Mark von Wietersheim

Thesen zur
Fortentwicklung des Vergaberechts

Moderation und Einfiihrung

Prof. Dr. Mark von Wietersheim

Geschéaftsfihrer forum vergabe e.V., Berlin

Zum dritten Mal bieten wir die Mdglichkeit, Thesen zur Diskussion zu stellen. Die Idee
ist, dass Teilnehmer Uber den vorgegebenen Rahmen der geplanten Themen hinaus
weitere Gedanken zur Diskussion stellen kdnnen.
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Die Moglichkeit, eine These einzureichen, haben wir vorab veréffentlicht. Die Auswahl
erfolgte durch die Geschéftsflihrung in Abstimmung mit dem Wissenschaftlichen Beirat
des forum vergabe.

Wir freuen uns besonders, dass dieses Jahr wieder jlingere Kolleginnen und Kollegen
die Gelegenheit nutzen, zu der vergaberechtlichen Diskussion beizutragen.

Jeder Vortragende hat zehn Minuten fiir seine These, danach schlieen sich fir je zwei
Thesen 10 Minuten Fragen und Stellungnahmen an.
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Thesen zur
Fortentwicklung des Vergaberechts

Abschaffung einer eigenstandigen VOB/A
ab Erreichen der EU-Schwellenwerte

Leitender Regierungsdirektor Bernhard Fett
Staatsbetrieb Sachsische Informatik Dienste, Dresden

These: Bei der Vollendung des Vergaberechts erscheint es mir unerlasslich, dass ...
»die bisherige VOB/A EU ab Erreichen der EU-Schwellenwerte abgeschafft werden
sollte.”

1. Einheitliche Regelung!?

In der aktuellen RL 2014/24/EU Uber die offentliche Auftragsvergabe und z. B. auch
im vergleichbaren 6sterreichischen Bundesvergabegesetz sind Liefer-, Dienst- und Bau-
auftrége einheitlich in einem Regelwerk erfasst. Dies ist auf EU-Ebene seit 2004 schon
einheitlich fiir alle Leistungen mit der damaligen RL 2004/18/EG, der sog. Vergabekoor-
dinierungsrichtlinie, etabliert worden. Nur Deutschland halt an der iberkommenen
Trennungsldsung von Dienst- und Lieferleistungen einerseits und Bauleistungen ande-
rerseits, auch oberhalb der EU-Schwellenwerte, weiterhin grundsatzlich fest.

Auch in Deutschland findet sich dieses Einheitskonzept inkl. der Bauleistungen jedoch
auch schon in der Sektorenverordnung, der Konzessionsvergabeverordnung und der Ver-
gabestatistikverordnung wieder. Nur der klassische Vergabebereich macht eine nicht
nachvollziehbare Ausnahme.
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2. Keine systematische Sonderstellung der VOB/A EU

Die systematische Sonderstellung der VOB/A EU — neben der VgV — ist vor diesem
ansonsten einheitlichen Regelungshintergrund in anderen Vergabebereichen sachlich
nicht (mehr) zu rechtfertigen.

Das GWB verfligt schon Uber 90 Paragrafen, hinzu kommen 82 der VgV und ohne Not
nochmals weitere 54 Paragrafen der VOB/A EU.

Die VOB/A EU regelt trotz ihrer Sonderstellung den Baubereich im Ubrigen nicht voll-
sténdig alleine, sondern es gelten etwa 20 Vorschriften der VgV (88 1 bis 13, 21-27)
ebenfalls dort (vgl. § 2 Satz 1 VgV).

Zudem gibt es unnotiger Weise Uber zehn Vorschriften der VOB/A EU, die nur Rege-
lungen des GWB und der VgV lediglich doppeln oder sogar Uberfllssigerweise dort-
hin zuriick verweisen (siehe z. B. § 20 EU VOB/A, der auf § 8 VgV verweist oder § 2 EU
Abs. 5 VOB/A, der auf § 6 VgV verweist sowie § 22 EU VOB/A, der ohnehin § 132 GWB
entspricht und diesem nachrangig ist)

Bei diesen Regelungen der VOB/A EU handelt es sich im Ubrigen um Verfahrens-, Doku-
mentations- und Fristenbestimmungen (8§ 3 EU, 3a EU, 3b EU, 6a EU, 6¢ EU, 6e EU, 6f EU,
10a EU, 10b EU, 10c EU, 10d EU, 11b EU, 16d EU, 23a EU VOB/A) die vom europaischen
Richtliniengeber ohnehin zwingend vorgegeben sind, sodass eine eigene und separate
Regelungsnotwendigkeit nicht erkennbar ist.

Dies ist nicht anwenderfreundlich.

3. Losung

Die bisherige VOB/A EU sollte ab Erreichen der EU-Schwellenwerte als solche abge-
schafft werden, um die Einheitlichkeit des insoweit schon seit 2004 mit der damaligen
RL 2004/18/EG fortlaufend auf EU-Ebene vereinheitlichten Vergaberechts auch fiir Bau-
auftrdge sicher zu stellen.

