bilateralen Handelsverhandlungen der EU als auch fir
die Bemihungen zur Ausweitung des Geltungsbereichs wichtiger plurilateraler
Abkommen wie des GPA. Insoweit hat die Kommission wiederholt darauf
verwiesen, dass es ihr angesichts der weiten Offnung der EU fiir Bieter aus
Drittstaaten an Druckmitteln fiir die Offnung noch verschlossener Markte fehle.

b) Ziele des Kommissionsvorschlags

Ausgehend von der ungleichen Marktoffnung fiir auslandische Bieter in der EU
einerseits und in etlichen Drittstaaten andererseits verfolgt der Kommissions-
vorschlag das Ziel, Marktabschottungen in Drittstaaten energischer als bisher

5 Vgl. dazu z.B. P. Schéfer, Zeitschrift Vergaberecht 2014, S. 266 ff, S. 269.
6 Vgl. z.B. Art. 69 Richtl. 2014/24/EU.
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entgegenzutreten.” Darlber hinaus soll der Kommissionsvorschlag der Ver-
besserung der Verhandlungsposition der EU in den Marktdffnungsverhand-
lungen mit Drittstaaten dienen'. Mit dem im Kommissionsvorschlag zum IPI
naher spezifizierten Verfahren zur Verfolgung und Sanktionierung von
Marktabschottungen in Drittstaaten soll den Marktoffnungsforderungen der EU
mehr Gewicht verschafft werden. So soll eine verstarkte ,Hebelwirkung” fur die
internationalen Handelsverhandlungen der Union erreicht werden.

Ferner hat die Kommission auch argumentiert, dass mit dem Vorschlag erstmals
eine EU-weit einheitliche Regelung zum Marktzugang von Drittstaaten zu EU-
Beschaffungsmarkten geschaffen werde, wahrend insoweit bisher oft Unklar-
heiten geherrscht hatten. Dazu ist allerdings anzumerken, dass mit den
jungsten Aussagen der Kommission in ihren Leitlinien zur Reichweite des
Zugangs von Bietern aus Drittstaaten™ jedenfalls hinsichtlich eines sehr
wichtigen Teilbereichs, namlich der europarechtlichen Mdglichkeit des Aus-
schlusses von Bietern aus Drittstaaten ohne Marktoffnungsvereinbarung,
nunmehr eine eindeutige Klarstellung erfolgt ist.

Angesichts des Letzteren konnte man die Frage stellen, ob es nach der
Klarstellung der Kommission, dass Angebote von Drittstaaten ohne
Marktoffnungsvereinbarung EU-rechtlich stets ausgeschlossen werden kdnnen,
Uberhaupt noch eines besonderen Instruments mit Sanktionen wie des IPI
bedarf. Insoweit ist allerdings zu bedenken, dass mit dieser Klarstellung nicht
der gesamte, bisher beabsichtigte Inhalt des Kommissionsvorschlags erledigt
ist. So enthalt dieser auch Regelungen zu weiteren Inhalten wie dem
Konsultationsverfahren im Falle zu beanstandendem Verhaltens von Dritt-
staaten. Ferner konnten nach dem I[Pl — je nach seiner letztendlichen
Ausgestaltung — nicht lediglich zuldssige fakultative Ausschliisse oder sonstige
Sanktionen, sondern auch EU-weit zwingende Sanktionen gegen Angebote aus
als verschlossen eingestuften Drittstaaten angeordnet werden.

) Wesentliche Inhalte des Kommissionsvorschlags

Mit dem Kommissionsvorschlag zum [Pl soll ein ,Instrument” geschaffen
werden, mit dem Falle des Verdachts von Marktabschottungen oder sonstiger
auslanderdiskriminierender MaBnahmen auf 6ffentlichen Beschaffungsmarkten

7S, insb. die Begriindung zum geénd. Kom-Vorschl. zum IPI 2016, Ziffer 1, und Erwédgungsgrund 8 des gednd. Kom-Vorschl.
zum IPI 2016. Diese Zielsetzung verfolgte auch bereits der urspriingliche Kommissionsvorschlag von 2012.

8 Vgl. bereits den Titel des urspriinglichen wie auch des geédnd. Kom-Vorschlags zum IPI 2016.
9'S. oben Fn. 8 und 10.
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in Drittstaaten® seitens der EU in einem férmlichen Verfahren Uberprift,
beanstandet und gegebenenfalls mit GegenmaBnahmen bei Vergabeverfahren
in der EU erwidert werden kdnnen. Dazu sieht der Kommissionsvorschlag ein
Verfahren zur Prifung, Beanstandung und unter Umstanden auch Sanktio-
nierung auslanderdiskriminierender Praktiken zulasten europaischer Anbieter
vor.

aa) Priifung und Konsultationen zu Marktabschottungen in
Drittstaaten

Zum einen ist insoweit ein naher geregeltes procedere fir die
kommissionsseitige Prifung mutmaBlicher Problemfalle vorgesehen; dieses
sieht gegebenenfalls Konsultationen mit dem betreffenden Drittstaat vor, um
die Probleme zu klaren bzw. auszurdumenz? Fir den Fall, dass die Kon-
sultationen nicht zur Beendigung der von der Kommission als unakzeptabel
eingestuften Praktiken in einem Drittstaat fiihren, sieht der Kommissions-
vorschlag Sanktionen gegen Angebote vor, die ganz oder zu einem gewissen
Teil aus dem betreffenden Drittstaat herstammen.

bb) Sanktionen gegen Angebote mit ganzlicher oder teilweiser
Herkunft aus abgeschotteten Drittstaaten

(1) Sanktionen mittels Preisaufschlagen

Im geanderten Kommissionsvorschlag von 2016 sind Sanktionen nur noch in
der Form von Preisaufschldagen auf Angebote mit Herkunft aus einem
abgeschotteten Drittstaat ausgestaltet. Danach werden die Sanktionen auf
Basis naherer Festlegungen der Kommission als Preisaufschlage von bis zu 20
Prozent bewirkt, die auf die Preise von Angeboten mit Herkunft aus dem
betreffenden Drittstaat aufgeschlagen werden.2 Damit wird im Sanktionsfall
eine Schlechterstellung von Angeboten aus dem betreffenden Drittstaat bei
Vergaben in der EU im Vergleich zu den Gbrigen Wettbewerbern bewirkt.

20 Zur naheren Beschreibung dieser diskriminierenden MaBnahmen s. Art. 2 Nr. 1 Buchst. f. gednd. Kom-Vorschl. zum IPI
2016.

21'S. Art. 6 und 7 gednd. Kom-Vorschl. zum IPI 2016.
22 \gl. Art. 7 Abs. 6, Art. 8 und Art. 11 gednd. Kom-Vorschl. zum IPI 2016.
23S, Art. 8 gednd. Kom-Vorschl. zum IP1 2016.
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2) Zwei Alternativen von Sanktionen

Nach dem Kommissionsvorschlag kénnen sich die Sanktionen gegen zwei
verschiedene Kategorien von Angeboten mit Herkunft aus Drittstaaten richten.
Zum einen waren danach Sanktionen gegen Angebote von Anbietern
(,Wirtschaftsteilnehmern”) aus einem als verschlossen ermittelten Drittstaat
zuldssig (es sei denn, der Bieter kann nachweisen, dass weniger als 50 Prozent
des Gesamtwerts seines Angebots auf Waren oder Dienstleistungen aus dem
betreffenden Drittstaat entfallt).» Zum anderen waren Sanktionen auch zulassig
gegen alle sonstigen Angebote, die Waren und Dienstleistungen aus als
verschlossen ermittelten Drittstaat umfassen und bei denen der Wert dieser
Waren und Dienstleistungen mehr als 50 Prozent des Gesamtwerts des
Angebots ausmacht.

Bei der Anwendung der Sanktionen bzw. Preisaufschlage misste der 6ffentliche
Auftraggeber nach dem Kommissionsvorschlag von den Bietern Angaben zum
Ursprung der Waren und/oder Dienstleistungen in einem Angebot sowie zum
Wert der aus einem betreffenden Drittstaat stammenden Waren und
Dienstleistungen in Prozent des Gesamtwerts des Angebots fordern. Der
Auftraggeber musste die Angaben wohl zumindest rudimentar, jedenfalls aber
in haufiger zu erwartenden Zweifelsfallen Gberpriifen, da sie entscheidend dafir
waren, ob ein Angebot Uberhaupt sanktioniert werden darf. Hinsichtlich der
Frage, ob bzw. inwieweit ein Angebot oder Teile davon aus einem Drittstaat
stammen, missten besondere Bestimmungen des Kommissionsvorschlags tiber
Ursprungsregelungen? beachtet werden. Diese Regelungen zur Herkunfts-
bestimmung differenzieren zwischen Bestimmungen fiir Waren und Dienst-
leistungen, wobei hinsichtlich der Regelungen fiir Waren auf die Anwendung
der Regelungen des EU-Zollkodex* verwiesen wird.

Nach diesen Bestimmungen des Kommissionsvorschlags waren bei der
Verhdngung von Sanktionen folglich oft komplizierte Uberpriifungen der
Herkunft von Waren und Dienstleistungen in Angeboten erforderlich, die nicht
nur aus dem Blickwinkel von Akteuren des 6ffentlichen Beschaffungswesens,
sondern selbst unter Experten fir Zoll- und Herkunftslandbestimmungen als

24 S, Art. 11 Abs. 1 Unterabs. 1 Buchst. a sowie Unterabs. 2 Satz 1 gednd. Kom-Vorschl. zum IPI 2016.
255, Art. 11 Abs. 1 Unterabs. 1 Buchst. b gednd. Kom-Vorschl. zum IPI 2016.

%S, Art. 11 Abs. 4 gednd. Kom-Vorschl. zum IPI 2016.

27 MaBgeblich ware dafir Art. 3 gednd. Kom-Vorschl. zum IPI 2016.

28 Verordnung (EWG) Nr. 2913/1992 des Rates vom 12.10.1992, S. 1 bis 50 zur Festlegung des Zollkodex der Gemeinschaften,
ABIEG L 302 vom 19.10.1992, S. 1 bis 50, inzwischen aufgehoben durch bzw. gefolgt von der Verordnung (EG) Nr. 450/2008
des Europédischen Parlaments und des Rates vom 23.04.2008 zur Festlegung des Zollkodex der Gemeinschaft
(Modernisierter Zollkodex), ABIEG L 145 vom 04.06.2008, S. 1 bis 64.
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oftmals kompliziert eingestuft werden. Schwierig konnten sich solche
Prifungen insbesondere im Hinblick auf moderne, komplexe Produkte ge-
stalten, die haufig durch lange, globale Wertschopfungsketten gekennzeichnet
sind.

Angesichts oftmals wohl komplexer Ursprungsermittlungen waren erheblicher
blrokratischer Mehraufwand, Rechtsunsicherheiten bei Auftragnehmern und
Auftraggebern sowie eine erhohte Fehleranfalligkeit von Vergaben zu erwarten.
Uberdies konnte es dabei sogar zur Entstehung neuer Marktbarrieren bzw.
-verzerrungen auch innerhalb des EU-Binnenmarkts kommen. Dies konnte z.B.
der Fall sein, wenn Angebote ausgeschlossen werden, die zu einem zwar unter
50-prozentigen, aber immerhin doch nennenswerten Anteil von Waren oder
Dienstleistungen aus der EU enthalten. So kénnten durch die Sanktionen
mittelbar auch EU-Unternehmen und -Dienstleister getroffen werden, die in
globalen Wertschopfungsketten aktiv sind, was insbesondere flir innovative
Wirtschaftsbereiche wie IT- und andere High Tech-Branchen gilt. Angesichts
dessen war und ist dieses zentrale Detail des Kommissionsvorschlags zurecht
einer der gravierendsten Kritikpunkte bezliglich des bisherigen Kommissions-
vorschlags.

cc)  Ausnahmen vom Geltungsbereich

Ausnahmen von den angestrebten Regelungen des [Pl sind insofern
vorgesehen, als das Instrument nur ab einem Schwellenwert von 5 Millionen
Euro zur Anwendung kommen soll.» Ferner sind bestimmte Ausnahmen fiir
kleine und mittlere Unternehmen (KMU) vorgesehen, die allerdings nur fir KMU
im engeren Sinne der KMU-Definition der EU gelten* Ausnahmen gelten
schlieBlich fir Waren und Dienstleistungen aus den am wenigsten entwickelten
Landern der Welt sowie aus bestimmten weiteren Entwicklungslandern.s

3. Aktueller Stand des Dossiers

Das bereits erwdhnte Patt zwischen Beflrwortern und Gegnern des
Kommissionsvorschlags im Rat der EU* hatte die Gesetzgebung dazu lange Zeit
zum Erliegen gebracht. Das hat dazu gefiihrt, dass das IPI einer der wenigen

29 S, Art. 8 Abs. 1 Satz 2 gednd. Kom Vorschl. zum IPI 2016.

30 Einzelheiten zur Ausnahme von KMU finden sich in Art. 5 gednd. Kom Vorschl. zum IPI 2016; dabei gilt nach Art. 2 Abs. 1
Buchst. h geand. Kom-Vorschl. zum IPI 2016 der enge KMU-Begriff der EU gemaB der KMU-Definition in Empfehlung
2003/361/EG der Kommission vom 06.05.2003 betreffend die Definition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und
mittleren Unternehmen, ABIEG L 124 vom 20.05.2003, S. 36.

