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Vorwort

Der Abschluss der nationalen Vergaberechtsreform 2016 ist fast geschafft. Daher ste-
hen diesmal weniger die gro3en Fragen der Vergabepolitik im Mittelpunkt der forum
vergabe Gesprache, sondern die nicht weniger wichtigen praktischen Probleme. So
enthalt das neue Vergabepaket der EU-Kommission im Wesentlichen nicht-legislative
MaBnahmen.

Das bedeutet aber nicht, dass die praktischen Probleme losgel&st von rechtspolitischen
oder allgemeinen politischen Standpunkten und Entwicklungen gesehen werden mus-
sen. Das Gegenteil ist der Fall. Gerade die strategische, nachhaltige und innovative Be-
schaffung ist auf einen verlasslichen politischen Willen angewiesen. Daflir muss das
Vergaberecht seinerseits belastbare Losungen anbieten.

Es ist daher symptomatisch, wenn der IPA an eine Arbeit tber ,Die gerichtliche Kontrolle
von Wirtschaftlichkeit im Vergaberecht” verliehen wird. Der verantwortungsbewusste,
regelgetreue und nachpriifbare Umgang mit 6ffentlichen Geldern bei der Beschaffung
ist ein Kerngedanke des Vergaberechts und verlangt mehr als nur das Abarbeiten von
Formularen. Dabei sind die zunehmend erweiterten Wahl- und Gestaltungsmdglich-
keiten als positive Herausforderung zu sehen und nicht als belastende Zunahme an
Komplexitat.

Vortrage und Diskussion wurden diesem Anspruch mehr als gerecht. Dafiir ist das fo-
rum vergabe den Referenten und den Teilnehmern zu Dank verpflichtet. Ein Dank gilt
auch unseren Sponsoren, die einen wichtigen Beitrag zur gemeinnitzigen und neu-
tralen Arbeit des forum vergabe leisten. Und natirlich ist auch den Mitarbeitern der
Geschaéftsstelle zu danken, ohne die diese Veranstaltung nicht so gut und reibungslos
verlaufen wére.

In diesem Jahr liegt die Griindung des forum vergabe e.V. 25 Jahre zurlick. Wenn alle
Veranstaltungen so positiv verlaufen wie die 19. forum vergabe Gesprache, muss dem
Verein vor weiteren 25 Jahren nicht bange sein.

September 2018
Dr. Volker Wissing Niels Lau Prof. Dr. Mark von Wietersheim
Vorsitzender Geschéftsfihrendes Geschaftsfihrer

Vorstandsmitglied
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Philipp Steinberg

BegriiBungsworte

Ministerialdirigent Dr. Philipp Steinberg
Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie, Berlin

Sehr geehrter Herr von Wietersheim, lieber Herr Mundt,
sehr geehrte Damen und Herren,

herzlichen Dank erst mal an Sie, Herr von Wietersheim, fir die Einladung nach Fulda zu
den forum vergabe Gesprachen.

Das gibt mir die Gelegenheit, kurz einige Worte zur Rolle des Vergaberechts aus Sicht
des Bundeswirtschaftsministeriums zu sagen. Es ist aus unserer Sicht wichtig, das Verga-
berecht in einen groBeren wirtschaftspolitischen Kontext einzuordnen. Sie wissen, dass
sich Herr Bundesminister Altmaier eine Renaissance der sozialen Marktwirtschaft auf
die Fahne geschrieben hat. Klar ist, dass eine solche Renaissance keine triviale Aufgabe
darstellt. Klar ist auch, dass es zu den wichtigen Elementen der sozialen Marktwirtschaft
gehort, einen angemessenen Wettbewerb zu gewahrleisten. Das Bundeskartellamt ist
natdrlich zustandig, um den Missbrauch von zu viel privater Wirtschaftsmacht einzu-
dammen. Aber auch das Vergaberecht ist dazu aufgerufen, den Missbrauch 6ffentlicher
Macht in die Schranken zu weisen und bildet damit durchaus auch einen Grundpfeiler
der sozialen Marktwirtschaft und einer modernen Ordnungspolitik.

Sie wissen, dass die Abteilung Wirtschaftspolitik im Bundeswirtschaftsministerium eine
lange Tradition hat. Einer meiner Vorgédnger hat maBgeblich zur Entwicklung des Kon-
zepts der sozialen Marktwirtschaft beigetragen. Damals gab es das Vergaberecht in der
heutigen Form natirlich noch nicht, aber es ware ansonsten, glaube ich, auch damals

17



Philipp Steinberg

in der wirtschaftspolitischen Grundsatzabteilung neben dem Kartellrecht platziert wor-
den, weil es eben auch eine zentrale Saule fir die Sicherstellung eines angemessenen
Wettbewerbs bildet.

Sie wissen alle, dass das Vergaberecht eine groBe 6konomische Bedeutung hat. Die
Angaben, wie hoch die Volumina sind, die vergeben werden, schwanken etwas. Wir
schatzen, dass es zwischen 280 und 350 Mio. Euro pro Jahr sind. Die EU-Kommission
geht von noch héheren Summen aus. Damit ist das Vergaberecht ein zentraler Wirt-
schaftsfaktor, bei dem nach unserer Uberzeugung — und die Kommission ist &hnlicher
Auffassung — die 6konomische Relevanz sogar noch an Bedeutung gewinnt und auch
an Bedeutung gewinnen sollte. Das ist eine der Aufgaben, die wir in dieser Legislatur-
periode weiter voranbringen wollen.

Wir waren in der letzten Legislaturperiode sehr aktiv und haben zahlreiche gesetzgebe-
rische Vorhaben auf den Weg gebracht, die jetzt geltendes Recht sind und umgesetzt
werden — die Vergaberechtsreform, das Wettbewerbsregister und die Unterschwellen-
vergabeordnung. Aber jetzt geht es auch darum, dass wir die 6konomischen Aspekte
starker in den Fokus nehmen und uns gemeinsam Uberlegen, wie wir in Anbetracht
dieser 6konomischen Relevanz die offentliche Beschaffung noch weiter professionali-
sieren kdnnen.

Fur uns ist die evidenzbasierte Wirtschaftspolitik von zentraler Bedeutung. Wir wollen
in der Abteilung Wirtschaftspolitik im Bundeswirtschaftsministerium versuchen, unserer
politischen Leitung eine starker evidenzbasierte Beratung anzubieten. Bei vielen Aspek-
ten wissen wir immer noch nicht genau, wie relevant diese tatsachlich in der Vergabe-
praxis sind. Ich denke da etwa an Themen, die lange sehr kontrovers diskutiert wurden,
wie etwa die strategische Beschaffung — friiher war leider haufig die Rede von soge-
nannten ,vergabefremden Aspekte”. Wir wollen in dieser Legislaturperiode eine Ver-
gabestatistik aufbauen, um die Beschaffung in Deutschland evidenzbasiert evaluieren
und dann daraus auch Schlussfolgerungen ziehen zu kénnen. Es ist gut, eine Meinung
zu haben, aber noch besser ist es, wenn man die Meinung auch mit Fakten unterlegen
kann. Dazu wollen wir mit der Vergabestatistik beitragen.

Wir wollen aber auch schauen, wie wir die Steuerungsmdglichkeiten der Vergabestel-
len verbessern kdnnen. Deswegen wollen wir — dhnlich wie die Kommission — in dieser
Legislaturperiode nicht primar viele neue Gesetze auf den Weg bringen, sondern wir
wollen schauen, wie sich die neuen Gesetze entwickelt haben und was wir verbessern
konnen. Dabei werden wir natirlich Dinge, die wir in der letzten Legislaturperiode an-
gestoBen haben, umsetzen, insbesondere das Wettbewerbsregister, das wir mit dem
Bundeskartellamt auf den Weg bringen. Dabei geht es v.a. um die Frage der technischen
Umsetzung. Wir wollen auch die Professionalisierung der Vergabe weiter voranbringen.
Das ist fur uns nicht so einfach, weil wir das nicht mit einem Gesetz regeln kénnen.

18



Philipp Steinberg

Wir werden nattrlich auch iber ein Thema mit den Kolleginnen und Kollegen aus dem
Bundesministerium des Innern, fir Bau und Heimat, dem BMI, reden, tber das man
sich intensiver auseinandersetzen kann, namlich ob die Struktur des Bauvergaberechts
noch zeitgemaR ist. Ich habe das Gefiihl, Minister Seehofer ist der festen Uberzeugung,
dass das der Fall ist. Sie wissen, der Koalitionsvertrag ist in sehr kurzer Zeit verhandelt
worden. Da kommt es dann auch manchmal zu Aussagen, die interpretationsbedrftig
sind. Schaut man in den Wirtschaftsteil, ist von einer Priifung der Vereinheitlichung des
Vergaberechts die Rede, und weiter hinten steht, dass die VOB zu sichern und weiterzu-
entwickeln sei. Wir werden jetzt zusammen mit den Kolleginnen und Kollegen aus dem
BMI weiter priifen, ob und wie wir weiter vorangehen kdnnen, aber es ist noch nichts
entschieden.

Ich will jetzt hier die Einzelheiten nicht zu sehr vertiefen. Ich glaube aber, dass es durch-
aus lohnenswert ist, die Aspekte einer starkeren wirtschaftlichen Betrachtung der 6f-
fentlichen Vergabe und der Professionalisierung der offentlichen Vergabe zu vertiefen
und naturlich auch, wenn wir bessere Daten haben, zu schauen, wie wir gemeinsam die
Vergabeprozesse optimieren kdnnen.