Die bisherige VOB/A EU mit insgesamt 54 Paragrafen, die vielfach auch nur nahezu
wortgleiche Bestimmungen des GWB und der VgV doppelt (8§ 1 EU, 2 EU, 4b EU, 5 EU,
6f EU, 7 EU, 11 EU, 11a EU, 20 EU, 22 EU VOB/A ), sollte demgemaB inhaltlich perspekti-
visch in die schon bestehende VgV integriert werden, die ja auch schon jetzt mit ihren §§
1 bis 13 und 21 bis 27 VgV teilw. fir Bauvergaben ab Erreichen der EU-Schwellenwerte
gilt, vgl. § 2 VgV.
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4. Ausblick und Gesamtlosung

Unterhalb der EU-Schwellenwerte kann die VOB/A neben der UVgO durchaus bestehen
bleiben, sodass beiden scheinbar widersprichlichen Vorgaben der Koalitionsvereinba-
rung v. 7.2.2018 (Vereinheitlichung des Vergaberechts und Sicherung der VOB) — wenn
auch auf zwei unterschiedlichen Ebenen (oberschwellig nur noch die VgV, unterschwellig
UVgO und VOB/A nebeneinander) — geniigt wirde.
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Thesen zur
Fortentwicklung des Vergaberechts

Die Ausnahme zum Schutz
wesentlicher Sicherheitsinteressen -
Neuauflage erforderlich?

Rechtsanwaltin Dr. Frauke Koch
Taylor Wessing, Dusseldorf

Die Vorbereitung eines Vortrages, insbesondere der richtige Einstieg in das Thema, be-
reitet mitunter Kopfzerbrechen — gilt es doch in den ersten Minuten die Aufmerksam-
keit der Zuhorer zu sichern. Umso willkommener ist mir die Vorgabe des forum ver-
gabe, wonach die heute Morgen vorzustellenden Thesen einem Leitgedanken folgen
sollen. In diesem Sinne:

.Bei der Fortentwicklung des Vergaberechts erscheint mir unerlasslich, die Reich-
weite des Ausnahmetatbestands zum Schutz der wesentlichen Sicherheitsinteres-
sen Deutschlands nach § 107 Abs. 2 GWB i.V.m. Art. 346 Abs. 1 AEUV zu schirfen.”

Ausgangspunkt fiir meine These bildet der Koalitionsvertrag. Ausweislich desselben hat
sich die Bundesregierung auf ihre Fahnen geschrieben, den Ausnahmetatbestand zu-
kiinftig starker in Anspruch zu nehmen.

Ich zitiere:

«Zum Erhalt nationaler Souverdnitdt bei Schliisseltechnologien will die Bundesregie-
rung priifen, inwieweit der Ausnahmetatbestand des Art. 346 des Vertrages liber
die Arbeitsweise der Europdischen Union in der Beschaffungspraxis stdrker her-
angezogen werden kann. ,Notwendige gesetzliche Anpassungen” sollen folgen.

Das Bestreben der Regierung ist mehr als nachvollziehbar: Vor dem Hintergrund der
geanderten Weltsicherheitslage und einer desolaten Materiallage der Bundeswehr sind
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zweifelsohne effiziente und schnellere Beschaffungsprozesse erforderlich, die die Ein-
satz- und Verteidigungsfahigkeit Deutschlands und seine Rolle als verlasslicher Bind-
nispartner langfristig sicherstellen. Langwierige und formale Vergabeverfahren mit
.echtem” Wettbewerb kénnen dem entgegenstehen, insbesondere wenn es um die
Beschaffung hochkomplexer Prototypen oder von Ristungsauftragen in zweistelliger
Milliardenhéhe mit besonderer Brisanz geht. Uberdies hat der Bund ein erhebliches
Interesse daran, deutsches Know-How zu schiitzen und weitere Reputationsschaden zu
vermeiden.

Doch ganz so einfach wie es in der Presse erscheint, ist es dann freilich nicht: nach dem
Normstand gilt es eigentlich als gesichert, dass der Rickgriff auf § 107 Abs. 2 GWB nur
auBerst selten in Betracht kommt. § 107 Abs. 2 GWB ist primarrechtlich-legitimierter
Ankerplatz allein fur auBergewéhnliche Ausnahmefille.

Als Einfallstor des Art. 346 Abs. 1 AEUV konnen Auftraggeber unter Rickgriff auf § 107
Abs. 2 GWB zum Schutz der wesentlichen Sicherheitsinteressen Deutschlands auf die
Durchflihrung eines Vergabeverfahrens verzichten.