31 vgl. Art. 4 geénd. Kom-Vorschl. zum IPI 2016.

32 Naher zu der Kontroverse s. oben unter Ziffer I.1.
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bisher nicht verabschiedeten Legislativvorschlage der Juncker-Kommission ist.
Trotz der bei vielen fortbestehenden Bedenken gegeniiber der konkreten
Ausgestaltung des Kommissionsvorschlags ist es Ende 2018/Anfang 2019
zunehmend zur Beflirwortung einer Wiederbelebung der Diskussion zum IPI
gekommen. Hintergrund daflr ist die bereits erwahnte, inzwischen stark
gestiegene Enttduschung dariber, dass sich im Hinblick auf wichtige Dritt-
staaten wie China Hoffnungen auf eine langsame Offnung ihrer Méarkte und
mehr Fairness im Wettbewerb nicht realisiert haben.>

Die vorgenannte Entwicklung hat selbst bei denjenigen EU-Mitgliedstaaten und
Industrien, die wie Deutschland und die deutsche Wirtschaft stark offen-
marktorientiert sind und dem Kommissionsentwurf in der bisherigen Form
kritisch bis ablehnend gegeniiberstanden, zu einem Uberdenken des weiteren
Vorgehens gefihrt. So ist Anfang 2019 in mehreren Grundsatzdokumenten
deutliche Kritik an in China leider weiter anzutreffenden Diskriminierungen
auslandischer Unternehmen und unfairen Praktiken geduBert worden und sind
entschlossenere Reaktionen seitens der EU beflirwortet worden. Insoweit ist
auch das IPI ausdriicklich als ein relevantes Instrument genannt worden. Dabei
wird allerdings zumeist auch — mehr oder weniger deutlich — weiterhin eine
Uberarbeitung des Kommissionsvorschlags gefordert. Ein solcher Tenor gilt
zunachst flr ein Grundsatzpapier des BDI betreffend China vom Januar 2019
Ferner gilt es auch fur das von Bundeswirtschaftsminister Peter Altmaier und
seinem franzosischen Kollegen Bruno Le Maire im Februar 2019 vorgestellte
,Deutsch-franzdsische Manifest zur Industriepolitik”s. Ahnliches gilt auch fir
die Gemeinsame Mitteilung der Kommission und der Hohen Vertreterin der EU
unter dem Titel ,EU-China — Strategische Perspektiven” vom Marz 2019.

Entsprechend dieser neuen Nuancierung des Themas nimmt der Rat der EU nun
im Herbst erneute Verhandlungen (ber das Dossier auf. Trotz der Bereitschaft
auch der bisher eher kritischen Staaten zu neuen Verhandlungen zeichnet sich
allerdings ab, dass der Kommissionsvorschlag in seiner bisherigen Form auch
weiterhin nicht durchsetzbar sein dirfte. Das hat seinen Grund vor allem in den
Beflirchtungen nennenswerter kontraproduktiver Wirkungen der bisherigen
Regelung. Diese werden weiterhin vor allem im Hinblick auf die bisher

35, ebenfalls oben unter Ziffer I.1.

34 BDI-Grundsatzpapier ,China — Partner und systemischer Wettbewerber — Wie gehen wir mit Chinas staatlich gelenkter
Volkswirtschaft um” (Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI), Januar 2019), s. dort Ziffer 2.3, S. 16 ff. 17 f.

35 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie/Ministére de I'Economie et des Finances, ,A Franco-German Manifesto for
European industrial policy fit for the 21st century”, Berlin/Paris, 19.02.2019 (s. dort Ziffer 3, S. 5).

36 Gemeinsame Mitteilung der Europdischen Kommission und der Hohen Vertreterin der Union fiir AuBen- und
Sicherheitspolitik: ,EU-China — Strategische Perspektiven”, Dok. JOIN (2019) 5 final vom 12.03.2019 (s. dort Ziffer IV, S. 6 ff.,
8).
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vorgesehene Moglichkeit der Ankniipfung der Sanktionen an nur teilweise aus
Drittstaaten stammende Angebote und die damit verbundene aufwandige
Ermittlung der Angebotsherkunft gesehen. Auch einige weitere Punkte sind
nach wie vor umstritten.

Die Kommission hat zu erkennen gegeben, dass sie nicht beabsichtigt, einen
erneut geanderten Kommissionsvorschlag vorzulegen. Vielmehr wird ange-
strebt, dass im Rat als notig erachtete Anderungen identifiziert werden, wobei
die Kommission wohl gewisse Anderungen akzeptieren kénnte und die
Erérterungen im Rat intensiv begleiten will. Auf dieser Basis konnte in der Folge
eine endgliltige Einigung Uber letzte Anderungen im Rahmen eines informellen
.Trilog-Verfahrens” zwecks beschleunigter Verabschiedung erfolgen.

Das Europaische Parlament hatte in der Vergangenheit bereits zu dem
Kommissionsvorschlag Stellung bezogen. Allerdings vermochten seine
bisherigen Kommentare und Anderungsvorschlage nicht, die zentralen Punkte
der Kontroverse tber den Kommissionsvorschlag hinreichend zu erfassen und
dazu befriedigende Kompromissldsungen zu entwickeln.

MaBgeblicher Ausgangspunkt fir die nun im Rat neu gestarteten Verhand-
lungen ist der bisherige (geanderte) Kommissionsvorschlag von 2016.
Ausgehend davon werden die Vertreter der Mitgliedstaaten nun in der
zustandigen Ratsarbeitsgruppe Méglichkeiten einer Uberwindung der
bisherigen Meinungsunterschiede ausloten und auf eine allseits befriedigende
Optimierung des bisher vorliegenden Vorschlags hinwirken. Einerseits zeichnet
sich ab, dass auch diejenigen Mitgliedstaaten, die dem Vorschlag bisher
besonders ablehnend gegentberstanden, nun wohl nicht mehr véllig gegen
erneute Beratungen votieren. Andererseits ist es sehr wahrscheinlich, dass noch
nennenswerte Anderungen gegeniiber der bisherigen Konzeption des
Vorschlags zum IPI vorgenommen werden muissen, um eine allseits akzeptable
Lésung zu erreichen.

4, Uberarbeitungsbedarf

a) Grundlegende Zielsetzung der Kommission bleibt richtig

Zunachst gilt auch fir die nun wiederbelebten Beratungen im Rat der EU, dass
die Zielsetzung des Kommissionsvorschlags” weiterhin richtig und das
diesbezligliche Engagement der Kommission grundsatzlich sehr zu begriiBen
ist. Allerdings ist es unausweichlich, dass der vorliegende (gednderte)

37S. oben unter Ziffer 1.2.b.
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Kommissionsvorschlag in einigen essenziellen Punkten noch der Modifizierung
bedarf, um sonst drohende kontraproduktive Nebenwirkungen zu vermeiden.

b) Noch bestehender Verbesserungsbedarf

aa) Zuden Sanktionen gegen nur anteilig aus Drittstaaten stammende
Angebote mit komplizierter Ursprungsermittilung (Art. 11 Abs. 1
Unterabs. 1 Buchst. b)

In vielen Diskussionen hat sich erwiesen, dass der wohl kritischste Punkt des
bisherigen Vorschlags darin besteht, dass danach Sanktionen —in ihrer zweiten
Alternative — auch gegen Angebote vorgesehen sind, die nur anteilig aus einem
verschlossenen Drittstaat herstammen und dabei komplizierte Untersuchungen
des Ursprungs der umfassten Waren bzw. Dienstleistungen erforderlich
wirden.® Wie bereits ausgefiihrt, wirde das zu hohem Mehraufwand bei
Unternehmen und wohl auch Auftraggebern fihren; zudem koénnte es neue
Rechtunsicherheiten und Vergabestreitigkeiten ndahren und sogar zu neuen
Marktbarrieren auch zum Nachteil von europaischen Unternehmen innerhalb
des EU-Binnenmarktes fihren.»

Klarer und einfacher handhabbar erscheint dagegen die erste Alternative des
Kommissionsvorschlags, die Sanktionen gegen Anbieter aus verschlossenen
Drittstaaten zulasst* So durfte die Herkunft eines Anbieters im Regelfall
deutlich einfacher zu ermitteln sein als die oft aufwandige Ursprungsermittlung
hinsichtlich Waren- und Dienstleistungsanteilen. Zwar kann es auch in der
bisherigen ersten Alternative unter Umstanden zur Uberpriifung der Herkunft
von Anteilen eines Angebotes kommen. Doch das gilt nur fir den Sonderfall,
dass der auslandische Anbieter vorbringt, dass weniger als 50 Prozent des
Gesamtwerts seines Angebots auf Waren und Dienstleistungen aus dem
betreffenden Drittstaat entfallen, wobei er darlegen und beweisen muss, dass
dieser Ausnahmetatbestand vorliegt.

Diese erste Alternative des Kommissionsvorschlags erscheint daher grund-
satzlich eher geeignet fir die endgiiltige Fassung des IPl. Dabei konnte die
Weglassung der Ausnahme, dass der Bieter vortragen kann, das Angebot
stamme zu weniger als 50 Prozent aus dem verschlossenen Drittstaat, die
Anwendung weiter vereinfachen. Allerdings wiirde mit einer Beibehaltung
dieser Ausnahme in der ersten Alternative erreicht, dass etwaige Nachteile

38 S. Art. 11 Abs. 1 Unterabs. 1 Buchst. b bzw. Art. 8 Abs. 3 Buchst. b gednd. Kom-Vorschl. zum IP1 2016.
39 S. bereits oben unter Ziffer 2 ¢ bb.
405 Art. 11 Abs. 1 Unterabs. 1 Buchst. a gednd. Kom-Vorschl. zum IPI 2016.
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europaischer Unternehmen bei diesen Sanktionen begrenzt wirden. Unge-
achtet derartiger Details erscheint die bisherige erste Alternative beztglich der
Sanktionen jedenfalls grundsatzlich geeignet fir einen endgtiltigen Zuschnitt
des IPI.

Da die Kommission und auch einzelne der beteiligten Branchen zu bedenken
gegeben haben, dass ein Instrument mit Sanktionen allein gegen Anbieter aus
verschlossenen Drittstaaten zu schwach erschiene, hat der BDI intensive
Uberlegungen (ber Ersatzmdglichkeiten fiir die nicht geeignete bisherige
zweite Alternative der Sanktionen angestellt. Nach industrieweiten Erorte-
rungen pladiert der BDI — aufgrund nahezu einstimmiger Meinungsbildung —
dafiir, die bisherige zweite Alternative der Sanktionen (gegen Angebote mit
gegebenenfalls auch nur anteiliger Herkunft aus verschlossenen Drittstaaten)
zu streichen. Stattdessen schlagt der BDI vor, neben der bisherigen ersten
Alternative der Sanktionen (gegen Anbieter bzw. ,Wirtschaftsteilnehmer” aus
verschlossenen Drittstaaten) nun als neue zweite Alternative Sanktionen gegen
Angebote von Staatsunternehmen aus als verschlossen ermittelten Drittstaaten
vorzusehen. Daflr spricht zum einen, dass diese Unternehmen sehr oft in
Zusammenhang mit Marktabschottungen in Drittstaaten stehen. Zum anderen
agieren gerade Staatsunternehmen aus Drittstaaten bei Ausschreibungen in der
EU oft mit problematischen, dumpingverdachtigen Angeboten, was ebenfalls
sehr beanstandenswert ist.

Hinzu kommt die Uberlegung, dass Verflechtungen europaischer Unternehmen
mit Staatskonzernen in Drittstaaten tendenziell eher weniger intensiv als im
Verhaltnis zu privaten Unternehmen in Drittstaaten sind. Damit durfte die
Betroffenheit europaischer Unternehmen bei Sanktionen gegen Staatsunter-
nehmen in Drittstaaten in der Regel geringer sein als bei Sanktionen gegen
private Unternehmen aus Drittstaaten. Um ausreichend wirksam zu sein, sollten
die Sanktionen nicht nur gegen 100-prozentig in Staatsbesitz befindliche
Unternehmen aus Drittstaaten, sondern auch gegen solche mit geringerem
Staatsanteil zuldssig sein. Ferner sollten sie auch gegen Tochterunternehmen
solcher Staatskonzerne mit Sitz auBerhalb der EU zuldssig sein.