Die Institution der forum vergabe Gesprache tragt maBgeblich dazu bei, dass meine
hier anwesenden Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter und ich ein Gefuhl dafir bekom-
men, was die Praxis denkt und was die Erwartungen von lhnen an uns sind. Deswegen:
Kommen Sie auf uns zu, sprechen Sie uns an, sagen Sie, was Sie auf dem Herzen haben.
Wir sind interessiert an Ihren Riickmeldungen, um das dann in unsere Arbeit einflieBen
lassen zu kdnnen. Deshalb freue ich mich auf spannende forum vergabe Gesprache. Ich
wiinsche Ihnen jetzt noch einen interessanten Vortrag von Herrn Mundt und natirlich
einen schénen Abend. Vielen Dank!

B LM

=)

//’;:\\\\
forum vera\be =
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Eroffnungsrede

Das Vergaberecht
aus Sicht des Bundeskartellamtes

Andreas Mundt
Prasident des Bundeskartellamtes, Bonn

Das Bundeskartellamt hat in diesem Jahr sein sechzigjahriges Bestehen und damit 60
Jahre Kartellrechtsanwendung in Deutschland gefeiert. Im Zuge dieser Feierlichkeiten
wurde viel Uber die Entwicklung des Kartellrechts, tUber die Missbrauchsaufsicht und
die Fusionskontrolle gesprochen. Ich kann lhnen aber versichern, dass auch die seit fast
20 Jahren bei uns eingerichteten Vergabekammern fiir uns eine vollig gleichgewichtige
Rolle spielen, auch wenn sie vielleicht nicht so oft im Zentrum des 6ffentlichen Interes-
ses stehen. Daher beleuchte ich heute gerne diesen Teil unserer Arbeit.

Als die Vergabekammern im Jahr 1999 beim Bundeskartellamt eingerichtet wurden,
war das Vergaberecht zunachst Neuland fiir uns. Trotz neuem Aufgabenfeld passte der
Vergaberechtsschutz jedoch von Anfang an gut in unser Portfolio, weil der Wettbe-
werbsgedanke sowohl im Kartell- als auch im Vergaberecht verankert ist. Das Ziel des
Vergaberechts ist die wirtschaftliche Verwendung von Haushaltsmitteln, aber auch der
Schutz eines fairen Wettbewerbs zwischen den Unternehmen und die Gewahrung eines
freien Marktzugangs. Das Vergaberecht erganzt damit sehr gut die Ziele des Kartell-
rechts. AuBerdem gibt es viele Berlihrungspunkte des Vergaberechts mit dem Kartell-
recht: Das merken wir beispielsweise, wenn die Vergaberechtler in unserer wéchent-
lichen Abteilungsleiterkonferenz ganz viel Uber Kartellrecht mitreden. Dabei geht es
mitunter um Fragen zur Zul3ssigkeit von Bietergemeinschaften oder Kartellabsprachen
im Rahmen von Vergabeverfahren. Fir den sogenannten Submissionsbetrug haben die
Beschlussabteilungen und die Vergabekammern ein gemeinsames Hinweispapier flr

21



Andreas Mundt

Vergabestellen erarbeitet, das gut angenommen wurde. Einen weiteren Beriihrungs-
punkt der beiden Rechtsgebiete stellt die Ausschlussmdglichkeit eines Bieters vom
Vergabeverfahren bei hinreichenden Anhaltspunkten fiir wettbewerbsbeschrankende
Vereinbarungen dar. Aufgrund des Beschleunigungsgrundsatzes haben die Vergabe-
kammern im Hinblick auf Kartellrechtsfragen allerdings einen eingeschrénkten Pri-
fungsmalBstab. Das ist natirlich mitunter verdrieBlich; aber ob ein Kartell vorliegt oder
nicht, ldsst sich in den wenigsten Fallen innerhalb von fiinf Wochen feststellen. Das
Kartellrecht spielt im Vergaberecht also eine groBe Rolle. Umgekehrt gibt es aber auch
vergaberechtliche Fragestellungen im Kartellrecht: Wenn wir beispielsweise Uber die
Entsorgung von Verpackungsabfallen durch duale Systeme sprechen, reden wir auch
Uber Vergaberecht. Ein weiteres Beispiel sind die Vergaben von Wegenutzungsrechten
fur Strom und Gas, die wir kartellrechtlich geprift haben. Neben den vielen inhaltlichen
BerGihrungspunkten gibt es aber auch personelle Beriihrungspunkte. Gerade auf Ebene
der Beisitzer pflegen wir einen regen Austausch zwischen den Kartellabteilungen und
den Vergabekammern.

Bevor ich auf das Wettbewerbsregister als weiteres Aufgabenfeld des Bundeskartellam-
tes eingehe, mdchte ich noch einige Worte zu den Vergabekammern und den rechtli-
chen Rahmenbedingungen verlieren. Seit 1999 sind die Vergabekammern des Bundes
fur die Nachprifung von Vergabeverfahren des Bundes und der dem Bund zuzurech-
nenden offentlichen Auftrage zustandig. Zwischenzeitlich existierten drei Vergabekam-
mern, aufgrund von Nachjustierungen sind es derzeit aber nur noch zwei Kammern.
Frau Dr. Herlemann und Herr Behrens als Vorsitzende dieser Kammern sind in diesem
Kreise sicher gut bekannt. Die Fallzahlen der Vergabekammern sind seit 2010 kons-
tant; seit 2014 sogar leicht ansteigend. Dabei weisen die Fille eine enorme Bandbreite
an Wirtschaftssektoren auf. Unter anderem befassen wir uns mit Beschaffungen durch
die gesetzlichen Krankenkassen, die Ausweitung des LKW-Mautsystems oder aber Ver-
gaben im Ristungsbereich, wie die Umriistung von Minenjagdbooten oder die War-
tung und Reparatur von Kriegsschiffen. Diese Vielfalt an Themen ist fir das Amt nicht
ungewodhnlich. Wahrend es in den Beschlussabteilungen eine gewisse Spezialisierung
gibt, ist diese in den Vergabekammern jedoch nicht mdglich. Trotz der oft komplexen
Fallfragen, die vielfach Einzelfallentscheidung darstellen, entscheiden unsere Vergabe-
kammern in aller Regel innerhalb der fiinfwdchigen Frist; und das auch bei neuen, weg-
weisenden Entscheidungen. Derart schnelle, aber gleichzeitig komplexe und qualitativ
hochwertige Entscheidungen findet man selten.

Das Vergaberecht wird ganz maBgeblich von europaischen ReformanstoBen gepragt.
Auch die Vergaberechtsnovelle im Jahr 2016 beruhte auf neuen europaischen Richtlini-
en. Die groBte Reform des Vergaberechts in den letzten zehn Jahren hat viel Gutes fir
das Vergaberecht gebracht. Das Regelwerk enthalt zum Teil erfreuliche Klarstellungen,
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Flexibilisierungen sowie Vereinfachungen. Insbesondere die Kodifizierung bestehender
Rechtsprechung hat die Rechtssicherheit geférdert.

Es gibt aber auch Entwicklungen, die mir problematisch erscheinen. Das Vergaberecht
dient eigentlich zur Schaffung von Transparenz und Wirtschaftlichkeit der Verwaltung.
Es ist auBerordentlich sinnvoll und auch rechtsstaatlich geboten, Verfahren zu haben,
die das gewabhrleisten. Heute soll das Vergaberecht jedoch einen immer gréBeren Bei-
trag bei der Verfolgung politischer Ziele leisten. Die Starkung strategischer Ziele bei der
Beschaffung nimmt daher stetig zu. Frilher hat man die Kriterien, die heute ,strategische
Ziele" heiBen, noch ,vergabefremd” genannt. Das klang wie ein Fremdkorper. ,Strate-
gie” klingt dagegen so, als gehdre es genau dahin. Dabei will ich gar nicht sagen, dass
strategische Ziele nicht auch eine Bedeutung haben kdnnen. Aber man muss sich im
Klaren dariiber sein, dass es die Komplexitat der Vergaben erhdht und die Anwendung
des Vergaberechts erschwert. Dies geht auch zu Lasten der Transparenz. Ich glaube, wir
sind gut beraten, diese Entwicklung sorgfaltig im Auge zu behalten. Ein zweiter Punkt,
der mich in der Vergangenheit immer wieder nachdenklich gestimmt hat, ist die Frage,
wie man im Vergaberecht die Qualitdt des zu beschaffenden Produktes sichert. Nicht
lange zurlickliegend gab es zum Beispiel immer wieder Berichte iber Vergaben von
Inkontinenzartikeln. Die Inkontinenzartikel, die den Zuschlag erhalten hatten, waren
oftmals undicht und damit unbrauchbar. Wir hatten infolge dessen eine heftige Diskus-
sion dariber, ob dies eine natirliche Folge der Tatsache sei, dass die Vergabestelle in
erster Linie auf den Preis zu achten habe. Dabei war ich immer der Meinung, dass neben
dem Preis auch der Qualitatssicherung eine entscheidende Rolle zukommen muss; und
das nicht nur im Hilfsmittelbereich. Daher erachte ich es als einen Schritt in die richtige
Richtung, dass Preis und Qualitdt nach der Gesetzesanderung im SGB V in 2017 jetzt
ausdrucklich in ein angemessenes Verhaltnis zu bringen sind. Neben den rechtlichen
Rahmenbedingungen wird es aber auch auf die tatsachliche Umsetzung ankommen.