In der gebotenen Kirze bleibt zu sagen, dass die ,wesentlichen Sicherheitsinteressen”
die innere und duBere Sicherheit," aber auch sicherheitspolitische Interessen sowie die
militarische Versorgungssicherheit umfassen? und auch die Ziele der Landesverteidi-
gung sowie der nationalen Sicherheit unter den Begriff zu subsumieren sind. Mit ihrer
Sicherheitspolitik bestimmen die Mitgliedstaaten die wesentlichen Sicherheitsinteres-
sen selbst. Insoweit verfligen die Mitgliedstaaten bei der Beurteilung der wesentlichen
Sicherheitsinteressen Uiber einen gewissen Ermessensspielraum. Dieser ist jedoch nicht
grenzenlos.

So hat der EuGH — zu Recht — gebetsmuhlenartig betont, dass Art. 346 AEUV restriktiv
auszulegen ist. Selbiges gilt fiir seine Zwillingsvorschrift § 107 Abs. 2 GWB. Da die Norm
eine Abweichung vom wettbewerbsfokussierten Vergaberecht ermoglicht, kdnnen we-
sentliche Sicherheitsinteressen nur im Falle allerh6chster Wichtigkeit betroffen sein. Der
durch § 107 Abs. 2 GWB bewirkte Dispens vom Vergaberecht stellt einen juristisch und
politisch schwerwiegenden Akt dar, der auf besondere Ausnahmefalle begrenzt sein
muss, in denen die Sicherheitsinteressen nicht anders gewahrt werden kénnen. Um
dem Ausnahmecharakter der Norm Rechnung zu tragen, wurde ja gerade auch die
VerteidigungsvergabeRL erlassen. Ob die wesentlichen Sicherheitsinteressen den Ver-

' EuGH, Urteil vom 11. Januar 2000 — Rs. C-285/98; Wegener, in: Calliess /Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Auflage 2011, Art.
346 AEUV Rn. 4; Jaeckel, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der Européaischen Union, Art. 346 AEUV Rn. 14; Kreuschitz, in:
Lenz/Borchardt (Hrsg.) EU-Vertrage, 6. Auflage 2012, Art. 346 AEUV Rn. 7; Khan, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg.), EUV/
AEUV, 5. Auflage 2010, Art. 346 AEUV Rn. 9.

2 Simonsen/Beutel, in: Wolffgang/Simonsen /Tietje (Hrsg.), AWR-Kommentar, 22. Erg.-Lfg. 2009, § 7 AWG Rn. 21; die
Definition des Begriffs der wesentlichen Sicherheitsinteressen im AWG ist mit der in Art. 346 AEUV identisch

188



Frauke Koch

zicht auf jegliches Vergabeverfahren tragen, ist daher im Lichte der Rechtsprechung des
EuGH festzustellen und verlangt nach einer sorgfaltigen VerhaltnismaBigkeitsprifung.
Die Beweislast fur das Eingreifen der Ausnahme liegt beim Auftraggeber.

Dieser kurze Abriss zu Art. 346 AEUV zeigt, dass sich die Bundesregierung mit ihrer
proklamierten Absicht zur verstarkten nationalen Vergabe von Ristungsauftragen auf
eher diinnem Eis bewegt. Zuzugeben ist andererseits, dass die Verteidigungsfahigkeit
Deutschlands ein Handeln erfordert und ein mehr als nachvollziehbares Interesse daran
besteht, wehrtechnische Fahigkeiten/Know-How in Deutschland zu erhalten. Fest steht
weiter, dass den Mitgliedstaaten beziiglich der Betroffenheit wesentlicher Sicherheits-
interessen Spielraume eroffnet sind. Wie kann diese Spannungslage zwischen nationa-
ler Souveranitat und europarechtlichem Pflichtenkanon eingefangen werden?

Ohne die Priifung vorwegzunehmen, geschweige denn eine vergaberechtsreife Lésung
zu prasentieren:

Die in Art. 346 AEUV angelegten Spielrdume kdnnen — und sollten — genutzt werden!
Die proklamierte Riickkehr zu nationalen Vergaben fiir Ristungsauftrage darf jedoch
nicht dazu fiihren, dass das schon im Wortlaut von Art. 346 AEUV angelegte Regel-Aus-
nahmeverhaltnis wieder umgekehrt wird und groBe Ristungsauftrdge automatisch
oder in allzu steter Haufigkeit dem Ausnahmetatbestand unterworfen werden. Die Ver-
teidigungsvergabeRL erfillt ihren Zweck, auch wenn ihr kein Vorrang zukommt. Doch
Ausnahmen missen die Ausnahme bleiben — denn anderenfalls bestliinde die Gefahr,
dass der EuGH eine entsprechende Vorschrift wegen Missachtung des Ausnahmecha-
rakters von Art. 346 AEUV kippt. Die Kommission ist fuir ein entsprechendes Vorgehen
sensibilisiert. Auch der gern bemiihte Fingerzeig auf die vertragswidrige Praxis anderer
Mitgliedstaaten (etwa Frankreich und Italien) andert daran nichts (vgl. Vertragsverlet-
zungsverfahren, EuGH, Rs. C-52/75)