Hinsichtlich vereinzelt angefiihrter Hinweise auf Schwierigkeiten einer Klassifi-
zierung von Unternehmen als ,Staatsunternehmen” ist anzumerken, dass dazu
inzwischen sogar im Internet etliche Hinweise existieren, aus denen sich die
Zuordnung solcher Unternehmen als staatliche Unternehmen ergibt. Uberdies
kdnnte in den — bereits sehr intensiven und begriiBenswerten — Ausarbeitungen
der Kommission zu fremden Markten und internationalen Marktzugangs-
barrieren kiinftig noch starker auf die Rolle und Tatigkeit staatlich beherrschter
Unternehmen in Drittstaaten eingegangen werden. Das kdnnte zu einer noch
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besseren Identifizierung dieser Unternehmen und einer verstarkten
Fokussierung auf Sanktionen gegen diese beitragen.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass auch Sanktionen gegen Staats-
unternehmen aus Drittstaaten und deren Tochterunternehmen nicht véllig frei
von jeglichen Nachteilen sein mégen. Als wesentlicher Vorteil erscheint aber,
dass sie auf besonders problematische Akteure aus Drittstaaten fokussiert
waren und damit zugleich ein wichtiges Signal in diese Richtung setzen wiirden.
SchlieBlich wirden sie prinzipiell wohl deutlich weniger kontraproduktive
Nebenwirkungen fir europaische Industrieinteressen als die bislang vorge-
sehenen Sanktionen der zweiten Alternative des Kommissionsvorschlags zur
Folge haben.

bb) Zu Hohe, Ausnahmen und Reichweite/Kompetenz beziiglich der
Sanktionen

Drei weitere, ebenfalls sehr wichtige Anregungen zu noch nétigen
Modifizierungen des bisherigen Kommissionsvorschlags betreffen Einzelheiten
zu Hohe, Ausnahmen und Reichweite/Kompetenz von moglichen Sanktionen.

(1) Zur Hohe der Sanktionen (Art. 8 Abs. 2 Satz 1)

GemaB dem bisherigen, geanderten Kommissionsvorschlag dirfen Sanktionen
gegen Angebote aus als verschlossen ermittelten Drittstaaten nur in Form von
Preisaufschlagen auf Angebote aus dem betreffenden Drittstaat in Hohe von
bis zu 20 Prozent verhangt werden. Insoweit erscheinen die Sanktionen zu stark
begrenzt. Denn die Preise dumpingverdachtiger Niedrigpreisangebote aus
Drittstaaten werden oftmals so niedrig angesetzt, dass ein Preisaufschlag von
nur maximal 20 Prozent haufig zu gering ware, um solche Angebote letztlich
auszuscheiden. Statt der Begrenzung des Preisaufschlags auf maximal 20
Prozent sollte Art.8 so modifiziert werden, dass ein Preisaufschlag von
mindestens 20 Prozent oder sogar ein ganzlicher Ausschluss von Angeboten
zulassig ist.

(2) Zu Ausnahmen von den Sanktionen (Art. 12 Abs. 1, 2. Alt.)

Nach dem bisherigen, gedanderten Kommissionsvorschlag konnen 6ffentliche
Auftraggeber bzw. Vergabestellen beschlieBen, zuldssige Preisaufschlage nicht
anzuwenden, wenn die Anwendung eines Preisaufschlags auf das Angebot aus
dem Drittstaat mit einer ,unverhaltnismaBigen Erhéhung des Preises oder der
Kosten des Auftrags” verbunden ware.# Nach Ansicht vieler Unternehmen und

41S. Art. 12 Abs. 1 2. Alt. geénd. Kom-Vorschl. zum IPI 2016.
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Branchen der deutschen bzw. europaischen Industrie kdnnte diese Ausnahme-
bestimmung die vorgesehenen Sanktionen zu stark aushohlen. So wiirde diese
Ausnahme beispielsweise der Problematik dumpingverdachtiger Angebote
chinesischer Staatsbaukonzerne bei Ausschreibungen innerhalb der EU nicht
gerecht. Denn sie kdnnte Auftraggeber leicht dazu verleiten, statt der
Verhdangung eigentlich noétiger Sanktionen letztlich im Eigeninteresse an
Angeboten mit vordergriindig niedrigen Preisen von der Ausnahme Gebrauch
zu machen. Die Ausnahmeregelung kénnte damit die praktische Wirkung des
IPI nennenswert schwachen. Daran wirden auch Mitteilungs- oder Begrin-
dungspflichten voraussichtlich wenig andern. Aus diesen Griinden sollte dieser
Ausnahmetatbestand gestrichen werden.

(3) Zur Reichweite/Kompetenz beziiglich der Sanktionen (Art. 1
Abs. 5)

(&) Notwendigkeit einer zumindest punktuellen Modifizierung des
Art. 1 Abs. 5

Ein weiterer, erheblicher Streitpunkt ist, ob bzw. inwieweit die Reichweite bzw.
Kompetenz bezliglich der Verhangung von Sanktionen gegenuber Drittstaaten,
die nach dem Verfahren der IPI-Verordnung als marktabschottend identifiziert
worden sind, in der IPI-Verordnung abschlieBend geregelt bzw. begrenzt sein
sollte. Im bisherigen Kommissionsvorschlag wird bestimmt, dass die
Mitgliedstaaten sowie ihre offentlichen Auftraggeber und Vergabestellen
gegenlber Wirtschaftsteiinehmern, Waren und Dienstleistungen eines
Drittstaats keine Uber die in der IPI-Verordnung vorgesehenen MaBnahmen
hinausgehenden restriktiven MaBnahmen anwenden dirfen.2 Damit statuiert
der bisherige Vorschlag offenbar eine ausschlieBliche und abschlieBende
Kompetenz der Kommission hinsichtlich restriktiver MaBnahmen gegen Ange-
bote aus Drittstaaten. Seinem Wortlaut nach wiirde er — jedenfalls innerhalb
seines Geltungsbereichs — den einzelnen Mitgliedstaaten und Auftraggebern
Uber das IPI hinausgehende, weitergehende restriktive MaBnahme untersagen.

Fur den Bereich der Bauindustrie erscheint die vorgenannte Regelung nicht mit
einer spezifischen Betonung des Prinzips der Reziprozitat flir den Bausektor im
Government Procurement Agreement der WTO (GPA) vereinbar. So ist in einer
besonderen Note zu Annex 6 des Anwendungsbereichs des geltenden GPA
bezlglich Bauleistungen und -konzessionen in der EU vermerkt, dass eine
Erfassung von Bauleistungen durch das GPA bzw. eine Offnung in diesem

425, Art. 1 Abs. 5 gednd. Kom-Vorschl. zum IP1 2016.
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Sektor gegentliber einer anderen Partei unter dem Vorbehalt entsprechender
Marktoffnung der anderen Partei im Sinne des Annex 6, d.h. einer reziproken
Marktoffnung im Einzelnen, steht. Insoweit durfte zu berticksichtigen sein, dass
das genannte Prinzip einer speziellen Reziprozitat im Bausektor, wenn die EU
dieses bereits innerhalb der GPA-Zeichnerstaaten bekraftigt hat, erst recht im
Verhaltnis zwischen EU-Mitgliedstaaten und Nicht-GPA-Mitgliedstaaten gelten
muss. Insofern erscheint eine zumindest punktuelle Anderung bzw. Differen-
zierung des Art. 1 Abs. 5 des Kommissionsvorschlags von 2016 erforderlich.

Die Ubrigen Industriebranchen haben die in Art. 1 Abs. 5 vorgesehene zentrale,
abschlieBende Kompetenz der Kommission zur Verhdangung bzw. Reichweite
von Sanktionen, jedenfalls soweit ersichtlich, bisher nicht beanstandet. Sie
hatten in friheren Erdrterungen eher umgekehrt Probleme fir den Fall
beflirchtet, dass die Verordnung zum IPI von einzelnen Mitgliedstaaten bzw.
Auftraggebern sehr unterschiedlich gehandhabt werden konnte, was das
Entstehen nicht wiinschenswerter neuer Marktbarrieren auch innerhalb der EU
beglinstigen kdnnte.

Angesichts der differenzierten Sachlage und unter Beriicksichtigung der
speziellen Bestimmung zur Gegenseitigkeit der Markt6ffnung beziglich Bau-
auftragen im GPA kommt eine differenzierte Losung bezuglich Art. 1 Abs. 5 des
geand. Kom-Vorschl. zum IPI 2016 in Betracht. Danach konnte fir Liefer- und
Dienstleistungsauftrage an der Regelung des Art. 1 Abs. 5 festgehalten werden.
Fur Bauauftrage kdnnte ein neuer zweiter Satz in Art. 1 Abs. 5 eingefligt werden,
wonach diese Vorschrift fiir Bauauftrage nicht gilt.

(B) Klarstellung des Verhaltnisses des Art. 1 Abs. 5 zu den Aussagen
der Kommission in ihren jiingsten Leitlinien zum Marktzugang

Unabhingig von den vorstehenden Uberlegungen diirfte es sich mit Blick auf
die Verstandlichkeit der Regelung des Art. 1 Abs. 5 empfehlen, eine Klarstellung
des Verhaltnisses dieser Bestimmung zu den Aussagen der Kommission in ihrer
Mitteilung zur Teilnahme von Bietern und Waren aus Drittstaaten am EU-Be-
schaffungsmarkt® vorzunehmen. Dies gilt speziell mit Blick darauf, dass in
diesen Leitlinien — mit guten Griinden — klarer als bisher ausgefuhrt wird, dass
Angebote von Unternehmen aus Drittstaaten, die keinerlei Marktéffnungs-
vereinbarungen fur offentliche Auftrage mit der EU abgeschlossen haben,
europarechtlich generell keinen rechtlichen Anspruch auf Zugang zu
offentlichen Vergabemarkten in der EU haben, d.h. ausgeschlossen werden

43 Vgl. dazu oben unter Ziffer I.2. a, bei Fn. 8.
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kénnen, soweit das nationale Recht eines jeweiligen EU-Mitgliedstaats nichts
anderes vorsieht.

cc) Zur Hohe des Schwellenwerts fiir das IPI (Art. 8 Abs. 1
Unterabs. 2)

Der Schwellenwert fur die Anwendung des IPI betragt nach dem bisherigen
Kommissionsvorschlag 5 Millionen Euro. Mit Blick auf wohl nach allen Kon-
zeptionen fir das IPI verbleibende Unsicherheiten und unter Umstéanden auch
Mehraufwand sollte der Schwellenwert nach Auffassung des BDI insbesondere
im Interesse des Mittelstandsschutzes erhoht werden. Dabei ist auch zu
beriicksichtigen, dass die bisher vorgesehenen Ausnahmen zugunsten von
Mittelstandlern im Rahmen des Kommissionsvorschlags nur fir KMU im Sinne
der engen europaischen KMU-Definition gelten, doch auch fiir etwas groBere
Mittelstandler Schutz vor gegebenenfalls nachteiligen Wirkungen der
Anwendung des IPI bei kleineren Auftragen ratsam erscheint. Insoweit pladiert
der BDI fiir eine Erhohung des Schwellenwerts auf 15 Millionen Euro. Bei dieser
Empfehlung spielt auch die Erwdgung eine Rolle, dass damit eine Entlastung
geschaffen wirde, ohne dass die Wirkung des Instruments wesentlich
eingeschrankt wirde; denn bei den Fallen problematischer Niedrigpreisange-
bote aus Drittstaaten in der EU geht es zumeist um deutlich hdhere Auftrags-
werte.

dd) Zum Verhaltnis des IPI zur geltenden Sanktionsregelung gegen
Drittstaaten in der Sektorenrichtlinie (Art. 17 sowie Art. 85 Richtl.
2014/25/EV)

Nach der bisherigen Fassung des Kommissionsvorschlags ist vorgesehen, dass
Art. 85 der EU-Sektorenrichtlinie® auBer Kraft gesetzt wird. Diese Regelung hat
bisher erlaubt, dass bei Sektorenvergaben Angebote mit Gberwiegendem Anteil
aus Drittstaaten, die keine Marktoffnungsvereinbarung mit der EU geschlossen
haben, bei Beschaffungen in der EU abgewiesen werden kdnnen. Die Vorschrift
ist in der Praxis bisher allerding nur duBerst selten zur Anwendung gekommen.
Grund dafir ist vermutlich, dass auch diese — ahnlich wie der bisherige
Kommissionsvorschlag zum IPI — eine oft sehr komplizierte Ermittlung des

4 g, Ziffer 1 (am Ende) der vorgenannten Leitlinien.

4 Art. 85 der Richtl. 2014/25/EU vom 26.02.2014 (ber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG, ABIEG L
94, 243 ff. vom 28.03.2014.
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Ursprungs des Inhalts eines Angebots erfordert, wovor wohl oft zurlick-
geschreckt wird.

Trotz der bisher nur seltenen Anwendung dieser Regelung haben einige
Industriezweige das petitum geduBert, die bestehende Regelung des Art. 85
Richtl. 2014/25/EU nicht aufzuheben, um kein ,falsches Signal” gegentiiber
Drittstaaten zu setzen. Wenngleich Art. 85 bisher kaum genutzt wurde und
seine Gestaltung kompliziert ist, erscheint es vertretbar, fir eine Beibehaltung
dieser Vorschrift als zusatzliche, bereichsspezifische Regelungen fiir Sektoren-
vergaben zu pladieren. Aus diesem Grunde, und um den Eindruck einer
Abschwachung des Regulariums der Sektorenrichtlinie zu vermeiden, pladiert
der BDI flr eine Beibehaltung des Art. 85 der Richtl. 2014/25/EU bzw. eine
Streichung des Art. 17 geand Kom.-Vorschl. zum IPI 2016.