Zum Schluss noch ein paar Worte zum Wettbewerbsregister. Seit Sommer 2017 ist klar,
dass das Bundeskartellamt mit dem Register eine weitere Aufgabe im Bereich des Ver-
gaberechts GUbernehmen wird. Ich glaube, dass dies auch ein Thema sein wird, welches
Ihren Kreis in den ndchsten Jahren stark beschaftigen wird. Vermutlich ist es kein Ge-
heimnis geblieben, dass wir anfangliche Zweifel hatten, ob das Wettbewerbsregister zu
unseren Ubrigen Aufgaben passt. Ich kann lhnen heute sagen, dass wir uns inzwischen
auf die neue Aufgabe freuen, weil wir bei naherer Betrachtung festgestellt haben, dass
das Wettbewerbsregister unsere Aufgaben im Kartell- und Vergaberecht gut erganzt.
Insofern glaube ich, dass das Wettbewerbsregister ein neuer Bereich ist, der gut zu uns
passt. Ich wiisste auch nicht, wo ein solches Register besser angesiedelt sein sollte. Ich
bin auch nicht besorgt, dass die neue Aufgabe unsere Arbeit im Kernbereich verwas-
sern wird. Diese Sorge wurde von der Prasidentin des Bundesgerichtshofes anlasslich
ihrer Rede zum sechzigsten Geburtstag des Bundeskartellamtes geduBert, weil neben
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dem Wettbewerbsregister auch noch der Verbraucherschutz dazu gekommen ist. Ich
meine aber, dass beide Aufgaben komplementar zu unseren bisherigen Zustandigkei-
ten sind und wir deshalb gut in der Lage sein werden, diese Aufgaben in unsere tagli-
che Arbeit zu integrieren. Wir haben natirlich auch gesehen, dass es vielfache Wech-
selbezlige zwischen dem Wettbewerbsregister und dem Kartell- sowie Vergaberecht
gibt. So sind beispielsweise die Ausschlussgriinde im Vergaberecht normiert. Zudem
sind unsere Vergabekammern bereits im Rahmen von Nachprifungsverfahren mit
dem Thema Selbstreinigung befasst gewesen. AuBerdem sollen auch kartellrechtliche
BuBgeldentscheidungen in das Wettbewerbsregister eingetragen werden. Allerdings
gehen wir davon aus, dass diese nur einen kleinen Prozentsatz der erfassten Delikte
ausmachen werden. Gerade im Kartellbereich wird es sicherlich viele Fragen zum Zu-
sammenspiel von Register und Kartellverfolgung geben. Beispielsweise wird zu klaren
sein, welche Bedeutung das Register fiir mogliche Kronzeugen hat. Gegen den Kron-
zeugen ergeht ndamlich, wenn er einen hundertprozentigen BuBgelderlass erhalt, kein
BuBgeldbescheid. Bedeutet die Tatsache, dass ein Unternehmen Kronzeuge in einem
Kartellverfahren ist, dass es nicht von Vergaben ausgeschlossen werden kann? Wie Sie
sehen, sind dies keine einfachen Fragen.

Ziel des Registers ist es, dass 6ffentliche Auftraggeber einfacher Kenntnis tber Aus-
schlussgriinde erlangen. Das heiBt, sie sollen in die Lage versetzt werden, eine infor-
mierte Entscheidung Uber den Ausschluss oder Nichtausschluss eines Bieters treffen
zu konnen. Bislang sind die Auftraggeber daflir in der Regel auf Eigenerklarungen der
Bieter angewiesen gewesen. Die zugrunde liegenden vergaberechlichen Ausschluss-
grinde sind allerdings nicht neu. Entsprechende materielle Regelungen gab es bereits
vor der Vergaberechtsnovelle. Das Wettbewerbsregister ermdglicht Auftraggebern
zukinftig eine einzige bundesweite elektronische Abfrage, um nachzuprifen, ob es
bei einem Unternehmen zu relevanten Rechtsverstden gekommen ist. In das Register
werden zwingende Ausschlussgriinde sowie bestimmte fakultative Ausschlussgriinde
eingetragen. Die Meldung der Delikte erfolgt dabei durch die Verfolgungsbehdorden,
insbesondere durch die Staatsanwaltschaften. Das Wettbewerbsregister wird kein 6f-
fentliches Register sein. Einsicht erhalten nur die Auftraggeber. Daher ist keine Pran-
gerwirkung gegeniiber der Offentlichkeit zu befiirchten. Die Eintragung in das Wettbe-
werbsregister begriindet auch keine automatische Vergabesperre. Vielmehr priift der
Auftraggeber selbst, ob er den Bieter ausschlieBt. Um Auftraggeber und Unternehmen
zu entlasten, kdnnen Unternehmen zukiinftig eine zentrale Priifung der Selbstreinigung
durch die Registerbehdrde beantragen, um eine vorzeitige Léschung aus dem Register
zu erwirken. Die Eintragung der Unternehmen ins Wettbewerbsregister aufgrund der
Meldung einer Strafverfolgungsbehdrde kann weitreichende Folgen flr das Unterneh-
men haben. Dies gilt auch fiir unsere Entscheidung tber einen Selbstreinigungsantrag.
Wenn die Existenz eines Unternehmens von der Beteiligung an &ffentlichen Vergaben
abhangt, droht im Extremfall die Existenzvernichtung. Zugleich schafft das Register ei-
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nen wichtigen Anreiz fiir Unternehmen, wirksame Compliance-MaBnahmen zu etablie-
ren und stetig fortzuentwickeln. Ich kann lhnen versichern, dass wir verantwortungsvoll
mit unseren neuen Befugnissen umgehen werden. Es ist aber absehbar, dass wir sehr
komplexe und auch schwierige Entscheidungen zu treffen haben werden.

Fir uns ist das Wettbewerbsregister im Moment erst einmal ein groBes IT-Projekt, das
wir voranbringen missen. Das Register soll spatestens im Lauf des Jahres 2020 funkti-
onsfahig sein. Im Sommer 2017 haben wir einen Aufbaustab eingerichtet. Das Register
wird innerhalb des Bundeskartellamtes eine eigene Abteilung werden. Es wird also we-
der in die Struktur der Beschlussabteilungen noch in die der Vergabekammern einge-
gliedert. Das Wettbewerbsregister wird eine Abteilung sein, die hierarchisch aufgebaut
ist. Dass Entscheidungen hierarchisch getroffen werden, gibt es im Bundeskartellamt
bisher nicht. Im Gesetzesentwurf sind knapp 30 Stellen fiir das Register vorgesehen.
Derzeit stemmen wir das Register noch mit Arbeitskraften aus dem Bestand. Dies ist
eine Herkulesaufgabe fir das Amt, weil wir gleichzeitig auch den Verbraucherschutz
aus dem Bestand aufgebaut haben. Das ist fir eine Behdrde mit 350 Mitarbeitern kei-
ne leichte Aufgabe. Meldungen und Abfragen sollen grundsatzlich elektronisch erfol-
gen. Auf der einen Seite melden rund 160 Verfolgungsbehorden, auf der anderen Seite
erhalten rund 30.000 Vergabestellen die Moglichkeit, Informationen abzurufen. Dabei
ist zu bedenken, dass es um hochsensible Daten geht. Denn in das Register werden
auch Informationen zu Straftaten von natirlichen Personen eingetragen. Den Schutz
dieser Daten mussen wir natirlich ganz besonders im Blick haben. Daneben werden
wir zahlreiche inhaltliche Fragen zu beantworten haben. Wie priife ich bei Selbstreini-
gungsantragen flr ganz verschiedene Branchen und Delikte, ob ein Schaden wieder
gut gemacht worden ist? Wie stark kann oder muss diese Priifung formalisiert werden?
Wir werden bei der Selbstreinigung auch darlber entscheiden missen, ob das Compli-
ance-Programm, das ein Unternehmen aufgesetzt hat, ausreichend ist oder nicht. Wie
prife ich das bei zigtausend Mitarbeitern? Ich glaube, es ist nicht Gbertrieben zu sagen,
dass das Bundeskartellamt in Zukunft die Compliance-Behdrde schlechthin sein wird,
weil wir uns hiermit bei der Frage der Selbstreinigung umfassend auseinandersetzen
mussen. Zahlreiche technisch-organisatorische Punkte, wie Fragen des Datenschutzes
oder auch Fragen zur Selbstreinigung, sollen noch in einer Rechtsverordnung geregelt
werden. Wir arbeiten derzeit mit Hochdruck am Register und es wird dort Schritt fir
Schritt immer mehr Personal eingesetzt. Unser Fokus wird ganz auf der Qualitat und
Sicherheit des Registers liegen.

Zusammengefasst haben wir im Bundeskartellamt einige Ubung darin, mit Neuerungen
umzugehen. Wir sind im Jahr 1958 nur mit Kartellverfolgung und Missbrauchsaufsicht
gestartet. 1973 kam dann die sehr komplexe und 6konomische Fusionskontrolle dazu.
26 Jahre spater haben wir die Vergabekammern aus dem Nichts aufgebaut und gut
ins Amt integriert. Jetzt sind der Verbraucherschutz und das Wettbewerbsregister als
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neue Zustandigkeiten dazu gekommen. Ich bin zuversichtlich, dass die Integration auch
dieses Mal gelingen wird. Das Bundeskartellamt wird die im Amt vorhandene Expertise
nutzen, um ein sicheres und effizientes Wettbewerbsregister aufzubauen.
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GruBBwort

Daniel Schreiner
Stadtbaurat Fulda

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

forum vergabe tagt erneut in Fulda und selbstredend habe ich es mir als Stadtbaurat
nicht nehmen lassen, Sie hier willkommen zu heiBen.