Eine mdgliche Losung kénnte darin bestehen, den § 107 Abs. 2 GWB aus seinem derzei-
tigen Gertist herauszuldsen und einer selbststandigen Ausnahmevorschrift im Geflige
der anderen Ausnahmetatbestdnde vom Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts
zuzufihren. Nach dem Vorbild des alten § 100 Abs. 7 GWB kodnnten die wesentlichen Si-
cherheitsinteressen naher definiert und durch bestimmte Fallgruppen erganzt werden.
So koénnten einzelne Beschaffungen im Kernbereich militarischer Sicherheit aufgefihrt
werden, jedoch nicht ohne ndhere Prazisierung (Schlisseltechnologien: dazu gehoren
per definitionem U-Boote, Kampfpanzer, Verschlisselungstechnologien, Aufklarungs-
sensorik und Schutztechnologien, Uberwasser-Kriegsschiffe wohl zukiinftig ebenfalls).
Anzuraten ist dabei eine sorgfaltige und eher zurtickhaltende Fallgruppenbildung. Sinn-
voll ware es zudem, Auslegungsleitlinien Gber das Verstandnis von Inhalt und Reich-
weite des Ausnahmetatbestands zu erlassen, die Auftraggebern als Orientierungshilfe
dienen konnen. Darlber hinaus sollte der Ausnahmetatbestand die zentralen Ausle-
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gungsdirektiven des EuGH und/oder der Kommission (vgl. Auslegungsmitteilung aus
2006/2013) beinhalten, insbesondere das Erfordernis der substantiierten Begriindung
und die Durchfiihrung einer VerhaltnismaBigkeitspriifung, um eine Uberstrapazierung
der Norm zu verhindern. Jeder einzelne Vorgang muss sorgfaltig geprift und hinrei-
chend begriindet werden. Alles andere wiirde den Verdacht nahren, dass § 107 Abs. 2
GWSB in der Rechtspraxis eben nicht als Ausnahmevorschrift gelebt wird, die sie ist.

Anzuregen ist schlieBlich — mit Blick auf die gednderte Verteidigungslage Europas und
die protektionistische Beschaffungspraxis vieler Mitgliedstaaten — die Diskussion mit
der Europaischen Kommission, um fir eine rechtssichere und europaweit einheitliche
Losung auf EU-Ebene zu sorgen. (z.B. Leitlinien fur die Auslegung). Dies schlie3t den
gemeinsamen Diskurs mit anderen Mitgliedstaaten mit ein.
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Thesen zur
Fortentwicklung des Vergaberechts

Verhiltnis von Jurisprudenz und Okonomie
im offentlichen Beschaffungswesen

Marc Steiner
Richter am schweizerischen Bundesverwaltungsgericht, St. Gallen

These: ,Bei der Fortentwicklung des Vergaberechts und der Beschaffungspraxis
erscheint mir unerlisslich, den Austausch zwischen Juristinnen und Okonomen zu
normalisieren.”

Vielleicht gibt es fiir den Geschmack von Juristinnen und Juristen schon zu viel Okono-
mie im Wettbewerbsrecht, aber das kénnen wir hier offen lassen. Fir die Vergaberechts-
szene ist es jedenfalls unbedingt ein Gewinn, dass Akteure wie die Professoren Michael
EBig aus Miinchen oder Ronald Bogaschewsky aus Wiirzburg ihre 6konomischen An-
satze einbringen. Fakt ist nach meiner Beobachtung aber auch, dass die Juristinnen und
Okonomen immer noch zu sehr nebeneinander herlaufen, als dass sie im Austausch
sind. Dabei gibt es Uber das Wettbewerbsregister, die Bildung von Bietergemeinschaf-
ten und die Kartellabsprachen, die sich im Sinne von Freundschaft mit der Deutschen
Bahn auf die offentliche Beschaffung auswirken, hinaus noch viele weitere Themen,
in welchen ein keineswegs zu unterschatzendes interdisziplindres Potenzial steckt. Mit
anderen Worten gibt es derzeit im &ffentlichen Beschaffungswesen zu wenig Okono-
mie. Themen des Austauschs konnten etwa sein die Bedeutung des relevanten Marktes
aus vergaberechtlicher Sicht' und damit die Notwendigkeit der Marktkenntnisse von
Beschaffenden. Stark interdisziplinar sind aber auch die Themen Innovation, Qualitats-
wettbewerb und Nachhaltigkeit. Der seit den EU-Richtlinien 2014 bzw. dem GWB 2016