5. Ausblick

Der Start der erneuten Beratungen im Rat der EU soll im Oktober 2019 erfolgen.
Die Kommission hat wiederholt als Ziel genannt, die Verabschiedung des IPI bis
Jahresende zu erreichen. Eine so kurzfristige Verabschiedung erscheint ange-
sichts der Komplexitat der Materie und des noch bestehenden Erérterungs- und
Uberarbeitungsbedarfs nicht machbar. Bei realistischer Betrachtung werden
sich die Beratungen noch ins Jahr 2020 hinein erstrecken. Auch wenn eine
baldige Verabschiedung wiinschenswert ist, sollte gelten: Die Findung einer
ausgereiften und fur alle EU-Akteure befriedigende Regelung ist fir den
praktischen Erfolg auch im Verhaltnis zu Drittstaaten wichtiger als eine nach
jahrelangem Stillstand nunmehr Gbereilte Verabschiedung.

Wahrend sich ein deutlich verstarkter Wille zur Findung einer endgultigen
Fassung des IPI abzeichnet, bestehen mit Blick auf die bald beginnenden
Ratsverhandlungen noch etliche offene Fragen, auch zu wesentlichen Aspekten
des Gesetzgebungsvorschlags. Insofern ist der Ausgang im Einzelnen noch
offen.

Unter Berlcksichtigung der zuvor genannten Anderungsanregungen kénnten
Problempunkte, die den Vorschlag bisher noch belasten, iberwunden werden
und hatte das IPI die Chance auf einen erfolgreichen Abschluss. Sollten die
vorgenannten, noch bestehenden Problempunkte dagegen nicht hinreichend
berticksichtigt werden, wiirden die Schwachen des bisherigen Vorschlags und
damit die Gefahr unndtiger neuer Belastungen und Rechtsunsicherheiten
fortbestehen, was sehr kontraproduktiv wirken wiirde.
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Il Betrachtungen zum Kontext des internationalen Vergaberechts in
wirtschaftlicher und rechtlicher Hinsicht

In wirtschaftlicher Sicht zeigt eine Betrachtung der trotz aller Probleme
auBerordentlich groBen Volumina der Handelsbeziehungen der EU bzw.
Deutschlands mit China, wie wichtig es ist, Regelungen mit Bezug zu
Drittstaaten wie das IPlI sachgerecht auszugestalten, um Nachteile fir die
europaische Seite zu vermeiden. So offenbart ein Blick auf die Statistik, dass das
jahrliche Handelsvolumen der EU mit China 2018 insgesamt immense 605 Mrd.
Euro ausmachte. Dabei betrug der Anteil Deutschlands daran allein 199 Mrd.
Euro, d.h. fast ein Drittel des gesamten Handelsvolumens im Verhaltnis
EU/China.«

Fur Deutschland war China mit dem gemeinsamen Handelsvolumen von 199
Mrd. Euro 2018 groBter Handelspartner im internationalen Vergleich, noch vor
den Niederlanden und den USA.# AuBer China tragen auch weitere groB3e
Schwellenlander bzw. Drittstaaten erheblich zum Handelsvolumen Deutsch-
lands mit bei. Nach Zahlen von 2017 belegte etwa Russland immerhin Platz 14
in der Rangfolge der wichtigsten Handelspartner Deutschlands, bezogen auf
Warenexporte (mit einem Volumen von jahrlich 86 Mrd. Euro), gefolgt von der
Turkei auf Platz 16 (mit einem Volumen von 26 Mrd. Euro) sowie weiteren
wichtigen Drittstaaten.

Trotz der umfangreichen Geschéaftsbeziehungen mit diesen und weiteren
Drittstaaten bestehen in diesen Staaten weiterhin viele Probleme unzu-
reichender Markt6ffnung, mangelnder Transparenz und Auslanderdiskrimi-
nierung sowie diverser unakzeptabler Wirtschaftspraktiken fort, die es zu
Uberwinden gilt.

In rechtlicher Hinsicht behalt neben der Uberarbeitung des Vorschlags zum IPI
die weitere Ausdehnung des GPA weiterhin auBerordentliche Bedeutung.
Gleiches gilt fur die Fortfiihrung von Freihandelsverhandlungen mit wichtigen
Partnern. Bei der endgultigen Gestaltung des IPI sollte im Interesse der
Rechtsklarheit auch ein naherer Abgleich mit den Aussagen der Kommission in

4 Quelle: BMWi, Onlineveréffentlichung https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Aussenwirtschaft/laendervermerk-
china.html, nach dem Stand vom 25.09.2019; vgl. ferner Stat. Bundesamt, AuBenhandel — Rangfolge der Handelspartner im
AuBenhandel der Bundesrepublik Deutschland 2018, Onlinever&ffentlichung
https://www.destatis.de/DE/Themen/Wirtschaft/Aussenhandel/Tabellen/rangfolge-handelspartner.pdf?
blob=publicationFile, nach dem Stand vom 25.09.2019.

47 Quelle: Stat. Bundesamt, AuBenhandel — Rangfolge der Handelspartner im AuBenhandel der Bundesrepublik Deutschland,
s. vorige Fn.
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ihren jlngsten Leitlinien zum Zugang von Drittstaaten zu den EU-Be-
schaffungsmarkten erfolgen.®

SchlieBlich ist es angesichts der Bedeutung der WTO als wesentlicher globaler
Organisation und Streitbeilegungsinstanz im Bereich des Welthandels wichtig,
dass die gegenwartige Blockade des WTO-Streitbeilegungsverfahrens im Wege
einer fir alle akzeptablen WTO-Reform baldmdglichst iberwunden wird.

1. Weiterer Handlungsbedarf jenseits des IPI

Neben der Uberarbeitung und Finalisierung des IPI bleiben auch etliche weitere
MaBnahmen zur Offnung noch verschlossener Markte in Drittstaaten wesent-
lich. Dazu zahlt vor allem Folgendes:

1. Weitere Priorisierung der Ausdehnung des GPA

Erforderlich ist vor allem eine nachdrickliche politische Priorisierung der
Ausdehnung des GPA auf wichtige groBBe Schwellenlander, allem voran China.
Denn das GPA enthalt wichtige Mindestgarantien fiir ein geordnetes, dis-
kriminierungsfreies Vergabewesen sowie fir einen effektiven Vergabe-
rechtsschutz. Der Beitritt Chinas zum GPA, der ein akzeptables Beitrittsangebot
Chinas voraussetzt, ist bereits seit Jahren tberfallig. Trotz wiederholter Appelle
hat China inzwischen zwar bereits sechs Beitrittsofferten vorgelegt, die aber
allesamt weit unter dem Offnungsniveau der lbrigen GPA-Mitgliedstaaten
lagen und daher nicht akzeptabel waren. Angesichts dieser sehr unbefriedi-
genden Situation sollte die Forderung nach einer baldigen Vorlage eines
wirklich akzeptablen Beitrittsangebots Chinas ab sofort zum Gegenstand
jeglicher weiteren politischen und wirtschaftlichen Kontakte mit China gemacht
werden.

2. Konsequente Fortfiihrung bilateraler Handelsverhandlungen

Wichtig bleiben ferner die konsequente Fortfihrung laufender und die Auf-
nahme neuer bilateraler Handelsverhandlungen zwischen der EU und weiteren
wichtigen Handelspartnern der Union. Dabei sollten, wie von der Kommission
bereits seit Langerem engagiert verfolgt, umfangreiche Kapitel zum o&ffent-
lichen Auftragswesen in diesen Abkommen erreicht werden. Dies gilt etwa fur
die bereits laufenden Verhandlungen mit Australien, Neuseeland, Indonesien
und Chile. Mit Blick auf den bevorstehenden Brexit gilt es auch fir die avisierten
Verhandlungen mit dem Vereinigten Konigreich tber ein kiinftiges bilaterales
Handelsabkommen. Bei allen derartigen Handelsvereinbarungen kénnen die

48S. dazu oben bei Fn. 8 und 10.
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jeweiligen Vergabekapitel, wie von der Kommission bereits begonnen, wichtige
Pfeiler fir eine weitere internationale Ausbreitung der Transparenz- und
Verfahrensgarantieren in Anlehnung an die EU-Richtlinien fir o6ffentliche
Auftrage bilden.

3. Mehr Kohidrenz bei EU-geforderten Auftragsvergaben und
verschirfte Priifung bei dumpingverdachtigen Angeboten aus
Drittstaaten

Angesichts der teils sehr unbefriedigenden Akzeptierung dumpingverdachtiger
Angebote von Unternehmen aus Drittstaaten bei 6ffentlichen Ausschreibungen
in der EU sollte kunftig deutlich starker als bisher auf ein koharentes Verhalten
in der EU und eine konsequentere Uberpriifung problematischer Angebote
hingewirkt werden; das gilt vor allem fur die Falle, in denen o6ffentliche
Beschaffungen in den Mitgliedstaaten mit EU-Férdermitteln, d.h. Steuergeldern
der EU-Burger finanziert werden® Insoweit sollte etwa geprift werden,
inwieweit bei EU-geférderten Projekten angemessene Vorgaben fiir nach-
folgende Vergaben bereits im Rahmen der Forderbedingungen verbindlich
vorgegeben und deren Einhaltung effektiv iberwacht werden kdnnen.

4. Hinwirken auf eine Ausweitung von Anti-Dumping-Instrumenten
auch im Bereich der Dienstleistungen

Mit Blick auf fortwahrende Dumpingpraktiken seitens etlicher Anbieter aus
Drittstaaten sollte ferner verstarkt auf eine Ausweitung von Anti-Dumping-
Instrumenten auch im Bereich der Dienstleistungen hingearbeitet werden.

49 S, dazu oben unter Ziffer I.2.a bb (2).
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Workshop 5: Innovative Wege bei der Nachhaltigen Beschaffung in
Beispielen

.forum vergabe Gespréche 2019” vom 25.09.-27.09.2019 in Fulda

llse Beneke!

Sehr geehrte Damen und Herren,
ich freue mich sehr, heute hier sein zu durfen.

Bitte gestatten Sie mir, dass ich lhnen zunachst kurz vorstelle, fir welche
Organisation ich heute bei Ihnen bin.

Die Kompetenzstelle fir nachhaltige Beschaffung (KNB) wurde 2012 beim
Beschaffungsamt des BMI im Rahmen des vom Staatssekretdrsausschuss fur
nachhaltige Entwicklung beschlossenen MaBnahmenprogramms Nachhaltig-
keit eingerichtet. Sie ist die zentrale Informations- und Beratungsstelle der
Bundesregierung zur nachhaltigen Beschaffung.

Unsere Aufgabe ist es unter anderem, offentliche Auftraggeber zum Thema
nachhaltige Beschaffung zu beraten und zu unterstitzen. Zielgruppe sind alle
geschatzten 30.000 Vergabestellen in Deutschland — das Angebot richtet sich
an Bundesbehdrden, an die Landes- und Kommunalebene, sowie an sonstige
Organisationen, die angehalten sind, nach vergaberechtlichen Vorgaben zu
beschaffen.

Ein zentrales Angebot der KNB ist die gemeinsame Webplattform mit den
Bundeslandern, auf der samtliche Informationen rund um das Thema
nachhaltige Beschaffung zur Verfliigung gestellt werden (www.nachhaltige-
beschaffung.info). Jedes Bundesland hat einen eigenen Bereich auf der
Webseite, in dem Praxisbeispiele, rechtliche Vorgaben, Leitfaden und weitere
relevante Informationen pro Bundesland eingestellt werden.

Die KNB bietet interessierten Stellen Beratung per Telefonhotline oder E-Mail,
ggf. auch vor Ort. Zudem bietet die KNB Schulungen zur nachhaltigen
Beschaffung an. Innerhalb der Organisationen richten sich die Schulungen an
diejenigen Personen, die Beschaffungsverfahren durchfiihren, wie auch an
deren Fuhrungskrafte und Personen, die Produkte und Leistungen bendtigen
und nutzen.

' Die Verfasserin ist bei der Kompetenzstelle fiir nachhaltige Beschaffung in Bonn tatig.
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Mit einem Beschaffungsvolumen von geschatzten 350 Mrd. € im Jahr hat die
offentliche Hand einen entscheidenden Anteil an der Nachfrage nachhaltiger
Produkte und Dienstleistungen und tragt Verantwortung hinsichtlich ihrer
Einkaufsentscheidungen und deren Auswirkungen im Markt, in der Umwelt und
in der Gesellschaft.

Wie Sie bestimmt wissen, hat sich die Bundesregierung zur Umsetzung der 17
Nachhaltigkeitsziele der Vereinten Nationen verpflichtet, die sogenannten
.Ziele fir eine nachhaltige Entwicklung”. Eines der Ziele hat fiir die hiesige
Veranstaltung besondere Relevanz. Ziel 12 befasst sich mit Nachhaltigem
Konsum und nachhaltiger Produktion: ,Unser Konsum berticksichtigt bislang
nur unzureichend die 6kologischen Grenzen unseres Planeten. Unternehmen
sollen ihre Produktion entlang der globalen Lieferketten starker an
Nachhaltigkeit ausrichten und die Menschenrechte bei der Herstellung achten.
Die Menschen sowie die Offentliche Hand sollen vermehrt nachhaltig
konsumieren. Das geschieht beispielsweise durch fairen Handel, umweltfreund-
liche Produkte und indem Lebensmittel nicht verschwendet werden."