Sie sind es gewohnt, dass ich mich aus kommunalkritischer Sicht zum Vergaberecht
duBere — heute bleiben Sie davor verschont, denn mir ist vollkommen bewusst, dass
wir alle nur Anwender einer komplexen Materie sind und letztendlich freue ich mich ja
Uber Ihr Engagement flir das Vergaberecht, denn andernfalls kdnnte ich Sie hier nicht
begriBen.

Die Stadtregion Fulda entwickelt sich derzeit dynamisch, somit sind wir erfreulicherwei-
se mit einer Situation konfrontiert, das Wachstum gestalten zu dirfen, obwohl zuvor
Uber viele Jahre hinweg lediglich die Schrumpfung der landlichen Regionen proklamiert
wurde.

Das Gegenteil ist in etlichen Regionen der Fall — so auch hier.

Die Stadt Fulda und ihr direktes Umfeld erfahren dasselbe Wachstum und denselben
Zuzug wie Metropolregionen auch — mit dem kleinen Vorteil, dass hier noch nicht die
Preisregionen auf dem Grundstiicks- und Wohnungsmarkt erreicht werden wie bspw.
100 km stidwestlich von uns im Rhein-Main-Gebiet.
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Gleichwohl richtet sich neuerdings der Blick von Investoren und Wohnungssuchenden
aus der Metropolregion Frankfurt nach Osthessen, da hier nicht nur eine Gberdurch-
schnittliche Anbindung an das Rhein-Main-Gebiet existiert, sondern in puncto Haus,
Wohnung, Kinderbetreuung, Vereinswesen, etc. noch Angebote bestehen und nicht
ausschlieBlich Nachfrage.

Wir sind froh lber diese Entwicklung und versuchen, die Attraktivitat weiter zu steigern.
Dazu bendtigt es immer wieder auch Férderprogramme zur Weiterentwicklung von
Quartieren, die in die Jahre gekommen sind.

Es bendtigt auch Anstrengungen, um die Qualitat der Infrastruktur zu sichern und dabei
die sich verandernde Mobilitat zu beriicksichtigen.

Es bendtigt aber auch Festivitaten und Events, um einerseits ein wenig auf die Stadt
aufmerksam zu machen und andererseits den Biirgern ein gutes Lebensgefiihl und ein
Stlck Teilhabe zu ermdglichen.

Letzteres steht in den nachsten Jahren an. Wir beginnen im nachsten Jahr mit einem
Blick in die reichhaltige Geschichte Fuldas und feiern ein Stadtjubildum, bei dem v.a. die
Handelsrouten sowie die Markt- und Minzrechte in den Vordergrund riicken.

Zwei Jahre spater steht dann der Hessentag an. Dieses zehntagige GroBereignis ist
medial zuletzt sehr kritisch betrachtet worden. Die Kritik bezog sich dabei auf die an-
geblich verschwenderische Ausgabe von Steuermitteln und die gleichzeitig negativen
Ergebnisse zahlreicher Hessentagsveranstaltungen.

Diese Sichtweise lasst auBer Acht, dass zielgerichtete und notwendige Investitionen in
die Stadt grundsatzlich eher langfristig wirken und keine direkte Einnahme generieren
kdnnen. Wir sind der Meinung, dass man den Hessentag so planen kann, dass notwen-
dige Investitionen fokussiert angegangen werden, um im Nachgang ihre langfristigen
Wirkungen zu entfalten. Einzelne Sonderevents, die fiir sich nicht nachhaltig wirken,
schlieBt diese Betrachtung nicht aus. Sie setzen den Rahmen.

Derzeit haben die Planungen fiir den Hessentag 2021 in Fulda begonnen.

Ahnlich verhilt es sich mit der Landesgartenschau 2023. Urspriinglich hatten wir uns
gemeinsam mit der Stadt Darmstadt fir die Landesgartenschau 2022 beworben. Das
Land entschied, dass es bei dieser Konstellation keinen Verlierer geben solle, daher
erhielten wir zeitglich mit den Darmstadtern den Zuschlag fiir eine Landesgartenschau,
allerdings vier Jahre spater — also 2026.

Zwischenzeitlich hatte sich Darmstadt aus diesem Projekt wieder zurlickgezogen, so-
dass wir mit dem Land Uber eine vorzeitige Ausrichtung verhandelten.
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2018 in Fulda

Als Ergebnis werden wir nun 2023 die Landesgartenschau wieder nach Fulda holen -
hier fand sie bereits 1994 statt.

Die Vorfreude ist gro3, denn wir wissen, dass gerade mit Landesgartenschauen ein gro-
Bes Stiick Stadtentwicklung und Stadtreparatur betrieben werden kann. So soll sich
unsere Stadt noch besser mit der Fulda-Aue verzahnen und es sollen Schwerpunkte
gesetzt werden, die das Verhaltnis von Industrie zu Stadt sowie Landwirtschaft zur Stadt
beleuchten.

Blumenschauen wird es iberdies geben.

Selbstredend kommen bei all diesen Aktivitdten Fordermittel zum Einsatz, die nach
strengen Richtlinien ausgezahlt und abgerechnet werden.

Immer wieder wird seitens der Fordergeber kritisiert, dass die zahlreichen Fordermittel
von den Kommunen nur unzureichend verausgabt werden. Leider haben sich weder
Land noch Bund dazu durchringen kénnen, ahnlich dem Konjunkturprogramm | eine
Vergabeerleichterung zu ermdglichen und somit zu einer Verschlankung und Beschleu-
nigung beizutragen.

Sie kénnen es natlirlich ganz gelassen betrachten — denn immerhin gibt es angesichts
der Fllle an Forderprogrammen genligend Vergaben und BaumaBnahmen und im
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Zuge dessen auch genligend Rechtsunsicherheiten und da wird man lhre Expertise be-
noétigen.

Ich wiinsche lhnen einen angenehmen Aufenthalt und viel Wissenstransfer und sage

Auf Wiedersehen bis zum nachsten Jahr.
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Die aktuellen vergaberechtlichen
Vorhaben der EU-Kommission

Strategische Dimension der Vergabe -
Partnerschaft — Professionalisierung

Marzena Rogalska

Geschéftsfihrende Direktorin GD Binnenmarkt,
Industrie, Unternehmertum und KMU

Guten Morgen sehr geehrte Damen und Herren
der Vergabegemeinschaft Deutschlands,

zunachst mochte ich mich bei den Veranstaltern sehr herzlich bedanken, dass die Eu-
ropaische Kommission eingeladen ist, um die aktuellen Vorhaben der europaischen
Ebene im Bereich der 6ffentlichen Auftragsvergabe vorzustellen.

Das wurde schon kurz von dem Moderator eingeleitet, aber ich méchte ein bisschen
mehr ins Detail gehen und ein paar Beispiele geben. Wir leben in einer Zeit des Wandels
nicht nur in der Wirtschaft, sondern auch der Gesellschaft mit zunehmender Globalisie-
rung, Klimawandel und demografischen Anderungen. Dies sind groBe Herausforderun-
gen fir die Zukunft.

Diesen Herausforderungen mussen wir begegnen. Die Blrger erwarten, dass Europa
die Vorreiterrolle entweder beibehélt oder einnimmt.

In diesem Rahmen kommen auch auf die 6ffentliche Hand erhebliche Herausforde-
rungen zu. Die Digitalisierung kann uns vielleicht helfen, diese Herausforderungen zu
meistern, aber bringt selber neue Herausforderungen mit sich.

Diesen Herausforderungen mussen wir mit Mut, Zuversicht und vollem Einsatz begeg-
nen.
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Dies betrifft naturlich alle Bereiche 6ffentlichen Handelns und daher eben auch den
offentlichen Einkauf.

Die Kommission hat im Oktober letzten Jahres ein ambitioniertes MaBnahmenpaket zur
offentlichen Vergabe verabschiedet.

Ich spreche hier bewusst nicht von Vergaberecht, da es sich nicht um eine legislative
MaBnahme handelt, sondern um Leitlinien, Anregungen und Angebote, um den recht-
lichen Rahmen voll zu nutzen. Das ist das erste Mal, dass die Kommission sich so ein-
deutig in der politischen Mitteilung fir die breite Anwendung der Méglichkeiten und
Optionen, die die Vergaberichtlinien zur Verfligung stellen, einsetzt, um unter anderem
die griinen und sozialen Kriterien 6fter anzuwenden. Es geht also auch darum, was ge-
kauft wird und nicht nur wie gekauft wird.

Vergabepolitik ist ein Instrument der Wirtschaftspolitik!

Die offentliche Hand hat dadurch, dass sie groBe Summen flr Beschaffungen von Leis-
tungen ausgibt, groBe Marktmacht. Sie ist somit ein wichtiger Sektor der Wirtschaft.
Die Ausgaben fir 6ffentliche Auftrage entsprechen etwa 14 % des BIP der EU. Also jede
Menge.

Deshalb ist Strategie in der Vergabe so wichtig und wird wichtiger werden.

2014 hat die EU ein reformiertes Richtlinienpaket zur Koordinierung des Rechts der 6f-
fentlichen Auftragsvergabe verabschiedet. Die meisten Mitgliedstaaten haben die Richt-
linien inzwischen auch umgesetzt, aber noch nicht alle. Wie Sie wissen, hat Deutschland
die Richtlinien zum Anlass einer umfassenden Vergaberechtsreform gemacht.

Die Richtlinien und ihre Umsetzung haben die Moglichkeiten eines modernen Einkaufs
wesentlich vereinfacht und erweitert. Die Umsetzungsphase ist nun im Wesentlichen zu
Ende gebracht. Das heiBt, dass wir uns nun auf die effektive Implementierung fokussie-
ren sollten. Wir nennen das auf Englisch: ,Let's make it work on the ground.”