' Vgl. dazu etwa den Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-7753/2016 vom 1. Februar 2017, publiziert in:
Entscheide des Schweizerischen Bundesverwaltungsgerichts [BVGE] 2017/1V/3 E. 4.7.3
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salonfahige ,strategic use of public procurement” erscheint insofern auch als Mittel zur
Forderung von Innovation bzw. als Teilgehalt einer Qualitatswettbewerbslogik, welche
die in der Okonomie der 90er tonangebende Preiswettbewerbslogik verdréngt2. Anlass-
lich der letzten forum vergabe Gesprache hat ein Kollege mehr oder weniger scherz-
haft gesagt, man diirfe ja inzwischen als Vergaberechtler nicht mehr ,vergabefremde
Aspekte” sagen. Meine These dazu ist, dass die Dogmatik der vergabefremden Aspekte
zu nicht unwesentlichen Teilen in die Juristerei importierte Okonomendenke der 90er
Jahre war bzw. ist. Aus dieser hat sich die (letztlich 6konomische) Fundamentalkritik
an der ,Instrumentalisierung” des 6ffentlichen Beschaffungswesens unter Inkaufnah-
me der Beeintrachtigung der Einzelwirtschaftlichkeit als vorausgesetzter Zielsetzung
ergeben®. Dabei wurde der Umstand, dass das 6ffentliche Beschaffungswesen nicht
klassische Regulierungstatigkeit, sondern primar ,consumer choice” ist, was beispiels-
weise aus welthandelsrechtlicher Optik einen weiteren Spielraum fiir ,policy choices”
rechtfertigt als im klassischen WTO-Recht, bewusst nicht beriicksichtigt®. Wir wissen,
dass die neuen EU-Richtlinien 2014 wie auch das GWB 2016 die Uber das Budget der
Auftraggeberin hinausgehenden Folgen des &ffentlichen Konsums mit adressieren. Das
wird am deutlichsten bei der Internalisierung von 6kologischen Externalitdten im Rah-
men der Lebenszykluskosten gemaB Art. 68 der Richtlinie 2014/24/EU. Dies basierend
auf der Pramisse, dass die frilher dem Vergaberecht zugrunde liegende 6konomische
Denke der 90er ,inzwischen als eine im demokratischen Willensbildungsprozess nicht
(mehr) mehrheitsfahige Ansicht angesehen werden” darf. Und das sagt nicht etwa die
Fraktionsleitung der Grlinen, sondern im bereits zitierten GWB-Kommentar Richter am
OLG Naumburg Jorg Wiedemann, der aufgrund jahrelanger Beobachtung radikaler ver-
gaberechtspolitischer Ansichten vollig unverdachtig ist. Daraus ergeben sich zwei Er-
kenntnisse: Erstens sollte sich die 6konomische Theorie mit dem soeben diagnostizier-
ten Paradigmenwechsel auseinandersetzen, wenn sie flr den Bereich des 6ffentlichen
Beschaffungswesens nicht irrelevant werden will>. Dies aufbauend auf der Arbeitshypo-
these, dass die Politikerinnen und Juristen den Okonomen im Rahmen der Erarbeitung
der Richtlinien 2014 weitgehend die Deutungshoheit tber die Materie abgenommen

2 Anmerkung fir die schriftliche Fassung: In gleicher Weise haben die Medien auch zur Schweizer Vergaberechtsreform,
welche am 13. Juni 2018 im Nationalrat (bei Ihnen Bundestag) diskutiert worden ist, festgestellt, dass sich die Politik
fur den offentlichen Einkauf das Ende der Geiz ist geil!-Mentalitat wiinscht (vgl. zum Hintergrund etwa www.bauen-
schweiz.ch/fileadmin/media/Aktualitaeten/Regulierung_Qualitaetswettb._Nachhaltigkeit_Vollzug_LaliveSteiner_Ap-
ril_2018.pdf, zuletzt besucht am 3. Juli 2018).

3 Vgl. zur Formulierung Wiedemann, in: Kulartz/Kuss/Protz/Priess (Hrsg.) Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Aufla-
ge, K6In 2016, Rz. 92 zu § 97 GWB

4 Vgl. zum ,consumer choice” etwa Marc Steiner, Wie stehen Government Procurement Agreement (GPA) und die
umweltfreundliche Beschaffung zueinander? www.nachhaltige-beschaffung.info/SharedDocs/Kurzmeldungen/
DE/2016/160225_Artikel_Steiner.html, zuletzt besucht am 17. Juli 2018)