Teil dessen ist, dass die internationale Staatengemeinschaft sich zur nach-
haltigen Beschaffung verpflichtet hat (Ziel 12.7). Dieses lautet:

.Ziel 12. Nachhaltige Konsum- und Produktionsmuster sicherstellen

12.7 In der o6ffentlichen Beschaffung nachhaltige Verfahren férdern, im
Einklang mit den nationalen Politiken und Prioritaten™.

Dies ist fur die Bundesregierung auch bei der Arbeit mit dem Nationalen
Aktionsplan zur Umsetzung der VN-Leitprinzipien fir Wirtschaft und Men-
schenrechte (NAP) wichtig.

Der Aktionsplan befasst sich zum einen mit der Verantwortung deutscher
Unternehmen und deren Beitrag zur Einhaltung der Menschenrechte in ihren
globalen Lieferketten. Es wird die klare Erwartungshaltung der Bundesregierung
an die menschenrechtliche Sorgfaltspflicht von Unternehmen ausgedriickt und
es werden global einheitliche und tberprifbare Standards festgelegt.:

2 Quelle: https://www.dieglorreichen17.de

3 Resolution der Generalversammlung der Vereinten Nationen, verabschiedet am 25.09.2015 70/1. Transformation unserer
Welt: die Agenda 2030 fiir nachhaltige Entwicklung, S. 24.

4 S.a. https://www.auswaertiges-amt.de/de/aussenpolitik/themen/aussenwirtschaft/wirtschaft-und-menschenrechte
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Der NAP enthédlt aber auch MaBnahmen und Aussagen zum o6ffentlichen
Beschaffungswesen. Darin heif3t es zum Thema 6ffentliches Beschaffungswesen:
,Bund, Lander und Kommunen unterliegen hier einer besonderen Verant-
wortung, ihrer staatlichen Schutzpflicht nachzukommen und sicherzustellen,
dass mit o6ffentlichen Mitteln keine negativen Auswirkungen auf die Menschen-
rechte verursacht oder beglinstigt werden.”

Eine der MaBnahmen der Bundesregierung im Rahmen dieses Aktionsplanes
zur offentlichen Beschaffung mdéchte ich lhnen heute vorstellen: Die KNB hat
fur das Beschaffungsamt des Bundesministeriums des Inneren gemeinsam mit
BITKOM e.V., dem deutschen Digitalverband, eine Branchenvereinbarung bzw.
Verpflichtungserklarung erarbeitet. Mit dieser Erklarung zur sozialen Nach-
haltigkeit bei IT-Beschaffungen haben wir eine Mustererklarung geschaffen, mit
der Beschaffende und Vergabestellen die Einhaltung von Menschenrechten in
Beschaffungsverfahren abfragen konnen.

Bitte lassen Sie mich hier einen Schritt zurlickgehen und einen kurzen Blick auf
die Menschenrechte im Allgemeinen werfen: Menschenrechte stehen jedem
Menschen zu - sie bilden den minimalen Rahmen dessen, auf welche Rechte
Menschen Anspruch haben, wo immer sie auch leben mdgen. Besonders
wichtig ist aus meiner Sicht: Die Menschenrechte sind unabdingbar, sie kénnen
einem Menschen nicht entzogen werden!

Nicht von ungefahr verhandelten und verkiindeten die Vereinten Nationen die
Allgemeine Erklarung der Menschenrechte nach dem Ende des zweiten
Weltkrieges zur Sicherung des Friedens. In den darauffolgenden Jahren folgte
die Europaische Menschenrechtskonvention mit dem Europaischen Gerichtshof
fur Menschenrechte in StraBburg. Naturlich finden Sie menschenrechtliche
Regelungen auch in den jeweiligen staatlichen Grundlagen: In den euro-
paischen Vertragen, im Grundgesetz, in den Landesverfassungen.

Aber lassen Sie uns einen Blick auf die Inhalte werfen: Wir sprechen zum Beispiel
Uber das Recht auf korperliche Unversehrtheit, das Recht auf Leben und
Freiheit, das Verbot von Folter, das Verbot der Diskriminierung, aber auch das
Recht auf ein faires Gerichtsverfahren oder Recht auf Bildung. Sie sehen also,
wir sprechen Uber Rechte, bei denen die allermeisten von uns sich wahr-
scheinlich nicht vorstellen kdnnen, wie es ist, ohne sie leben zu mussen.

Viele Menschen weltweit sind jedoch nicht in dieser glicklichen Lage. Und wir
tragen dabei mit unseren Konsumentscheidungen — im Ubrigen privat wie
offentlich — eine Mitverantwortung. Die Produktion der konsumierten Waren,
aber auch die Erbringung von Dienstleistungen, hat Einfluss auf die dabei
beschaftigten Menschen.
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Mit den grundlegenden Rechten dieser Menschen befasst sich — in diesem Jahr
im 100sten Jahr — die ILO — die International Labour Organisation. Sie ist eine
Sonderorganisation der Vereinten Nationen. In ihr sind sowohl die Mitglieds-
staaten, als auch die Arbeitgeber- und die Arbeitnehmerverbande vertreten.

Die Normen der ILO umfassen Rechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer, welche die Mitgliedsstaaten in ihr jeweiliges, nationales Recht
Ubernehmen. Dabei bilden die sog. ILO-Kernarbeitsnormen die grundlegenden
Rechte ab. Lassen Sie uns auch hier einen Blick auf den Rechtekatalog werfen:
Umfasst sind Vereinigungsfreiheit und Schutz des Vereinigungsrechtes sowie
das Recht zu Kollektivverhandlungen, die Ubereinkommen zur Abschaffung der
Zwangsarbeit, zur Gleichheit des Entgelts, zur Beseitigung der Diskriminierung
in Beschaftigung und Beruf, zum Mindestalter und zum Verbot und zu
unverziglichen MaBnahmen zur Beseitigung der schlimmsten Formen der
Kinderarbeit.s

Doch wie kdnnen Beschaffende fiir die 6ffentliche Hand ihrer Verantwortung
nachkommen? Vor allem, wenn sie Produkte einkaufen, bei welchen in
bekannter Weise ein besonderes Risiko besteht, dass Menschenrechte verletzt
werden?

Dieser Frage hat sich das Beschaffungsamt des Bundesministeriums des
Inneren (BeschA) bereits zu Anfang des Jahrzehnts gestellt, da schon damals im
BeschA groBe Mengen IT-Hardware und -Dienstleistungen flr die unmittelbare
Bundesverwaltung geblindelt gekauft wurden.

Nun ist die besondere Herausforderung, dass viele Produkte heutzutage in
internationalen Lieferketten produziert werden. Endproduzenten kaufen Einzel-
teile, welche aus Komponenten zusammengesetzt wurden, die rund um den
Globus produziert wurden. Die Zulieferer der Zulieferer kaufen von Zulieferern.
Die Lieferketten beinhalten teilweise hunderte, teilweise tausende Unter-
nehmen, Firmen und Produktionsstatten.

Wie kann ein Beschaffender, ein Einkdufer fir den offentlichen Dienst hier
Verantwortung bei den Bietenden dafiir verlangen, dass bei allen Beteiligten
dieser komplexen Lieferketten die Menschenrechte eingehalten werden? Aber
auch: Wie kann ein Beschaffender selbst seinen Bedarfstragern in der
offentlichen Verwaltung gegeniber hier Verantwortung Gibernehmen?

Und nicht zuletzt: Wie gestaltet man die Anforderungen so, dass lautere Bieter
die abgeforderte Verantwortung libernehmen kdnnen und dass sie in der Lage

° https://www.ilo.org/berlin/arbeits-und-standards/kernarbeitsnormen/lang--de/index.htm
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sind, uns Angebote abzugeben? SchlieBlich ist echter Wettbewerb fir die
Beschaffung essentiell!

Unsere Erkenntnis ist, dass dies alles einen einzelnen Beschaffenden vor
unlésbare Herausforderungen stellen wirde. Wir finden aber, dass sich eine
groBe zentrale Beschaffungsstelle wie das BeschA dieser Herausforderung
stellen muss.

Der Losungsweg ist es, den Dialog zu suchen. Bietende Unternehmen sind sehr
haufig im Digitalverband Bitkom e.V. organisiert. BeschA und Bitkom haben zu
diesem Thema bereits in den Jahren 2012 / 2013 im Rahmen einer Arbeits-
gruppe nach Lésungen gesucht, die fur beide Seiten praktikabel sind.

Im Jahr 2013 wurde eine erste Version einer Erklarung entworfen, welche
Beschaffende im Rahmen ihrer Ausschreibung nutzen kdnnen, um die
Einhaltung von Menschenrechten (konkret der ILO-Kernarbeitsnormen) bei der
Ausflihrung ihres Auftrages abzufordern. Diese wurde bereits 2014 Uberarbeitet
- es wurden vor allem die Nachweise und die potentiellen Sanktionen
angepasst.

Die Idee ist: Wir verhandeln einen Standard. Immer, wenn dieser gelibte Praxis
ist, verhandeln wir darauf aufbauend eine weitere Erhohung der
Anforderungen, hin zu einem qualitativ hoheren Standard, um das Thema voran
zu bringen.

Es ist kein Geheimnis, dass Unternehmen sich in den letzten Jahren zu diesem
Thema stark vorwarts bewegt haben — wir begriiBen diese Entwicklung sehr!
Entsprechend konnten wir nachverhandeln.

Im Kern ist die Systematik der Erklarung wie folgt: Der oder die Beschaffende
legt die Verpflichtungserklarung der Vergabeunterlage bei. Bietende erklaren
mit Angebotsabgabe, dass sie den Verpflichtungen aus der Erklarung bei
Ausflihrung des Auftrages nachkommen werden.

Erhalten sie den Zuschlag, haben sie bis zwei Monate spater Unterlagen
vorzulegen, die es Beschaffenden ermdglichen, eine Plausibilitatsprifung
dahingehend durchzufiihren, ob die geforderten Rechte eingehalten wurden.
Hier findet sich die intensivste Weiterentwicklung der Erkldrung: Den
Auftragnehmern wird ein sog. Dokumentenkatalog abgefordert, bei dem sie
anhand von Leitfragen hinsichtlich jeder ILO-Norm darzustellen haben, was sie
bei Ausfiihrung des Auftrages dazu leisten, die geforderten Rechte einzuhalten.
Daruber hinaus haben sie darzulegen, welche Dokumente sie auf Anforderung
vorlegen werden, um ihre Darstellungen zu untermauern. Dies bedeutet fir die
Auftragnehmer zwar viel Arbeit, aber fir die Beschaffenden eine realistische
Maoglichkeit, sich mit den konkreten MaBnahmen der Bietenden auseinander zu
setzen. Naturlich steht es Beschaffenden auch frei, die entsprechenden Doku-
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mente anzufordern. Unternehmen missen die Darstellung bei Rahmen-
vertragen jahrlich revidieren und anpassen.

Als zweite Alternative kdnnen Auftragnehmer bestimmte Zertifikate vorlegen.
Dabei handelt es sich um Zertifikate, welche Unternehmen im Hinblick auf ihre
Firmenstandorte erwerben kdnnen, wenn sie bestimmte Managementsysteme
hinsichtlich der Einhaltung der Menschenrechte implementiert haben.
Besonders wichtig war es uns dabei, dass wir nur mit moéglichst glaubwiirdigen
Zertifikaten arbeiten — sie mussen allgemein zuganglich sein, ihre Standards
mussen allgemein zuganglich sein — vor allem aber missen die Zertifikate eine
Uberpriifung der Standards durch unabhiangige Dritte beinhalten.

Legt der Auftragnehmer die geforderten Unterlagen nicht vor, oder werden bei
Ausfihrung des Auftrages Menschenrechtsverletzungen offen gelegt, welche
nicht beseitigt wurden, kann der Auftraggeber zunachst eine Vertragsstrafe
aussprechen, notfalls aber auch den Vertrag kiindigen.

StandardmalBig wird die Erklarung in der Fassung von 2014 bei allen IT-
Beschaffungen des BeschA angewandt. Die neue Version der Verpflichtungs-
erklarunge wird aktuell in einzelnen Pilotverfahren angewendet — sie soll jedoch
in sehr absehbarer Zeit zum Standard des Beschaffungsamtes werden. Um die
Verbreitung und reibungslose Anwendung der Erklarung zu gewabhrleisten,
veranstalten BeschA und Bitkom verschiedene Informationstage — zuletzt im
August 2019. Avisiert sind auBerdem Webinare und die Veroffentlichung einer
Handreichung flr Bietende und Beschaffende.

Sollten Sie Fragen haben, dann wenden Sie sich gern an die Kompetenzstelle
fur nachhaltige Beschaffung fir die Seite der 6ffentlichen Auftraggeber und an
den Bitkom e.V. fir die Seite der Bietenden:

® http://www.nachhaltige-
beschaffung.info/ShareDocs/DokumenteNB/Verpflichtungserk|%C3%A4rung_ILO_BeschA_Bitkom_2019.html
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Dissertation , Entscheidungsspielraume der Verwaltung -
Die Lehre vom einheitlichen administrativen
Entscheidungsspielraum und ihre Auspragungen im Kartellvergaberecht”

.forum vergabe Gespréche 2019” vom 25.09.-27.09.2019 in Fulda
Dr. Jens Gerlach’
Meine sehr geehrten Damen und Herren,

ein Dankeswort klingt, wie ich meine,
stets ehrlich und doch immer gleich.
So kommt es, dass ich hier erscheine
mit Dankeswort an Reimen reich.