Zu diesem Zweck hat die Kommission im Oktober dieses neue MaBnahmenpaket ver-
abschiedet, das an der Nutzung der Mdglichkeiten orientiert ist.

Es gibt in diesem Paket drei Kernteile auf die ich gleich konkreter eingehen werde. Au-
Berdem enthalt das Paket auch die Konsultation fir die Public Procurement Guidelines
for Innovation. Diese Guidelines sollen eine praktische Hilfestellung und ein Beitrag der
Kommission flr die ausschreibenden Stellen sein, Innovation in den Ausschreibungs-
prozess zu inkorporieren.
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Aber zuvor zu den drei Kernstiickes des Paketes. Sie sind:

1. Die politische Mitteilung, die ich bereits erwdhnt habe, Gber die allgemeine Strate-
gie in der 6ffentlichen Beschaffung. Diese umfasst die Vision der Kommission, wie
sich das offentliche Beschaffungswesen in Europa in naherer Zukunft entwickeln
kdnnte und sollte.

2. Eine Empfehlung zur Professionalisierung der 6ffentlichen Einkaufer

Die Frage, was eingekauft werden soll, muss mit jenen Leuten, die sich in der prakti-
schen Umsetzung auskennen, erortert werden. Und — nur jene Kollegen, die die Ziele
und den Spielraum des strategischen Beschaffungswesens verstanden und internalisiert
haben, kdnnen dies gut machen. Das erfordert Aus- und Weiterbildung, und meist auch
mehr Arbeit und Anstrengung, als nur die korrekte Anwendung von Verfahrensregeln.
Der Nutzen fur das Erreichen &ffentlicher Ziele ist aber evident.

3. Einen freiwilligen Ex-ante-Mechanismus fiir die vergaberechtliche Einschatzung
groBer Infrastrukturprojekte.

Sie wissen genau wie wir, dass zum Beispiel die Transition zur low carbon economy gro-
Be Investitionen in die Infrastruktur bendtigen wird.

Diese drei Elemente sind an alle Mitgliedstaaten gerichtet. Vielleicht denken manche,
Sie sind nicht so stark betroffen, aber ich kann Ihnen versichern, dass wir mit verschie-
denen Mitgliedstaaten sprechen und wir bei jedem etwas finden, wo wir als Kommissi-
on hilfreich sein kdnnen.

Und dann haben wir in diesem Paket die Stakeholder Consultation fur die Innovations-
leitlinien angefangen und das war das erste Mal, wo wir nicht nur nach Ja oder Nein
gefragt haben, sondern wir haben ein Papier auf den Tisch gelegt, bei dem wir nach
Ihren Kommentaren gefragt haben. Wir wollen mehr und mehr in diese Richtung der
kollaborativen Zusammenarbeit gehen, denn es gibt eine gemeinsame Verantwortung
und ein Ziel, Europa gemeinsam zu gestalten.

Was ist strategische Vergabepolitik?

Schon gestern hat Herr Steinberg in seinem GruBwort erwahnt, dass die Vergabe auf
wirtschaftspolitischer Ebene erhéht werden sollte. Und das ist eine der Nachrichten in
dieser politischen Mitteilung der Européischen Kommission: Damit wir diese Anderung
unseres mindset, also unsere Einstellung zur Vergabe, ins Leben bringen, muss auch die
politische Ebene verstehen, dass es ein wichtiges Instrument der Wirtschaftspolitik ist.
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Die Mitteilung zur strategischen Partnerschaft umfasst 6 Prioritaten:

. Forderung einer strategischen offentlichen Auftragsvergabe

Und wir meinen da nicht nur die nachhaltigen Kriterien wie griine, soziale und Innova-
tionskriterien, sondern auch die strategischen Sektoren, wie Bauwesen, IT-Sektor und
Gesundheitssektor, besonders wichtig fiir Deutschland mit der Aging Society, und wir
sprechen auch von Qualitatskriterien. Sehr oft werden Qualitatskriterien als etwas Sub-
jektives beschrieben, aber eigentlich geht es darum zu bedenken: ,Was brauche ich?
WeiB ich genau, was ich brauche? Soll ich den Markt fragen, welche Lésungen am Markt
sind?”. So kann die Gestaltung von ,Was kaufe ich?” mit dem schon sehr gut vorhande-
nen Wissen Uber Verfahren in Einklang gebracht werden.

Die zweite Prioritat ist

. Professionalisierung 6ffentlicher Einkaufer

Man braucht die Mitarbeiter, die mit allen Prozessen genau vertraut sind. Naturlich ist
es einfacher in einer zentralen Einkaufsstelle, wo einige Mitarbeiter ausschlieBlich &f-
fentliche Auftragsvergaben betreuen, im Vergleich zu den Schwierigkeiten kleiner Kom-
munen, wo die Mitarbeiter z.B. den Defizitregeln, beziehungsweise Antidefizitregeln,
folgen missen. Das fiihrt zur Frage, wie viele Ressourcen, finanzielle und Personal, zur
Verfiigung stehen. Es geht um Optimierung und Begleitung bei diesen Prozessen.

. Verbesserung des Zugangs zu Markten fir 6ffentliche Auftrage

In der Mitteilung erwahnen wir zwei Seiten davon. Hier werde ich mich nur auf die eine
Seite davon beschranken. Wir sprechen vom Zugang im internen Markt aber wir erwah-
nen auch die internationale Dimension. Diese mdchte ich hier beiseitelassen.

. Mehr Transparenz, Kohdrenz und bessere Datenqualitat

Alle reden Uber Big Data und Data mining. Wie viele Daten benutzen wir in unserer
taglichen Arbeit, dem policy-making? Und naturlich hat Deutschland in diesem Bereich
Hausaufgaben zu erledigen. Und da kann ich zum Beispiel Kroatien als Beispiel und
Vorbild nennen.

. Verstarkte Digitalisierung der 6ffentlichen Auftragsvergabe

Dies betrifft nicht nur, was bereits verpflichtend in den Richtlinien erwahnt ist; auch hier
gibt es ein paar Mitgliedstaaten, die weitergegangen sind und den kompletten Prozess
bis zur Zahlung des ausgefiihrten Auftrags digitalisiert haben.

. Zusammenarbeit bei der Auftragsvergabe

Wir sprechen von dieser Zusammenarbeit in allen méglichen Bedeutungen, wie Zusam-
menarbeit zwischen zwei Kommunen, oder auch von der grenziibergreifenden Zusam-
menarbeit von Kommunen, also in den unterschiedlichsten Formen der Zusammenar-
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beit, um damit Synergien zu erzeugen. Und dann gibt es naturlich die ,aggregation”
(Aggregation), das Wort ,Zentralisierung’ passt hier nicht richtig, daher benutze ich den
Begriff ,aggregation”.

Ich m&chte noch ein bisschen tiefer in Prioritdt 1 einsteigen.
Was ist strategische Beschaffung?

Investitionen der &ffentlichen Hand sind ein wichtiger Beitrag fiir nachhaltige, kluge
und zukunftsfahige wirtschaftliche Entwicklung. Dies schlieBt die physikalische Infra-
struktur, die diese Transition erleichtern wird, ein. Diese Investitionen erfolgen ganz
Uberwiegend durch o6ffentliche Auftragsvergabe. Und dies ist eine Musterrolle, die 6f-
fentliche Auftraggeber auch innehaben sollten. Nehmen Sie zum Beispiel die Perfor-
mance of buildings directive flr energieeffizientes Bauen. Die Blirger erwarten, dass sie
moderne Leistungen der 6ffentlichen Hand erhalten.

In einer sich wandelnden Gesellschaft wird auch von der 6ffentlichen Hand, und damit
auch vom o6ffentlichen Einkauf, Mut zur Annahme der Herausforderungen erwartet.

Im Ergebnis ist jeder mit der Globalisierung konfrontiert. Einzelne reagieren darauf mit
der Aufforderung lokalen oder nationalen Produkten oder Dienstleistungen den Vor-
rang zu geben. Solche Ausschlussgedanken sind verstandlich, aber greifen zu kurz. Die
Europaische Kommission ist im Gegenteil davon lberzeugt, dass intelligente Zusam-
menarbeit alle starkt. Die wirtschaftliche Integration durch den Binnenmarkt ist und
bleibt ein wichtiger Motor fiir die Schaffung von Wohlstand und Wettbewerbsfahigkeit.
Naturlich gibt es verschiedene Liicken und wir missen daran arbeiten, aber niemand
hat bisher eine bessere Losung angeboten. Dies bietet den besten Schutz unserer Wirt-
schaft. Und dies gilt auch im Zusammenhang mit der Vergabe offentlicher Auftrage. Fir
uns ist ,Buy German, buy French, buy Polish” und auch ,Buy local” keine Option in der
EU.

Intelligente und professionelle offentliche Beschaffung kann Investitionen wesentlich
erleichtern. Sie kann den Wettbewerb durch Innovation und Digitalisierung fordern.
Sie kann die Kreislaufwirtschaft unterstiitzen und damit unsere Wirtschaft nachhaltiger
werden lassen. Dies dient auch dazu, den Zugang fir kleine und mittlere Unternehmen
zu sichern.

Deutschland ist eines der am besten entwickelten Lander, wenn es darum geht, diesen
den Zugang zu sichern. In vielen anderen Landern wurden diese Moglichkeiten einge-
fuhrt, aber sie sind noch am Lernen. Sie, in Deutschland, sind jedoch damit schon lange
beschaftigt und kdnnten uns von lhrer Erfahrung profitieren lassen.
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Nicht nur in Deutschland werden die meisten 6ffentlichen Auftrdge auf lokaler Ebene
vergeben. Damit ist es insbesondere fiir die Kommunen mit ihren knappen Finanz-
mitteln wichtig, das Bestmdgliche aus diesen Mitteln herauszuholen. Lokale Vergabe
ist darauf nicht die Antwort. Im Umgang mit offentlichen Geldern muss man dartiber
hinausgehen und weiterdenken.