5 Vgl. dazu etwa Charles B. Blankart, Offentliche Finanzen in der Demokratie, 9. Auflage, Miinchen 2017, insb. S. 382 ff.
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haben®. Die neuen Richtlinien sind vom Gedanken der Koharenz der Rechtsordnung
gepragt, wogegen nach friherer Auffassung das Vergaberecht so abgespalten wer-
den sollte, dass es bewusst nicht auf andere, ausserhalb des Wirtschaftsrechts liegende
Subsysteme der Rechtsordnung Riicksicht zu nehmen brauchte. Derselbe Paradigmen-
wechsel ist Uibrigens auch auf der Ebene der WTO zu beobachten. Wenn mir vor zehn
Jahren jemand gesagt hatte, dass die WTO einmal ein Symposium zur nachhaltigen Be-
schaffung veranstalten wiirde, hatte ich mir wahrscheinlich mit dem Finger an die Stirn
getippt, um den vermuteten Geisteszustand des Gesprachspartners zu beschreiben. Vor
zehn Jahren ware die Mehrheitsposition vollig klar gewesen: Das ist kein WTO-Thema,
sondern interessiert hochstens UNEP bzw. heute UN Environment. Und doch hat diese
Tagung - beguinstigt durch das neue Konzept des revidierten Government Procurement
Agreement (2012) — am 22. Februar 2017 in Genf stattgefunden’. Jetzt brauchen wir
zweierlei: Einerseits die 6konomische Theorie, die sich — nach Wahl wohlwollend oder
kritisch — mit den neuen Entwicklungen auseinandersetzt. Und andererseits die prakti-
scher interessierte Okonomie, die uns hilft, die Qualitdt der Angebote und namentlich
die Lebenszykluskosten zu analysieren und zu bewerten. Juristerei und Vergabepraxis
kénnen ebenso wenig ohne Okonomie wie umgekehrt. Insoweit gilt es, das praktische
und mdglichst effiziente Funktionieren der Beschaffung nach den neuen Regeln sicher-
zustellen. Das setzt aber das klare Benennen und Austarieren der dem neuen System
inharenten Zielkonflikte voraus, was ebenfalls nur im Austausch der Disziplinen gelin-
gen kann.

6 Vgl. dazu vor allem die wesentlich von Heide Riihle vorbereitete EP-Entschliessung vom 25. Oktober 2011 zur Moder-
nisierung im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens

7 www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/gp_symp_22feb17_e.htm, zuletzt besucht am 3. Juli 2018; vgl. dazu auch den
Bericht des WTO-Sekretariats vom 30. Mai 2017 mit der Dokumentennummer GPA/W/341
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Thesen zur
Fortentwicklung des Vergaberechts

BuBgelder fiir VergaberechtsverstoBe

Rechtsanwalt Dr. Florian Wolf
BLOMSTEIN, Berlin

These: ,Bei der Fortentwicklung des Vergaberechts erscheint mir unerlasslich,
dass nach Vorbild anderer Staaten BuBgelder fiir VergaberechtsverstoBBe von Auf-
traggebern eingefiihrt werden.”

Ausgangspunkt und Notwendigkeit

Die EU-Kommission hat in ihrem Single Market Scoreboard’ anhand von Zahlen aus
dem Jahr 2015 dargelegt, wie gering das von deutschen 6ffentlichen Auftraggebern in
TED veroffentlichte Ausschreibungsvolumen im Verhaltnis zum Bruttoinlandsprodukt
ist. Wahrend im Jahr 2015 die Ausschreibungsquote im Verhaltnis zum Bruttoinland-
sprodukt unionsweit bei 4,16 % lag, schrieben deutsche Auftraggeber nur 1,2 % (2014:
1,1 %) der gesamtwirtschaftlichen Leistung europaweit aus und lagen damit am unters-
ten Ende des Rankings.

Ein Grund mag im Gegensatz zu Landern wie Frankreich oder dem Vereinigte Konig-
reich die starke Dezentralisierung als Folge des foderalen Staatsaufbaus sein, die ggf.
zu einer hoheren Quote von Unterschwellenvergaben fihrt. Auch mdgen Staaten mit
einer liberaleren Wirtschaftsverfassung eine hohere Ausschreibungsquote haben. Al-
lerdings erscheint der Unterschied zu Staaten wie Frankreich (3 %), Italien (2,5 %), die
Niederlande (2,4 %) oder das Vereinigte Kdnigreich (4,9 %) so gravierend, dass der Ver-

" http://ec.europa.eu/internal_market/scoreboard/performance_per_policy_area/public_procurement/index_en.htm
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dacht naheliegt, dass in Deutschland nach wie vor ein erhebliches Umsetzungsdefizit
herrscht. Daher untersucht derzeit auch die Kommission die Griinde fiir diesen Befund.

Einen groBen Einfluss auf die geringe Quote EU-weit verdffentlichter Auftragswerte
kann daher haben, dass immer noch zahlreiche 6ffentliche Auftrdge — bewusst oder
unbewusst — nicht in EU-weiten Vergabeverfahren vergeben werden, obwohl dies nach
MaBgabe des Vergaberechts erforderlich ware.

Davon ausgehend stellt sich die Frage, wie dieses als Grundlage der These angenom-
mene Umsetzungsdefizit zukinftig verringert werden kann. Die These beantwortet die-
se Frage mit der Einfiihrung von BuBgeldern fiir schwere VergaberechtsverstdBe als
mogliches Mittel.