Der erste Dank geht herzlich, froh,
an Sie, Professor Capitant!

Je vous remercie pour vos mots
louants sur ma dissertation!

Dem forum dank’ ich fir den Preise,
der mir sehr vieles hier beschert:

Die Einladung, das Geld, die Reise.
Hier sprechen ist auch nicht verkehrt!

Der Preis, das kann ich ehrlich sagen
bringt mir viel Stolz und groBe Freud":
Nach unzahlig viel Forschungstagen
solch’ Anerkennung hier und heut'!

Ein letzter groBer Dank gebihrt

noch meiner Leidenschaft Begriinder,

der mich die Jahre toll gefiihrt:

der Dank geht — klar —an Hermann Punder!

' Der Verfasser ist der Preistrager des International Public Procurement Award (IPA) 2019
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Ich freue mich nun sehr, Ihnen in den nachsten Minuten die wesentlichen
Ergebnisse meiner Arbeit vorstellen zu dirfen. Da die Zeit knapp bemessen ist
und ich sie auch nicht mehr als notig mit den rechtstheoretischen und
verfassungsrechtlichen Uberlegungen behelligen will, die dem grundlegenden
ersten Teil meiner Arbeit zugrunde liegen, mochte ich mein Augenmerk auf die
auch fur Sie interessanteren Erkenntnisse im Vergaberecht lenken. Bemerkens-
wert erscheint mir, dass vor einem Jahr Christian Hillen und 2015 Robin Ricken
an dieser Stelle zu lhnen gesprochen und ihre Ergebnisse zu sehr ahnlichen
Themenstellungen mit Ihnen geteilt haben. Das zeigt, dass das Thema der
Entscheidungsspielraume, welches das allgemeine Verwaltungsrecht seit jeher
beherrscht, auch im Vergaberecht angekommen ist und viele Fragen aufwirft,
die Wissenschaft und Praxis gleichermaBen beschaftigen. Auch Herr Dr. Hillen
befindet, dass die vergaberechtliche Rechtsprechung und Teile des Schrifttums
im Vergaberecht in ungewohnlich hohem MaBe Entscheidungsspielraume
anerkennen. Wahrend sich Herr Dr. Hillen gegentiber dieser Praxis kritisch zeigt,
habe ich versucht, Erklarungen fir diese Entwicklung zu finden. Als Ergebnis hat
sich gezeigt: Offentliche Auftraggeber nehmen zurecht so viele Entscheidungs-
spielrdume fir sich in Anspruch. Und in gleichem MaBe misste auf Grundlage
des geltenden Rechts auch die Verwaltungsgerichtsbarkeit allgemein die Ent-
scheidungskompetenz der Verwaltung mehr respektieren.

Ausgangspunkt meiner vergaberechtlichen Uberlegungen ist die Erkenntnis,
dass Entscheidungsspielraume o6ffentlicher Auftraggeber denselben Regeln
und MalBstaben unterliegen wie Entscheidungsspielraume der Verwaltung im
Allgemeinen. Denn diese Entscheidungsspielraume werden nicht erst durch
Vorschriften des Verwaltungs- und Verwaltungsprozessrechts wie § 40 VwVfG
oder §114 S.1 VwGO eingerdaumt, sondern beruhen darauf, dass der
Normgeber die Entscheidung des Entscheidungstragers im Einzelfall im
materiellen Recht nicht in allen Einzelheiten vorbestimmt hat. Das ist bei den
herkdmmlich unterschiedenen Erscheinungen des Rechtsfolge- und Planungs-
ermessens offensichtlich, bei genauem Hinsehen aber auch bei den meisten
unbestimmten, das heilt vagen Begriffen des Tatbestands der Fall. Der
Entscheidungstrager kann und darf seine Entscheidung hier nicht treffen, ohne
dabei erganzende, aus einer eigenen Abwagung von Zwecken gewonnene
MafBstabe anzuwenden. Zu dieser eigenen MalBstabsbildung verpflichtet das
Gleichbehandlungsgebot aus Art. 3 Abs. 1 GG, das jedem staatlichen Ent-
scheidungstrager eine Begriindung oder zumindest die Begriindbarkeit seiner
Entscheidung abverlangt. Wie weit die Befugnisse der Gerichte bei der
Uberpriifung dieser eigenen MaBstabsbildung durch die Verwaltung nun
reichen, beantwortet Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG, der — jedenfalls dieser Ausgangs-
punkt erscheint unumstritten — eine Rechts- im Sinne einer RechtmaBigkeits-
kontrolle vorsieht. All dies gilt auch im Vergaberecht. Denn unabhangig von der
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Frage, ob man das Vergaberecht dem privaten oder dem 6&ffentlichen Recht
zuordnet, bleibt jedenfalls ein staatlicher Auftraggeber stets Teil der nach Art. 1
Abs. 3 GG grundrechtsgebundenen und der im Sinne von Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG
offentlichen Gewalt. Und das Vergaberecht unterwirft die Entscheidungen des
offentlichen Auftraggebers in den §§ 155 ff. GWB auch einfach gesetzlich keiner
weitergehenden Kontrolle, als von Art. 19 Abs.4 S. 1 GG vorgesehen. Das zeigt
sichan § 168 Abs. 1 S. 1 GWB, wonach die Vergabekammer entscheidet, ob der
Antragsteller in seinen Rechten verletzt ist.

Warum nun 6ffnet das Vergaberecht dem &ffentlichen Auftraggeber so viele
Entscheidungsspielrdume? Der Weg zu einer Antwort auf diese Frage erfordert
zunachst einen Blick auf die allgemeinen Zwecke des Vergaberechts. Diese
Zwecke finden sich in §97 Abs.1-4 GWB. Das Gesetz zahlt dort den
Wettbewerb und die Transparenz, die Wirtschaftlichkeit und die Verhaltnis-
maBigkeit, die Gleichbehandlung sowie einige strategische Zwecke ein-
schlieBlich der Mittelstandsforderung auf. Prof. Dr. Martin Burgi hat schon vor
einiger Zeit den Zweck der erfolgreichen Erfullung von Verwaltungsaufgaben
als Basiszweck des Vergaberechts hervorgehoben. Die offentliche Auftrags-
vergabe ist nur dann legitim, wenn die Erfillung von Verwaltungsaufgaben
einer Beschaffung am Markt bedarf. Dieser Basiszweck des Vergaberechts
kommt seit der Modernisierung des Vergaberechts im Jahr 2016 im Begriff der
Wirtschaftlichkeit in § 97 Abs. 1 S.2 GWB zum Ausdruck. Wirtschaftlichkeit
bestimmt sich nach einem Verhaltnis aus Leistung und Preis. Das zeigt
exemplarisch § 127 Abs. 1 S. 3 GWB. In der ,Leistung” drlckt sich das MaB aus,
in dem die Verwaltungsaufgabe mit der konkreten Beschaffung erfiillt werden
kann. Der ,Preis” als zweites Teilelement der Wirtschaftlichkeit verweist auf den
haushaltsrechtlichen Grundsatz des kostensparenden Umgangs mit Haus-
haltsmitteln.

Da diese Zwecke, die groBtenteils schon im Unionsrecht und im Verfassungs-
recht wurzeln, die Normierung eines Vergaberechts erforderlich machen, war
es zunachst Aufgabe des europdischen und des deutschen Gesetzgebers, diese
Zwecke durch die Regelungen des Vergaberechts in einen Einklang zu bringen.
Entscheidungsspielrdume muss der Gesetzgeber hierbei deshalb belassen, weil
er viele Entscheidungen nicht selbst im Vorhinein treffen kann. Das liegt daran,
dass eine wirtschaftlich ausgelegte Vergabeentscheidung erfordert, Angebote
zu vergleichen und Unternehmen zu beurteilen, und zwar jeweils abhangig von
der Art und den Besonderheiten der jeweils zu erfillenden Verwaltungsauf-
gabe. Der Normgeber kann diese zu erflillenden Verwaltungsaufgaben ange-
sichts ihrer Vielfalt nicht im Einzelnen vorhersehen und das Vergaberecht daher
auch nicht entsprechend detailliert inhaltlich ausgestalten. Das ist kein
rechtliches Phanomen, sondern schlicht eine tatsachliche Schwierigkeit, mit der
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sich die Vielzahl der Entscheidungsspielraume des offentlichen Auftraggebers
begriinden lasst. Erkennt man nun an, dass eine RechtmaBigkeitskontrolle
durch Nachprifungsinstanzen, wie sie auch von Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG gefordert
wird, die Entscheidung des 6ffentlichen Auftraggebers nur daraufhin in den
Blick nimmt, ob sie den vom Gesetzgeber gesetzten Rahmen einhalt und im
Entscheidungsspielraum die abzuwdgenden Zwecke in einen verhaltnis-
maBigen Ausgleich bringt, muss die Entscheidung des 6ffentlichen Auftrag-
gebers im Entscheidungsspielraum auch gegeniiber den Nachprifungs-
instanzen als letztverbindlich gelten. Dann kann es auch — entgegen der
herrschenden Auffassung in Rechtsprechung und Literatur — nicht auf eine
gesonderte normative Erméachtigung durch den Gesetzgeber ankommen. Dies
muss nach meiner Auffassung Ubrigens auch im Verwaltungsrecht gelten.

Die so begriindete Vielzahl der Entscheidungsspielrdume erfordert einen
verfahrensrechtlichen Ausgleich. Hier gewinnt der Transparenzgrundsatz seine
tragende Bedeutung. Transparenz im Sinne von Vorhersehbarkeit und
Nachvollziehbarkeit einer Entscheidung ist schon eine Forderung des rechts-
staatlichen Bestimmtheitsgebots und gerade dort wichtig, wo die Entschei-
dung im Einzelfall nicht schon durch die anzuwendende Rechtsnorm klar
bestimmt ist. Im Vergaberecht kénnen Unternehmen, die daran interessiert
sind, einen offentlichen Auftrag zu erhalten, ihr Recht auf chancengleichen
Wettbewerb nur dann austben und erstreiten, wenn die Entscheidungen des
offentlichen Auftraggebers vorhersehbar sind, die Unternehmen also iber den
Bedarf des 6ffentlichen Auftraggebers informiert werden, und sich die Entschei-
dungen im Ubrigen nachvollziehen lassen. Dieses Bediirfnis befriedigt im
Vergaberecht das transparent ausgestaltete Vergabeverfahren, in dem der
offentliche Auftraggeber seine Entscheidungen inhaltlich abstufen und
dokumentieren und seine EntscheidungsmaBstabe, die ihn innerhalb seiner
Entscheidungsspielrdume anleiten, in einem gewissen Mal im Vorhinein
veroffentlichen muss.

Dies mochte ich lhnen am Beispiel der Entscheidung Uber den Zuschlag
veranschaulichen. Die Zuschlagsentscheidung erfolgt bekanntlich anhand eines
Vergleichs derjenigen verbliebenen Angebote, die nicht aus unternehmens-
bezogenen oder inhaltlichen und formalen Griinden ausgeschlossen worden
sind und die Mindestanforderungen an die vom o&ffentlichen Auftraggeber in
der Leistungsbeschreibung geforderte Leistung einhalten. MaBstab der
Zuschlagsentscheidung ist nach § 127 Abs. 1T GWB die Wirtschaftlichkeit, das
heil3t, das beste Verhaltnis aus Leistung und Preis. Wenn sich nun die ,Leistung”
danach bemisst, wie erfolgreich der offentliche Auftraggeber die konkret zu
erfillende Verwaltungsaufgabe mit der angebotenen Leistung erfiillen kann,
muss es ihm obliegen, das Oberkriterium der Leistung durch weitere messbare
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Unterkriterien auszufillen, diese Kriterien zueinander zu gewichten und die
Angebote anhand dieses selbst gesetzten MaBstabs zu vergleichen und zu
bewerten. Ein entsprechender Entscheidungsspielraum kommt dem o&ffent-
lichen Auftraggeber bei der naheren Ausgestaltung des Kriteriums ,Preis” zu,
hinsichtlich dessen er seinen Blick nach § 127 Abs. 1 S.4 GWB neben der
Gegenleistung als Preis auch auf die Kosten, also etwa die Lebenszykluskosten
richten kann. Ware im Vergaberecht nichts Abweichendes geregelt, lage es aus
Sicht des offentlichen Auftraggebers nahe, diesen MaBstab zu bilden, wenn die
Angebote offen vor ihm liegen. Denn zu diesem Zeitpunkt kann er am besten
beurteilen, welches Angebot seinen Beschaffungsbedarf am besten befriedigt.
Aber aus den genannten Griinden der Vorhersehbarkeit zwingt § 127 Abs. 5
GWB den o6ffentlichen Auftraggeber dazu, die Zuschlagskriterien und deren
Gewichtung in der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen
aufzufihren. Die Vorschrift zerlegt also die Ausfiillung des Entscheidungs-
spielraums zeitlich in zwei Teile: Die Bildung eines Malstabs zu Beginn des
Vergabeverfahrens und die Anwendung dieses Malstabs am Ende des
Vergabeverfahrens. Bei diesen beiden Teilen zunédchst von Ermessen und dann
von Beurteilungsspielraum zu sprechen, verunklart in meinen Augen, dass es
um die Ausfillung eines einheitlichen Entscheidungsspielraums geht. Der
offentliche Auftraggeber kann den Mafstab natrlich nicht in jedem Einzelfall
bis ins kleinste Detail im Vorhinein bilden, sodass auch fir die Phase des
Angebotsvergleichs noch Verfeinerungen des MaBstabs erforderlich sind. Die
auch in der Rechtsprechung vorzufindende Auffassung, der 6ffentliche Auftrag-
geber dirfe nur solche Unterkriterien anwenden, die erim Vorhinein kundgetan
hat, ist in dieser Pauschalitat schon wegen praktischer Hindernisse nicht richtig.
Aber § 127 Abs.4 GWB drangt doch auf eine zumindest moglichst genaue
MaBstabsbildung im Vorhinein.