Bei knappen Ressourcen ist die Meisterung von Herausforderungen erst recht nicht
einfach. Und das bringt mich wieder zu dem Thema Professionalisierung, dass auch hier
eine Rolle spielt.

Aber im Kleinen wie im GroBen meistern sich Herausforderungen gemeinsam meistens
besser.

Auch neue Wege der Zusammenarbeit erfordern Mut, aber es lohnt sich, sich aus den
eingefahrenen Bahnen zu bewegen.

Um diese Zusammenarbeit zu férdern, haben wir in der politischen Mitteilung das The-
ma Partnerschaft eingefiihrt. Und diese Partnerschaft bedeutet jede mogliche Zusam-
menarbeit innerhalb des Landes und auBerhalb des Landes, Zusammenarbeit mit den
Unternehmen, mit Nichtregierungsorganisationen, damit wir etwas Besseres gemein-
sam schaffen kénnen.

Lassen Sie es mich an einem Beispiel verdeutlichen:

In den Niederlanden gibt es inzwischen viele Kompetenzzentren fiir 6ffentliche Be-
schaffung fir die Kommunen. Hervorgegangen ist das aus einer engagierten Initiative
von Kommunen aus der Region Ostbrabant. Dort haben einige Kommunen festgestellt,
dass sie gemeinsam eher den Herausforderungen einer modernen Beschaffung ge-
wachsen sind. Sie taten sich zusammen und griindeten BIZOP. Dieses Kompetenzzen-
trum beschaftigt Juristen, Wirtschaftswissenschaftler und technische Experten, die fir
die Kommunen nun Markterkundungen durchfiihren, Hilfestellungen bei den Vergabe-
verfahren anbieten und die Kommunen notfalls auch vor Gericht vertreten.

Keine der Kommunen hatte sich offentliche Auftragsvergabe in solch gewiinschter Pro-
fessionalitat selbst leisten konnen.

Gemeinsam aber sind sie so erfolgreich, dass ihr Modell von vielen anderen Kommunen
in den Niederlanden kopiert wird.

Zuerst bedurfte es fur dieses Projekt sicher Mut, denn die gewohnten Wege wurden
verlassen. Aber dieser Mut wurde honoriert.
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Die Kommission ermutigt Sie ausdriicklich, sich miteinander auszutauschen. Wir moch-
ten Sie unterstitzen, sich mit 6ffentlichen Einkdufern in anderen Mitgliedstaaten zu
sprechen. Wir kdnnen alle voneinander lernen.

Damit kommen wir zu einem Bereich, der der Kommission dabei auch sehr wichtig ist:
der Professionalisierung. Wie bereits an dem Beispiel aus den Niederlanden gezeigt,
verlangt 6ffentlicher Einkauf Kompetenz. Diese wird durch die Professionalisierung der
offentlichen Einkdufer gesteigert.

Deshalb setzt sich die Kommission fiir die Forderung der Professionalisierung ein. Wir
mochten, dass der offentliche Einkauf als die wichtige Funktion verstanden wird, die er
ist. Die notwendige Kompetenz lasst sich durch zielgerichtete Ausbildung und Fortbil-
dung der in der 6ffentlichen Beschaffung tatigen Personen am besten erreichen. Es ist
schlussendlich sehr wichtig, dass die richtigen Leute mit den richtigen Kompetenzen
am richtigen Platz sind.

Zusatzlich ist es wichtig, dass die o6ffentlichen Einkdufer Werkzeuge wie z.B. Helpdesks,
guidelines und anderes an die Hand bekommen, damit sie ihre Aufgabe bestmdglich
ausfiihren kénnen.

Wir freuen uns sehr, dass alle Mitgliedstaaten im Rahmen des Competitiveness Council
zugestimmt haben, dass Professionalisierung ein sehr wichtiges Thema ist und als sol-
ches anerkannt wird.

Hier mochten wir als Beispiel Frankreich nennen, das in den letzten zwei Jahren ent-
scheidende MafBnahmen getroffen hat, die Professionalisierung der 6ffentlichen Ein-
kaufer voranzubringen.

Diese Beispiele konnten eine Inspiration fir Deutschland, oder zumindest interessant
sein. Zum Beispiel wurden ganz spezielle Fortbildungsmodule fiir 6ffentliche Einkaufer
entworfen und die Aufstiegsmadglichkeiten festgelegt.

Um ihrem Einwand des dezentralisierten Staates vorwegzugreifen, so etwas lieBe sich
ja auch auf der Ebene der Bundeslédnder einfiihren. SchlieBlich sind einige von ihnen
groBer als viele Mitgliedstaaten der Europaischen Union, die ja auch diese Herausfor-
derungen meistern missen.

Wir erkennen an, dass dies sicher nicht einfach sein wird. Es wird Mut brauchen, dieses
Thema anzupacken. Wir haben auch festgestellt, dass dieser Mut in Stadten wie Gent,
Kopenhagen und Stockholm auch mit dem Enthusiasmus und persdnlichen Einsatz der
Mitarbeiter und der Blirgermeister verbunden sein muss. Der Prozess der Anderungen
muss von den jeweiligen Akteuren mitgestaltet werden.
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Weiterhin gibt es auch andere Hilfsmittel fiir die Professionalisierung des 6ffentlichen
Einkaufs. Ich mochte lhnen hier ein weiteres franzosisches Beispiel nennen. Es wurde
eigens ein spezielles soziales Netzwerk fiir 6ffentliche Einkaufer geschaffen. Jeder Ein-
kaufer kann sich registrieren und ruft bei Problemen die Antworten von anderen auf die
Fragen ab. Das konnte auch flr andere Lander interessant sein.

In Deutschland gibt es auch interessante Initiativen zur Erstellung von Hilfsmitteln. Wir
sind begeistert von dem Ansatz des Bundesbeschaffungsamtes und Bitkom, Leitlinien
fur produktneutralen Einkauf von Hardware im IT-Sektor zu entwickeln. Dies ist ein
Werkzeug, das wiederum fiir offentliche Einkdufer aus anderen Mitgliedstaaten sehr
interessant sein kann. Das kann vor allem in den Mitgliedstaaten in Ost- und Mitteleu-
ropa helfen lock-in, also das Fehlen technischer Neutralitat, zu vermeiden.

Professioneller 6ffentlicher Einkauf ist auch fiir die Unternehmen sehr wichtig. Dies er-
hoht ihre Chancen auf Marktzugang und schafft Vertrauen. Hier hat die 6ffentliche
Hand auch die Macht, den Markt zu gestalten und demand-driven innovation zu errei-
chen. Hier kann im Bereich der Innovationsférderung die 6ffentliche Hand eine sehr
wichtige Rolle beim up-take, also der Integrierung von innovativen Produkten oder
Geschéaftsmodellen, spielen.
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Leider ist die Anzahl der Ausschreibungen, bei denen nur ein Angebot abgegeben wird,
immer noch zu hoch. Gleichzeitig hat sich auch der Zugang mittelstandischer Unter-
nehmen zu 6ffentlichen Auftragen in den letzten Jahren eher verringert als erhdht. Dies
ist auch in Deutschland trotz Verpflichtung zur Aufteilung in Lose, die wir begriiBen,
der Fall. Allerdings ist dies in manchen anderen Mitgliedstaaten deutlich ausgepragter.

Ich mochte hier auch einmal die Lanze fiir den Rechtsschutz brechen. In vielen Mitglied-
staaten ist der Rechtsschutz fiir alle Vergaben anzuwenden, nicht nur fiir die oberhalb
der Schwellenwerte. Der Rechtsschutz ermdglicht es den Bietern erst, sich im Falle von
willkirlicher Vergabe zu wehren. Zu diesem Thema werden wir im Juni in Bulgarien eine
high-level Konferenz veranstalten.

Besserer Marktzugang lasst sich wahrscheinlich auch durch eine andere Ausschrei-
bungspraxis unterstltzen. Immer noch ist bei 67 % der Ausschreibungen in Deutsch-
land der niedrigste Preis das einzige Zuschlagskriterium. In anderen Mitgliedstaaten ist
es noch schlimmer. Die Mdglichkeiten, Qualitat und Nachhaltigkeit als Beschaffungskri-
terien zu verwenden, werden noch immer zu wenig genutzt.

Wir horen haufig, dass Qualitatskriterien nicht als objektive Kriterien angesehen wer-
den. Letztendlich geht es darum, zu bedenken, was und mit welchen Funktionalitdten
wir kaufen und dazu objektive Kriterien festzulegen. Das ist nicht einfach.

Fir die funktionale Ausschreibung mdchte ich Ihnen ein Beispiel nennen. Bestimmte
Medikamente, die sehr giftig sind, sollen das Krankenhauspersonal méglichst wenig
gefahrden. Leider zerbrechen aber die Glasflaschchen, in denen sie geliefert werden,
wenn sie auf den Boden fallen. Dann kénnen sie entweder direkt vorschreiben, wie das
Medikament verpackt sein soll. Besser ist es aber vorzuschreiben, dass das Medikament
sicher verpackt sein muss. Das kann neue Mdglichkeiten der Verpackung herbeifiihren.
Man muss es wenigstens versuchen.