Aktuelle Rechtslage

Die aktuelle Rechtslage in Deutschland ist hinsichtlich der Konsequenzen fiir Vergabe-
rechtsverstéBe zwischen Auftraggebern und Bietern im Ungleichgewicht. Den Bieter
treffen ungleich hartere Konsequenzen fiir schwere VerstéBe gegen das Vergaberecht:
Er wird vom Verfahren ausgeschlossen, ggf. fiir gewisse Zeitraume fir die Teilnahme an
Vergabeverfahren gesperrt und/oder in Korruptionsregister — zukinftig das Wettbe-
werbsregister — eingetragen.

Im Gegensatz dazu ist der Auftraggeber lediglich zur Korrektur des VerstoBBes verpflich-
tet. Darliber hinausgehende Konsequenzen braucht der Auftraggeber jedoch nicht zu
furchten, mit Ausnahme einer Unwirksamerklarung eines Vertrages nach § 135 Abs. 1
GWSB. Sicherlich mag zuweilen eine durch die Korrekturpflicht entstehende Verzoge-
rung des Vergabeverfahrens fiir den 6ffentlichen Auftraggeber argerlich sein. Gesetz-
lich angeordnete monetare oder gar personelle Folgen sind hingegen dem deutschen
Recht fremd.

Dieser Befund mag ein Grund dafir sein, dass die verhaltenssteuernde Wirkung des
Vergaberechts in manchen Fallen wenig effektiv ist.

Der Vorschlag

Daher lautet der Vorschlag, BuBgelder fiir Auftraggeber einzufiihren, die in besonders
schwerem MalBe gegen das Vergaberecht verstoBen. Selbstverstandlich soll es dabei
nicht um die Sanktionierung von geringen Fehlern im Vergabeverfahren gehen. Der
ganz Uberwiegende Teil der rechtstreuen Auftraggeber ware damit von BuBgeldmaB-
nahmen nicht betroffen. Vielmehr zielt die Méglichkeit zur Verhdngung von BuB3geldern
auf die Ahndung besonders schwerer VerstoBe gegen das Vergaberecht ab. Dieser neu
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zu schaffende Sanktionsmechanismus wiirde damit als Ergdnzung neben die Korrektur-
verpflichtung treten.

Diese Neuerung wére auch auf die Verhinderung von wirtschaftlichen Schaden der &f-
fentlichen Haushalte durch Gberhohte Preise gerichtet. SchlieBlich besteht eine hohe
Wahrscheinlichkeit, dass bei einer Auftragsvergabe ohne Wettbewerb nicht das wirt-
schaftlichste Angebot zum Zuge kommt. Zusatzlich missten Ressourcen fiir eine mog-
liche Neuausschreibung aufgewandt werden, wenn sich im Nachhinein ein Vergabe-
rechtsverstol3 mit der Konsequenz der Neuausschreibung herausstellt.

Da das Gesetz keine Definition bzw. Auflistung von besonders schweren VerstéBen ge-
gen Vorschriften des Vergaberechts kennt, ist eine Prazisierung notwendig. Grundsatz-
lich gilt, dass je gravierender die bereits jetzt schon vorgesehenen Folgen fir einen
VergabeverstoB sind, desto schwerwiegender ist auch der VerstoB zu werten. Erfasst
sind damit zunachst insbesondere VerstoBe, die zu einer Unwirksamkeit des Vertrages
gemaB § 135 Abs. 1 GWB fiihren, also ein VerstoB gegen die Informations- und Warte-
pflicht aus § 134 GWB sowie eine unzuldssige de-facto-Vergabe nach § 135 Abs. 1 Nr.
2 GWB.

Ferner ist an VerstoBe gegen die Regeln zur Vermeidung von Interessenskonflikten
gemaB § 6 VgV und zur Projektantenproblematik gemaB § 7 VgV zu denken, die in
besonderem MaB den Prinzipien der Transparenz, der Gleichbehandlung und des Wett-
bewerbs dienen.

Im Ubrigen kénnen als Grundlage fiir die Bewertung von VerstéBen, die als besonders
schwerwiegend zu betrachten sind, diejenigen Fallkonstellationen dienen, in denen die
Vergabenachpriifungsinstanzen trotz Rigepraklusion oder fehlender Antragsbefugnis
dennoch in der Sache entscheiden. Das ist der Fall, wenn das Vergabeverfahren insge-
samt an einem so schwerwiegenden Mangel leidet, dass sich eine ordnungsgemaBe
- auf dem Boden des Vergaberechts bewegende - Entscheidung nicht treffen lasst und
die Vergabestelle daher in einem solchen Verfahren gar nicht die Moglichkeit hat, den
Auftrag ohne Rechtsverletzung zu vergeben.

Vorbilder in anderen Staaten?