Weitere Entscheidungsspielraume offentlicher Auftraggeber finden sich in
nahezu allen Stadien des Vergabeverfahrens. Die wichtigsten Spielraume habe
ich in meiner Dissertation dargestellt, neben den Zwecken, die der &ffentlichen
Auftraggeber bei den einzelnen Spielrdaumen jeweils in einen Ausgleich bringen
muss. Wahrend sich Rechtsprechung und Literatur nicht immer einig sind, ob
es sich bei den Spielrdumen um ,Ermessen” oder ,Beurteilungsspielraume”
handelt und die — nur scheinbar — unterschiedlichen Regeln und Mafstabe nicht
konsequent auseinanderhalten, lassen sich die Spielrdume mit dem von mir im
ersten Teil meiner Dissertation dargestellten Modell des einheitlichen Entschei-
dungsspielraums einfach verorten und schlissig begriinden. Insoweit mdchte
ich sie aber auf den persdnlichen Austausch mit mir oder die Lektlire meiner
Arbeit verweisen. Egal, welcher Theorie wir folgen: Fragen zu den Entschei-
dungsspielraumen o6ffentlicher Auftraggeber werden uns gewiss auch in
Zukunft weiter beschaftigen.
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Nun bleibt mir noch ein letztes Wort:
Viel Freude wiinsche ich uns allen
bei Speis’ und Trank an diesem Ort!
Mir wird es sicherlich gefallen!
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Kartelle: Pravention und Sanktion
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Kai Hooghoff

Eingangsstatement , Die Rolle des Wettbewerbsregisters”

Das Wettbewerbsregister dient der Information der Auftraggeber fir
konkrete Vergabeverfahren; es sanktioniert keine RechtsverstoBe.

Der jeweilige Auftraggeber soll ein mdglichst umfassendes Bild von straf-
und buBgeldrechtlich relevanten Rechtsverstéfen des Bestbieters im
Vergabeverfahren bzw. der Bewerber im Teilnahmewettbewerb haben,
soweit diese RechtsverstoBe Grundlage fir einen Ausschluss vom
Vergabeverfahren gemal 8§ 123, 124 GWB sein kdnnen.

Die Sanktionierung von Kartellordnungswidrigkeiten bzw. Submissions-
absprachen obliegt den Kartellbehérden und den Gerichten.

Die Strafverfolgungsbehorden und die fiir die Verfolgung von Ordnungs-
widrigkeiten zustandigen Behdrden haben zentrale Bedeutung fir das
Wettbewerbsregister: Sie sind zur Meldung der in das Register einzu-
tragenden Straftaten und Ordnungswidrigkeiten verpflichtet — und vorab
zur Prifung der Mitteilungsvoraussetzungen, einschlieBlich der Zurechnung
des Handelns einer naturlichen Person zu einem Unternehmen.

Die Verbesserung der Informationsbasis fir Ausschlussentscheidungen in
Vergabeverfahren setzt Anreize zur Verstarkung der Compliance-
Bemuhungen der Unternehmen. Damit leistet das Wettbewerbsregister
einen Beitrag zur Kartellpravention.

Die beim Wettbewerbsregister zentralisierte Prifung von Selbstreinigungs-
maBnahmen kann einen weitergehenden Beitrag zur Kartellpravention
leisten: Unternehmen mit Compliance-Strukturen dirfte es im Nachgang zu
einem eintragungsrelevanten VerstoB leichter fallen, geeignete Mal-
nahmen zu treffen, um weitere Straftaten oder Fehlverhalten in Zukunft zu
vermeiden. Es durfte diesen Unternehmen auch leichter fallen, dies im
Rahmen des Verfahrens zur vorzeitigen Loschung aus dem Register wegen
Selbstreinigung gegenliber dem Wettbewerbsregister nachzuweisen.

' Kai Hooghoff, Leiter Aufbaustab Wettbewerbsregister, Bundeskartellamt
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Eine erfolgreiche Selbstreinigung setzt voraus, dass das Unternehmen die
Fehler der Vergangenheit aufarbeitet und Vorsorge fiir die Zukunft trifft. Die
Darlegungs- und Beweislast liegt insoweit beim Unternehmen. Der Antrag
des Unternehmens auf vorzeitige Loschung sollte daher so umfassend und
nachvollziehbar begriindet sein, dass weitere Ermittlungen durch die
Registerbehdrde moglichst nicht erforderlich sind.

Die Anforderungen an Compliance-MaBnahmen i.S.d. § 125 Abs. 1 Nr. 3
GWB hédngen von den Umstanden des Einzelfalls ab. In jedem Fall missen
sie dem Willen der Geschéftsleitung entsprechen und im Unternehmen
verankert sein. Die konkreten MaBBnahmen haben sich insbesondere an der
zugrunde liegenden Tat sowie GroBe, Struktur und Tatigkeitsbereich des
jeweiligen Unternehmens auszurichten.



Sponsoren

Wir danken allen Sponsoren fiir die Unterstiitzung

der 20. forum vergabe Gesprache
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ALLEN & OVERY

Expertise im Vergaberecht

— Beratung der Auftraggeber- und Bieterseite in — Sektorexpertise im Transportsektor: Vergabeverfahren
allen vergabe- und vertragsrechtlichen Fragen bei zu Bahn- und Busverkehren oder die Beschaffung der
offentlichen Auftrigen und Konzessionen, Konzeption Bahnen und Busse stehen eng im Zusammenhang
und Strukturierung von Vergabeverfahren, Vertretung mit regulatorischen Fragen aus dem Eisenbahn-
in Nachpriifungsverfahren. oder Personenbeforderungsrecht. Ahnliches

. ) . . ) gilt fiir Flughifen, Hifen und privat finanzierte
— Offentlich-rechtliche und beihilferechtliche Beratung —

X - N ; Strallenbauprojekte, wo sich sektorenspezifische
So beraten wir z.B. Kommunen sowie Investoren zu

regulatorische Rahmenbedingungen nicht nur

innovativen stidtebaulichen Projekten, sei es bei der .
ovativen stidte chen Projekten, sei es bei de nach dem nationalen Recht, sondern auch aus dem

Entwicklung innerstidtischer Einkaufsquartiere oder T
wicklung tnher d ’ B I ) Unionstrecht ergeben.
der Entwicklung 6kologisch geprigter Wohngebiete;

zudem beraten wir verschiedene Zweckverbinde — Sektorexpertise bei der vergaberechtlichen Beratung
anlisslich einer Fusion zu verwaltungsorganisatorischen ebenfalls in den Branchen Verteidigung und Sicherheit,
und vergaberechtlichen Fragen. Aus einer Hand im Energiescktor, im Bereich des Gesundheitswesens
erhalten Mandanten und der Immobilienwirtschaft.

Rechtsberatung beispielsweise zu vergabe-,
vertrags-, kommunal- und baurechtlicher Beratung,

IHRE HAUPTANSPRECHPARTNER

Dr. Olaf Otting Dr. Udo H. Olgeméller

Partner — Frankfurt Counsel — Frankfurt i
Tel. +49 69 2648 5466 Tel. +49 69 2648 5690
olaf.otting@allenovery.com udo.olgemoeller@allenovery.com

Allen & Overy in Deutschland: Diisseldorf | Frankfurt | Hamburg | Minchen

Die etwa 220 Anwélte, darunter 48 Partner, beraten flihrende nationale und internationale Unternehmen
vorwiegend in den Bereichen Bank-, Finanz- und Kapitalmarktrecht, Gesellschaftsrecht und M&A,
Steuerrecht sowie in anderen Bereichen des Wirtschaftsrechts.

© Allen & Overy 2019 allenovery.de
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avocado
rechtsanwalte

avocado rechtsanwalte sind ein junges und dynamisches Team von rund 50
hochspezialisierten Rechtsanwalten an den Standorten Berlin, Frankfurt, Hamburg,
Kéln und Minchen sowie Brissel. avocado rechtsanwalte gehéren in Deutschland zu
den fiihrenden unabhangigen Wirtschaftskanzleien mittlerer Grof3e und bieten als Full-
Service-Kanzlei ein breit gefachertes Spektrum anwaltlicher Dienstleistungen. Die
Praxisgruppe ,06ffentliches Wirtschaftsrecht" deckt unter anderem die Fachgebiete
Vergabe- und Privatisierungsrecht, Umweltrecht, Energierecht, Kartellrecht,
Fordermittelrecht, Europaisches Beihilferecht, Wirtschaftsverwaltungsrecht und
Europaisches Recht ab.

Das Vergaberecht ist einer der strategischen Schwerpunkte von avocado
rechtsanwalte am Kolner sowie Berliner Standort, wo ein Team erfahrener
Vergaberechtlerinnen zur Verfligung steht. Eine umfassende Beratung erfolgt dabei
insbesondere im Bereich der Ver- und Entsorgungswirtschaft, der Bauwirtschaft
(einschlieBlich Planungsleistungen), der Kultur- und Bildungslandschaft, der
Forschung und Lehre, des OPNV, des Gesundheitswesens und Rettungsdienstes
sowie der Wirtschaftsférderung und der Freizeit- und Tourismusindustrie. Wir betreuen
aulRerdem u. a. Ausschreibungen von IT-Leistungen, Energieliefer- und Contracting-
leistungen, Postdienstleistungen, Reinigungsdienstleistungen, Lieferleistungen und
Infrastrukturmafnahmen und begleiten PPP-Projekte.

Die Vergaberechtlerinnen werden bei ihrer Tatigkeit oft von anderen Teams
unterstutzt, namentlich aus dem Fachbereich Immobilienwirtschaftsrecht und der IT-
Praxisgruppe, die jeweils eine exzellente Reputation genieen und Uber langjahrige
Erfahrung in der Begleitung von IT-Projekten sowie Immobilientransaktionen und
Projektentwicklung/Anlagenbau verfligen.

Kontakt:

Markus Figgen

Dr. Klaus Greb

Dr. Rebecca Schaffer, MJI

Telefon: 0221 /3907 11 13
E-Mail: koeln@avocado.de

Internet: www.avocado.de
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Baker
McKenzie.

VERGABERECHT

Wir werden gefragt, wenn es besonders anspruchsvoll wird.

Schwierige Fallgestaltungen und herausfordernde Mandate mit groRer Offentlichkeitswirksamkeit sind bei uns
an der Tagesordnung. Unser Team vertritt Unternehmen sowie offentliche Auftraggeber in Vergabe- und
Nachpriifungsverfahren und berét zu allen Fragestellungen in strukturierten Bieter- und Beihilfeverfahren
einschlieBlich Privatisierungen. Durch Veroffentlichungen, Vortrage und prominente Rechtsschutzverfahren sind
wir an der Entwicklung des Vergaberechts unmittelbar beteiligt. Mit unserer weltweiten Vergaberechtsgruppe
sind wir international die erste Adresse fiir die Begleitung komplexer grenziiberschreitender Projekte
(www.publicprocurement.bakermckenzie.com).

Baker McKenzie zahlt mit mehr als 5.000 Anwaltinnen und Anwalten an 77 Standorten zu den groRten
Anwaltssozietaten der Welt. In Berlin, Diisseldorf, Frankfurt am Main und Miinchen vertreten iiber 200
Kolleginnen und Kollegen die Interessen unserer Mandanten nicht nur in Deutschland, sondern auch iber alle
Grenzen hinaus.

Ihre Ansprechpartner bei Baker McKenzie:

Dr. Marc Gabriel und Prof. Dr. Susanne Mertens
FriedrichstraRe 88 / Unter den Linden | 10117 Berlin
Tel.: +4930 22002810
marc.gabriel@bakermckenzie.com
susanne.mertens@bakermckenzie.com
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BOESEN
RECHTSANWALTE

DIE KANZLEI

Boesen Rechtsanwilte ist eine bundesweit titige Anwaltskanzlei mit Sitz in Bonn. Zu ihren Mandanten
zihlt sie die 6ffentliche Hand, grofe und mittelstandische Unternehmen sowie Verbénde.

Die Kanzlei wurde im Jahre 1996 gegriindet. Ihr Inhaber, Arnold Boesen, konnte dabei auf seine Erfahrun-
gen bei der Kommission der Europdischen Gemeinschaften im Bereich des offentlichen Auftragswesens,
als Verwaltungsrichter sowie als Referent fiir Volkerrecht im Bundesjustizministerium zuriickgreifen. In
der Kanzlei sind derzeit 11 Rechtsanwilte tétig, die eine Beratung auf hochstem Niveau garantieren.