Funktionale Ausschreibung ist insbesondere dann wichtig, wenn noch nicht klar ist, wie
ein bestimmtes Ziel erreicht werden kann. Das kann im Bereich Dienstleistung genauso
der Fall sein, wie bei innovativen Produkten.

Das kann im Bereich Energieeffizienz sein, oder in spezieller Unterstiitzung der altern-
den Bevdlkerung. Oder im Bereich emissionsarmer Mobilitat.

Ich weiB3, dass es in Deutschland Mdglichkeiten gibt, sich z.B. im Bereich der innovativen
Informationsbeschaffung Rat zu holen. Dies hilft, ist aber nicht ausreichend. Offentli-
cher Einkauf ist nicht nur rechtlich korrekte Beschaffung. Das sollte als given, als Funda-
ment betrachtet werden.
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Offentlicher Einkauf muss auch méglichst transparent, offen und ehrlich, méglichst von
Marktkenntnis gepragt und wirtschaftlich sein.

Das bringt mich zum nachsten Punkt im Paket: Transparenz.

Im Bereich Transparenz und solide Datengrundlage gibt es in Deutschland eine Menge
zu tun, auch wenn mit der Vergabestatistikverordnung ein Anfang gemacht worden ist.
Hoffentlich stehen daraus resultierende Daten mdglichst bald zur Verfiigung.

Der Mangel an Transparenz ist nie gut. Nicht fir Unternehmen, nicht fir die offentli-
chen Auftraggeber und nicht fir die Blrger.

Bessere Transparenz bedeutet auch besserer Marktzugang.

Mittlerweile sind Unternehmen im privaten Sektor ldngst grenziiberschreitend tatig.
Auch im Bereich der offentlichen Auftragsvergabe wird tber die Grenzen der Mitglied-
staaten hinweg eingekauft. Grenzliberschreitende Beschaffung in Europa macht insge-
samt immerhin 23 % der Beschaffungen oberhalb des Schwellenwertes aus.

Ohne Kenntnisse Giber mogliche Auftrage kénnen interessierte Unternehmen aber nicht
die Moglichkeiten im Nachbarland kennen. Oft wird uns entgegengehalten, dass so-
wieso fast nie grenzlberschreitende Angebote eingehen. Selbst wenn dies zutreffend
ware, ist es doch auch im Interesse der Wirtschaftsteilnehmer im Nachbarort, Landkreis,
Bundesland, Gber mogliche Auftrage informiert zu sein.

Interessant ist in diesem Zusammenhang, dass in einigen Mitgliedstaaten Vertragsre-
gister eingefiihrt wurden. Zum Beispiel in Kroatien werden Vertrdge und auch deren
Modifikation in das Vertragsregister eingetragen. In Portugal sind sie, auch aufgrund
von Haushaltsproblemen, sogar noch einen Schritt weitergegangen. Dort missen auch
die konkreten Summen, die nach Ausfiihrung des Auftrages gezahlt wurden, eingetra-
gen werden. Dies bedeutet deutlich mehr Transparenz, aber auch eine Datengrundlage,
um die eigene Vergabepolitik zu steuern.

In der Zukunft wird Digitalisierung eine immer gréBere Rolle in der Gesellschaft und
Wirtschaft spielen. Im 6ffentlichen Einkauf drangt sich dieses geradezu auf. Die E-Ver-
gabe ist ab Herbst verpflichtend, am 18. Oktober. An diesem Tag werden wir eine zweite
high-level Konferenz, diesmal in Lissabon, veranstalten, um Umsetzung und Mdglich-
keiten der E-Vergabe zu diskutieren. Wir gehen davon aus, dass sie sowohl Beschaffern
als auch den Wirtschaftsteilnehmern wesentliche Erleichterungen bringt. Wichtig ist es
in diesem Bereich, dass es Interoperabilitdt der Systeme gibt. Ich kann hier Frankreich
in einem nicht zu guten Licht erwdhnen, denn dort haben sie 300 verschiede E-Verga-
besysteme. Diese Systeme sind nicht zueinander kompatibel. Eine groBe Herausforde-
rung flr Frankreich.
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Wie Sie sehen, interessiert sich die Europaische Kommission fiir die 6ffentliche Beschaf-
fung in ihrer Gesamtheit an der Schnittstelle von Wirtschaft, Recht und Politik.

Deswegen mochten wir Sie ermutigen, trauen Sie sich Uber den Tellerrand zu schauen,
helfen Sie anderen mit Beispielen der best practice aus Ihrem Bereich und fragen Sie,
ob es wiederum vielleicht woanders Losungsansatze gibt, die fiir Sie interessant sein
kénnten.

Wie bereits erwahnt, méchte die Europdische Kommission die Mitgliedstaaten unter-
sttzen, dass sie dem oOffentlichen Einkauf die Mittel an die Hand geben kdnnen, die er
braucht, um mit den Herausforderungen der Zukunft zurecht zu kommen.

Daher das Angebot einer engen Partnerschaft zur Strategie in der Beschaffung.

Letztlich sind auch die anderen Bestandteile der Beschaffung des MaBnahmenpakets
unter dem Oberbegriff Strategie zu fassen.

Uber die Professionalisierung habe ich bereits recht ausfiihrlich gesprochen und freue
mich, wenn Sie uns mit Anregungen und Fragen, aber auch Kritik, weiterhelfen. Das ist
fur die Entwicklung des 6ffentlichen Einkaufs in Europa sehr hilfreich.

Uber den Leitfaden fiir die Beschaffung von Innovativen Leistungen wird lhnen meine
Kollegin Frau Knapton-Vierlich morgen einiges mehr erzahlen. Wir sind damit noch
nicht fertig. Wir befinden uns derzeit in einem internen Abstimmungsprozess und wer-
den hoffentlich das fertige Produkt im Juni veroffentlichen.

Zum Schluss mochte ich Ihnen noch ein besonderes Projekt des MaBnahmenpaketes
vorstellen:

Den freiwilligen Ex-ante-Mechanismus fur die vergaberechtliche Einschatzung groBer
Infrastrukturprojekte.

Wir alle wissen, dass GroBprojekte oft an mehreren Tiicken scheitern. Eine davon kann
das Vergaberecht sein.

Die Kommission mochte die Mitgliedstaaten bei groBen Infrastrukturprojekten unter-
stitzen und zwar gleich von der ersten Phase an. Sie steht mit Rat zur Seite, um Fehler
bei der offentlichen Auftragsvergabe zu vermeiden und dies in einem klar definierten
Rahmen.

Dies ist insbesondere, aber nicht nur, bei grenziiberschreitenden Projekten interessant.
Als Beispiel sei Rail Baltica, eine Bahnverbindung durch die drei baltischen Staaten nach
Polen, genannt.

4



Marzena Rogalska

Fur solche Projekte, aber nicht nur fir grenziberschreitende GroBprojekte, hat die
Kommission den ,Mechanismus zur freiwilligen Ex-ante-Bewertung der vergaberechtli-
chen Aspekte bei bestimmten grof3en Infrastrukturvorhaben” entwickelt.

Der Name ist umstandlich, doch dieser Mechanismus wird eine ganz konkrete Hilfe-
stellung bieten: Er besteht aus drei absolut freiwilligen Komponenten, einem Helpdesk,
einer Moglichkeit geplante Projekte zu notifizieren und einem strukturierten Informa-
tionsaustausch. Dies kann insbesondere bei grenziiberschreitenden GroBprojekten von
Nutzen sein. Aber auch in nationalen GroBprojekten tauchen immer wieder Vergabe-
probleme auf, die sich nicht so einfach [6sen lassen. Je spater sie erkannt werden, desto
hoher ist das Risiko von Verzogerungen und Kostensteigerungen. Sie mdgen anneh-
men, dass Deutschland einer derartigen Hilfe nicht bedarf, die Vergabebehorden sind
professionell und wenn notig steht ein Heer von Beratern bereit. Unsere Erfahrung
bestatigt diese Annahme jedoch nicht. Auch Deutschland kann eindeutig von dem An-
gebot profitieren. Je spater bei solchen Projekten erkannt wird, dass Priifbedarf besteht,
desto hoher ist das Risiko fuir Verzogerungen und Kostensteigerungen.

Wie Sie sehen, ist in Europa im 6ffentlichen Auftragswesen einiges in Bewegung.
Das Partnerschaftsangebot ist ein Aufruf, diese Bewegung mitzugestalten.

Besonders wichtig ist dabei, die Offenheit sich auszutauschen, voneinander zu lernen
und gemeinsam diesen wichtigen Bereich offentlicher Tatigkeit fortlaufend zu verbes-
sern.

Die Kommission ist bereit, jedem Interessierten unsere Hilfe anzubieten.

Bei dieser ,Vergabereise”, (procurement journey) wollen wir Sie unterstttzen. Also Part-
nerschaft in Aktion. Das ist unser Angebot.

Vielen Dank.
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Die aktuellen vergaberechtlichen
Vorhaben der EU-Kommission

Strategische Dimension der Vergabe -
Partnerschaft — Professionalisierung

Moderation und Einfiihrung

Rechtsanwalt Dr. Olaf Otting
Allen & Overy LLP, Frankfurt am Main

Am 03.10.2017 legte die EU-Kommission ihr ,Procurement Package” vor, mit dem sie
ihre Arbeitsschwerpunkte auf dem Gebiet des offentlichen Auftragswesens fir die kom-
menden Jahre bestimmen will. Die Kommission will das Vergabewesen als Instrument
zur Umsetzung strategischer Ziel weiter starken und setzt dabei instrumentell auf Ko-
operation und Beratung. Die Initiativen der Kommission betreffen:

1.