Die Rechtsordnungen anderer Mitgliedstaaten kennen als Instrument zur Durchset-
zung des Vergaberechts ein BuBgeld, mit dem offentliche Auftraggeber fiir bestimmte
schwere VergaberechtsverstoBe bestraft werden. Damit wird dem Rechtsschutzsystem
dort neben Priméar- und Sekundéarrechtsschutz eine dritte Ebene hinzugefligt. Das BuB3-

2 Europédische Kommission, Economic efficiency and legal effectiveness of review and remedies procedures for public
contracts, Final Study Country Fiches, April 2015, MARKT/2013/072/C.
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geld wird u. a. durch eine unabhidngige Uberwachungsstelle (Schweden), durch die
behérdliche Nachpriifungsinstanz (Tschechien) oder durch die Gerichte (Osterreich,
Belgien) verhdngt. Auch im US-Recht kdnnen bestimmte bundesfinanzierte &ffentliche
Auftraggeber nach dem False Claims Act zu Strafzahlungen verurteilt werden. In den
genannten Landern liegt die BuBgeldhdhe zwischen 10 % und 20 % des jeweiligen
Auftragsvolumens.

Die Vorteile

Die Vorteile der Einfiihrung dieses Sanktionsmechanismus diirften bei einer ausdiffe-
renzierten Gestaltung Uberwiegen. Zuvorderst ist dabei die Disziplinierungsfunktion
zu nennen. Eine effektive Rechtsdurchsetzung mag durch positive Anreize unterstiitzt
werden. Doch sind Sanktionierungen bei Rechtsbriichen in nahezu allen Rechtsgebie-
ten ein bewahrtes Mittel, um ebenjene Vorschriften zu voller Geltung zu bringen. Die
fehlenden Instrumente gegenliber Auftraggebern im Vergaberecht sind daher eine un-
gerechtfertigte Ausnahme.

Ein anderer positiver Effekt ware die Starkung der Vergabeabteilungen innerhalb der
offentlichen Auftraggeber. Die starkere Einbindung der internen Vergabeexperten wiir-
de von vornherein flr gréBere Rechtssicherheit fir Auftraggeber und Bieter fiihren. Es
wirden damit nicht nur die buBgeldbewahrten VerstdBe vermieden, sondern als eine
Art Mitnahmeeffekt auch andere, weniger schwerwiegende Fehler.

Weiterhin wirde die Einfihrung von BuB3geldern auch ein differenzierteres System an
Rechtsfolgen gegen VergaberechtsverstdBe schaffen, was wiederum dem Verhaltnis-
maBigkeitsprinzip entsprache. Die Verhangung eines BuBgeldes kénnte in manchen
Fallen verhaltnismaBiger sein als die Unwirksamkeit des gesamten Vertrags mit all sei-
nen weiteren Folgen der Riickabwicklung und Neuvergabe des Auftrags.

SchlieBlich lasst sich aber feststellen, dass fiir die groBe Mehrheit der Auftraggeber, die
keine schweren Vergaberechtsverstde begehen, keine Nachteile oder Verdnderungen
zu erwarten sind.

Offene Fragen

Jedem Vorschlag fiir eine Gesetzesanderung sind noch zu beantwortende Fragen inha-
rent. Folgende vier Hauptpunkte wéren vor der Einfiihrung eines solchen BuBgeldme-
chanismus noch zu klaren:

a. Welche Behdrde ist fiir die Verhangung der BuBgelder zustdndig? Nahelie-
gend scheint die Ansiedlung dieser Aufgabe bei der Vergabekammer. Denk-
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bar wére aber auch eine unabhédngige BuBgeldstelle zu installieren, die den
Vergabekammern als Rechtsschutzinstanz nachgelagert ist.

An welchem Parameter orientiert sich die BuBgeldhthe? Da die meisten
Rechtssysteme mit BuBgeldmechanismen (s.0.) an den Auftragswert ankniip-
fen, ware dies fur Deutschland sicherlich eine gut vertretbare Losung. Vorstell-
bar wére auch eine Orientierung am Budget oder der Leistungsfahigkeit des
Auftraggebers.

Welche Person ist konkret buBgeldpflichtig? Grundsatzlich gibt es zwei An-
kntpfungspunkte: Zum einen den Auftraggeber als juristische Person und
zum anderen den verantwortlichen Mitarbeiter. Eine Unterscheidung der Ver-
antwortlichkeit zwischen Innen- und AuBenverhaltnis ware dabei moglich.

Wer ist der Empfanger des BuB3geldes? Drei Typen von Beglnstigten kdmen
fur den Empfang in Frage: Die benachteiligten Bieter, die Aufsichtsbehérden,
ergo der offentliche Haushalt, oder Dritte. Bei der zweiten Variante ware zu
beachten, dass der sanktionierte Auftraggeber nicht auf dieselben Haushalts-
mittel zurtickgreift, wie die Aufsichtsbehorde, da sonst der BebuBungseffekt
ausbliebe.
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