Boesen Rechtsanwilte konzentriert ihre Tétigkeit bewult auf ausgewéhlte Beratungsschwerpunkte. Auf-
grund dieser Spezialisierung ist die Kanzlei in der Lage, die Erwartungen ihrer Mandanten auch bei duf3erst
komplexen Fragestellungen zu erfiillen. Dabei werden die Projekte in den Beratungsschwerpunkten stets
ganzheitlich bearbeitet. So bildet sich bei jeder neuen Aufgabe regelmifig ein Team aus Anwélten 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 fithrenden Kanzleien auf dem Gebiet des Vergaberechts
anerkannt und hat die Entwicklung dieses Rechtsgebiets von Beginn an mitgepragt. Die herausragende
Expertise in diesem Bereich wird der Kanzlei regelméafig, u.a. im JUVE-Handbuch, bestatigt.

Ein Schwerpunkt der Vergaberechtspraxis liegt auf der umfassenden Betreuung komplexer Beschaffungs-
vorhaben. Hierbei werden fiir den Mandanten individuelle und innovative Losungen entwickelt, die sowohl
eine wirtschaftlich effiziente als auch rechtlich verldBliche Vergabe sicherstellen. Weitere wesentliche Té-
tigkeitsfelder sind die gutachterliche Bearbeitung aktueller rechtlicher Fragestellungen, die Unterstiitzung
von Bewerbern/Bietern bei der Erstellung von Teilnahmeantrdgen und Angeboten einschlie8lich der weite-
ren Begleitung im Vergabeverfahren sowie die Vertretung von Auftraggebern bzw. Bewerbern/Bietern in
Nachpriifungsverfahren.

Die Beratungstitigkeit erstreckt sich auf sdmtliche Branchen, in denen die Vergabe o6ffentlicher Auftriage
relevant ist. Hierzu gehoren u.a. der Bau- und Immobilienbereich, die Entsorgungswirtschaft, der IT-
Sektor, der Gesundheitswirtschaft, der OPNV, der Verteidigungsbereich sowie die Logistikbranche.

BOESEN RECHTSANWALTE ANSPRECHPARTNER
Kaiser-Friedrich-Str. 3 Arnold Boesen

53113 Bonn Telefon: 02 28 -21 5290
www.boesen.de Telefax: 0228 -21 5491

E-Mail: kanzlei@boesen.de
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Vergaberecht
PLUS | PREMIUM

< beck-online
.« DIE DATENBANK

Vergaberecht PLUS

Fiir ein rechtssicheres und reibungsfreies Vergabeverfahren kommt es gerade auf die Details
an. Vergaberecht PLUS bietet lhnen zahlreiche maBgebende Werke wie Weyand, ibr-online-
Kommentar zum Vergaberecht; Kapellmann/Messerschmidt, VOB/A und B sowie das
Beck'sche Formularbuch Vergaberecht, Hrsg. PrieR/Hausmann/Kulartz. Die ideale Hilfe
mit umfassenden Inhalten, Ubersichtlich geordnet, tagesaktuell und zitierféhig. Dazu Recht-
sprechung und Aufsatze, die wichtigsten Normen und aktuelle Fach-News zum
Vergaberecht. Damit macht sich dieses umfassende Informationspaket schnell bezahlt.

Infos: beck-shop.de/10053161 » schon ab € 38,~/Monat
(zzgl. Mwst., 6-Monats-Abo)

Vergaberecht PREMIUM

Die perfekte Ergdnzung fiir lhre komplexen Falle: das Aufbaumodul Vergaberecht PREMIUM
bietet Ihnen zusatzlich zu den Inhalten von Vergaberecht PLUS weitere renommierte Nach-
schlagewerke wie Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar; Gabriel/Krohn/
Neun, Handbuch Vergaberecht und den neuen BeckOK Vergaberecht, Hrsg. Gabriel/
Mertens/PrieR/Stein; dazu die Zeitschrift VPR — Vergabepraxis & -recht, ab 2013
(ID-Verlag). Ein Muss fiir Spezialisten und eine groRe Hilfe fiir jeden Praktiker.

Infos: beck-shop.de/15003859 » schon ab € 88,-/Monat
(zzgl. MwsSt., 6-Monats-Abo)

I facebook.com/verlagchbeck | EJ twitter.com/beckonlinede

I_J ETZT

4 Wochen
kostenlos
testen

beck-online.de _I

Verlag C.H.BECK oHG, WilhelmstraBe 9, 80801 Miinchen | 164183

CH.BECK
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TALKING: PROCUREMENT.

Nationale und europaweite Vergabeverfahren sind komplex und fehleranfallig.

Die richtige Gestaltung von Ausschreibungen und Geboten tragt umgekehrt
entscheidend dazu bei, Projekte rechtssicher, wirtschaftlich erfolgreich und politisch
vertraglich zum Abschluss zu bringen.

Dabei helfen wir als lhr Berater. \Wir kennen die spezifischen Zielsetzungen

und Entscheidungsablaufe bei Bietern und Bieterkonsortien ebenso wie bei
offentlichen Auftraggebern. Mit Ihnen gemeinsam entwickeln wir maBgeschneiderte
Zielsetzungen und Lésungen — und auch die richtige Taktik im Vorgehen.

WE WALK THE TALK WITH YOU.

Sprechen Sie uns an:

Steffen Amelung
E: steffen.amelung@cliffordchance.com
T: +49 69 7199 1593

TOP KANZLEI 2019 - VERGABERECHT
WirtschaftsWoche 2019

EUROPE LAW FIRM OF THE YEAR
Chambers Europe Awards 2018

WWW.CLIFFORDCHANCE.COM
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R DENTONS

Vergaberecht bei Dentons

Dentons. lhr kompetenter Partner
bei komplexen Beschaffungsvorhaben.

Unser Vergaberechtsteam in Berlin, Frankfurt und Disseldorf berat sowohl Bieter
als auch Auftraggeber zu sédmtlichen Fragen des nationalen und europaischen
Vergaberechts einschlieBlich des Vergaberechts internationaler Organisationen.
Zu unseren Mandanten zéhlen offentliche Stellen und Unternehmen aus allen
Branchen, insbesondere Verteidigung und Sicherheit, IT, Gesundheit, Verkehr
und Bau. Wir haben umfassende Erfahrung bei der Betreuung von GroB3projekten
im Sicherheits- und im Verkehrsbereich und bei der Privatisierung offentlicher
Unternehmen.

Wir unterstltzen bei der Strukturierung und Durchflihrung von Vergabeverfahren,
einschlieBlich der Vertragsgestaltung und -verhandlung. In Vergabestreitigkeiten
treten wir regelmaBig vor den Vergabekammern und Gerichten auf, auch vor
dem Européischen Gerichtshof. Wir unterstitzen Unternehmen seit vielen Jahren
in allen vergaberechtlichen Compliance-Fragen, insbesondere bei drohenden
Vergabesperren und der Aufhebung von Vergabesperren im In- und Ausland.

Zu unseren Schwerpunkten zdhlen insbesondere:

. Verteidigungs- und Sicherheitsvergaben
. Komplexe IT-Vergaben

. Auftrdge im Gesundheitsbereich
Verkehr

. Compliance und Vergabesperren

Dr. Wolfram Krohn Andreas Haak Dr. Peter Braun

Partner, Berlin Managing Partner, Partner, Frankfurt
D: + 49 30 264 73 371 Dusseldorf D: + 4969 45 00 120
wolfram.krohn@dentons.com  D: +49 211 88250 120 peter.braun@dentons.com

andreas.haak@dentons.com

dentons.com

© 2019 Dentons. Dentons is a global legal practice providing client services worldwide
through its member firms and affiliates. Please see dentons.com for Legal Notices.
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GOHMANN

RECHTSANWALTE - NOTARE

GEMEINSAM. GEFURCHTET:

Die Kanzlei

Als Experte fiir Wirtschaftsrecht betreut GOHMANN die 6ffentliche Verwaltung, Verbénde,
Versicherungen, Banken, mittelstdndische Unternehmen und internationale Konzerne.
Mehr als 120 Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte sowie Anwaltsnotarinnen und An-
waltsnotare bringen ihre jahrzehntelange Erfahrung und ihr breitgefachertes Spezialwissen
in das Team der Partnergesellschaft ein. GOHMANN ist mit Biiros in Berlin, Braun-
schweig, Bremen, Frankfurt am Main, Hannover, Magdeburg und Barcelona standortiiber-
greifend breit aufgestellt. GOHMANN ist unabhangig und zahlt zu den 30 gréRten deut-
schen Wirtschaftskanzleien. Zudem ist GOHMANN Mitglied im internationalen Netzwerk
Globalaw mit rund 90 Kanzleien an mehr als 160 Standorten weltweit.

Kompetenzen im Vergaberecht

Auf das Vergaberecht sind insgesamt 15 Anwalte spezialisiert. Seit mehr als 20 Jahren
verfiigen die Experten fiir Vergaberecht von GOHMANN (iber Erfahrung und Expertise auf
diesem Rechtsgebiet. In der vergaberechtlichen Dramaturgie von Vorbereitung und Durch-
fuhrung, Verhandlung mit Bietern bis zum Abschluss des Vergabeverfahrens und der sich
anschlieBenden Vertragsdurchfiihrung arbeiten Vergabe-Anwalte von GOHMANN in allen
Stadien eng mit ihren Mandanten in ihrer Funktion als mit dem Auftraggeber synchronisier-
te Projektexperten zusammen. Zu den Auftraggebern der Offentlichen Hand zahlen unter
anderem Ministerien, Kommunen, kommunale GmbH und Behdérden.

GOHMANN Rechtsanwilte * Notare
Landschaftstralle 6

30159 Hannover

T +49 511 30 27 70

F +49 511 32 92 16
www.goehmann.de
ralf.stoetzel@goehmann.de
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GORGisteine derfiihrenden unabhingigen Wirtschaftskanzleien in Deutschland.

Wir sind bekannt fiir unsere praxisnahen, wirtschaftlichen L6sungen in
allen Bereichen des Wirtschaftsrechts.

Mit mehr als 300 Rechtsanwalten in Berlin, Frankfurt am Main, Hamburg, KéIn und Miinchen 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 Sozietat auf Ausschreibungen der
offentlichen Hand und Privatisierungen eingeschaltet. Die Rechtsanwalte des Vergaberechts- und
OPP-Teams haben bundesweit an zahlreichen Gro- und Pilotprojekten mitgewirkt, sowohl auf
privater wie Ooffentlicher Seite. Dr. Lutz Horn gehdrt auBerdem zu den fihrenden Verga-
berechtlern in Deutschland (,einer der anerkanntesten OPP-Experten Deutschlands®, ,iberaus
groRe Erfahrung und Fachkenntnis in vergabe und vertragsrechtlicher Hinsicht im Rahmen
groer 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 verfugt Uber langjahrige Erfahrung in den verschiedensten Branchen, so z. B. beim Bau
und/oder Betrieb von Verwaltungsgebauden, Haftanstalten und Kasernen, bei Infrastrukturvorhaben
wie Briicken oder Autobahnen, bei IT-Beschaffungsprojekten ebenso wie im Entsorgungsbereich
oder im OPNV. Einen besonderen Schwerpunkt bildet dabei die Strukturberatung komplexer
Beschaffungsvorhaben, d. h. die Begleitung eines Vergabeverfahrens von der Konzeption bis zum
Zuschlag.

Zu den Mandanten zéhlen Bund, Lander und Kommunen sowie Bieter- und Betreiberkonsortien und
Banken.

Fiihrendinvielen Bereichen

Bundesweit sind wir die flihrende Restrukturierungskanzlei und u. a. Top 10 im Vergaberechtund
Top 10 im Immobilienwirtschaftsrecht (basierend auf dem JUVE Handbuch 2019/2020).

Ansprechpartner:

GORG Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Dr. Lutz Horn

UlmenstraRe 30in D-60325 Frankfurt/M.

Tel +49-69-170000-17; lhorn@goerg.de

223



Sponsoren

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 6ffentliche Auftrége
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, einschlieBlich der Schnittstellen zu
Compliance, Wettbewerbsregistern und Selbstreinigung, Subventions-,
Beihilfen- und Vertragsrecht.

»Jan Bonhage besitzt ein sehr gutes Verstdndnis fiir Unternehmens-
prozesse und die Anliegen der Mandantschaft“ Legal 500

Dr. Jan Bonhage
T +49 3020374 173
jan.bonhage@hengeler.com

‘ '\- www.hengeler.com/vergaberecht



SICHERE NUMMER
FUR
NUMMER SICHER

089-5441470
Ihre Rechtsanwalte fir Vergaberecht.

LUTZ | ABEL

www.lutzabel.com
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ZIRNGIBL

Nominierung zur
,Kanzlei des
Jahres fir den
Mittelstand“

Personlich und engagiert.
Loyal und unabhdngig.
Flir Unternehmer und Unternehmen.
Seit lUber 20 Jahren.

ZIRNGIBL Rechtsanwdlte Partnerschaft mbB | www.zl-legal.de
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