Forderung einer breiteren strategischen &ffentlichen Auftragsvergabe — Die Kom-
mission bietet insbesondere einen Mechanismus zur freiwilligen ex-ante Beratung
bei groBen Infrastrukturvorhaben an und will den Leitfaden fir umweltgerechte
und soziale Beschaffung Uberarbeiten.

Professionalisierung 6ffentlicher Kaufer — Mechanismen zur Kompetenzverstar-
kung der 6ffentlichen Auftraggeber auf EU-Ebene sollen eingefiihrt werden.

Verbesserung des Zugangs zu Mérkten fir 6ffentliche Auftrage — Der Marktzugang
auf Drittmarkten soll verbessert werden und der Rechtsschutz soll gestarkt werden.

Verbesserte Transparenz, Kohdrenz und Datenqualitdt — Einrichtung von Datenban-
ken und Auftragsregistern wird erwogen.

Verstarkte Digitalisierung der 6ffentlichen Auftragsvergabe — die europaischen In-
strumente wie e-certis und EEE sollen unterstiitzt werden.
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6. Bei der Auftragsvergabe zusammenarbeiten — die gemeinsame grenzlberschrei-
tende Beschaffung soll gestérkt werden.

Insgesamt ist bemerkenswert, dass sich die Kommission nicht die Uberarbeitung be-
stehender oder die Schaffung neuer Regelwerke zum Ziel setzt, sondern auf Beratung,
Kooperation und informelle Instrumente setzt. Wir sind sehr gespannt auf die Erldute-
rungen dieser Vorschlage und die anschlieBende Diskussion.
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Die aktuellen vergaberechtlichen
Vorhaben der EU-Kommission

Strategische Dimension der Vergabe -
Partnerschaft — Professionalisierung

Statement

Niels Lau
Bundesverband der Deutschen Industrie e.V., Berlin

In den vergangenen Jahren stand die Vergabe Offentlicher Auftrage unter dem Druck
vor allem ,politischer” Forderungen, vor allem vergabespezifischer Sozial-Anforderun-
gen, sodass die dadurch voranschreitende Komplexitdt die folgenden Fragen aufwirft:
Warum nimmt im Vergabewesen der Wettbewerb ab? Warum tritt bei vielen Ausschrei-
bungen nur noch ein Bieter auf? Und warum haben kleine und mittlere Unternehmen
nach zuvorderst diesen Unternehmen gewidmeten Reformen aus dem Jahr 2014 immer
noch Probleme beim Zugang zu diesem wichtigen Marktsektor?

Die Grundkomponenten des ,procurement package” sind zu begriien, denn nach den
umfassenden legislativen Reformen des Jahres 2014 haben sie weitestgehend nicht-le-
gislativen Charakter, mit Ausnahme zweier legislative Initiativen, ndmlich der angekiin-
digten Reform der Richtlinie zu ,clean cars” und dem Appell der Kommission zur Ver-
abschiedung des umstrittenen ,International Procurement Instrument” (IPP), also dem
schon einmal gednderten Verordnungsvorschlag zum Marktzugang von Angeboten
aus Drittstaaten.

Die , Strategische Dimension”

Eine starkere Berlicksichtigung der ,strategischen Dimension” der Vergabe kann durch-
aus sinnvoll sein. Das gilt jedenfalls dann, wenn — erstens — deren Bedeutung fir eine
Umsetzung verniinftiger und bergeordneter Ziele starker als bisher beachtet werden
soll, zweitens oOffentliche Auftraggeber stérker dazu angehalten werden, sich bewusst
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vor Augen zu halten, welche funktionalen Anforderungen an einen Beschaffungsge-
genstand zu stellen sind und sie systematischer als bisher vorherige Markterkundungen
durchfihren, um am Markt schon vorhandene Losungen zu identifizieren oder Anfor-
derungen an die Entwicklung eines noch nicht am Markt verfligbaren Produkts ihren
Bedirfnissen entsprechend zu formulieren, und — drittens — bei der Beschaffung mehr
als bisher die gesamten Lebenszykluskosten eines Beschaffungsgegenstands berlck-
sichtigt werden und damit prinzipiell nachhaltiger als bisher beschafft wird.

Ein solches Verstandnis der ,strategischen Beschaffung” kann z. B. der Verfolgung sinn-
voller, konkreter Umweltschutzziele dienen, wenn bei der Beschaffung umweltbezoge-
ne Aspekte auftragsbezogen vorgegeben werden. Das erscheint auch aus der Sicht der
Anbieter durchaus sinnvoll und akzeptabel zur sachgerechten Unterstlitzung wichtiger
Umweltschutzziele. Allerdings ist das Schlagwort von der ,strategischen Vergabe” ein
so unscharfer Begriff, dass er oft zu problematischen Auspragungen mit kritischen oder
gar kontraproduktiven Auswirkungen fiihren wird. Mit diesem Begriff ist in den vergan-
genen Jahren vor allem auch eine massive Ausweitung zwingender Vorgaben speziel-
ler sozialrechtlicher Art verbunden worden, die weit Uber die allgemeinen Regelungen
des Sozialrechts und den in Deutschland bereits sehr hohen Schutzstandard hinaus-
gehen. Dies hat zu vielen Rechtsstreitigkeiten bis hin zum Européischen Gerichtshof
und zahllosen weiteren Rechtsunsicherheiten gefiihrt. In Deutschland wirken insoweit
vor allem die ,Landesvergabegesetze” sehr negativ, die als politischer Ausdruck einer
verstarkten ,strategischen Vergabe” in allen Bundeslandern, auBer Bayern, eingefihrt
wurden. Denn darin finden sich oft komplizierte, teils auch zwingende Vorgaben zur
Berlicksichtigung sozialer Aspekte, die erst unter dem Druck der Rechtsprechung teils
revidiert wurden. Stichworte hierflir sind etwa vergabespezifische Mindestlohnvorga-
ben, auch wenn schon nach allgemeinem Sozialrecht Mindestléhne gelten. Gleiches gilt
fur vergabespezifische Anforderungen zu ,Fair Trade”, die in der Praxis oft erhebliche
Nachweisprobleme mit sich bringen. Die Industrie pladiert deshalb nicht grundsatzlich
gegen Regelungen, die zur Einhaltung wesentlicher Sozialstandards in der dritten Welt
dienen. Allerdings ware es konsequent, wenn solche Regelungen einheitlich, fir alle
klar verstandlich und praktisch handhabbar erlassen wiirden, statt sie im Wege diver-
gierender vergabespezifischer Vorgaben zu fordern. Denn die Landesvergabegesetze
variieren von Bundesland zu Bundesland.

Ein weiteres Problem ist, dass sich viele regionale Gesetzgeber und auch einzelne Be-
schaffer veranlasst fiihlen, moglichst viele politische Vorgaben, oft in Gestalt des Ver-
langens nach der Erfullung von Giitezeichen vorzugeben. Das fihrt zu erheblichen
Problemen fir viele Anbieter. Unbedingt erforderlich ist, dass Forderungen nach Giite-
zeichen nicht Uberzogen werden, mehr Klarheit geschaffen wird und — alternativ — Ei-
gennachweise zulassig bleiben.

46



Niels Lau

Vor allem fiir KMU, die keine Mittel fiir eigene Rechtsabteilungen oder teuren Ver-
gaberechtsrat haben, fiihrt alles das zu erheblichem Mehraufwand und oft auch zum
Ausstieg aus dem Markt fiir 6ffentliche Auftrage. Das lauft aber den allseits beteuer-
ten Appellen zur Verbesserung des Zugangs von KMU zu offentlichen Auftragen und
den allgemeinen EU-Grundsatzen nach dem ,EU Small Business Act” diametral zuwider.
Und daher ist es nicht Uberraschend, dass solche Gesetze teils Gbereinstimmend von
Auftraggebern und Auftragnehmern kritisiert worden sind.

Bereits bei den letzten forum vergabe Gesprachen hier in Fulda ist im Rahmen der The-
sen zum Vergaberecht die Abschaffung oder zumindest durchgreifende Vereinfachung
bzw. Vereinheitlichung dieser Landergesetze gefordert worden. Doch trotz teilweiser
Reformen hat sich an diesem kritischen Regelungsgeflecht im Grundsatz nichts gean-
dert.

Daraus folgt, dass ein iberzogenes Verstandnis von ,strategischer Vergabe” dem Sinn
einer funktionierenden Beschaffung entgegensteht. Die EU-Kommission sollte daher
sehr aufmerksam die hier geschilderten Negativwirkungen einer falsch verstandenen
.strategischen Vergabe” im gemeinsamen Interesse einer Verbesserung der o6ffentli-
chen Beschaffung beobachten. Die Konsultation der Kommission zum geplanten Guide
zu ,socially responsible procurement” bietet dazu Gelegenheit. Der Guide sollte diese
Punkte offen ansprechen und dazu beitragen, dass problematische Vorgaben vermie-
den werden.

Die , Partnerschaft”

Verstarkte Partnerschaft ist begriBenswert, wenn die Kommission eine ,effizientere Ko-
ordination auf nationaler und regionaler Ebene” anregt. Denn Koordination kann Zer-
splitterung entgegenwirken. Sinnvoll kann auch der Vorschlag der Kommission sein, auf
EU-Ebene die relevanten Ausschiisse des Europdischen Parlaments und des Wettbe-
werbsfahigkeitsrates zu Foren fir einen kontinuierlichen Dialog zum &ffentlichen Auf-
tragswesen zu machen. Und schlieBlich konnten vor allem die vorgeschlagenen ,struk-
turierten Dialoge zum Vergabewesen” in Verbindung mit dem ,Europaischen Semester”
durchaus hilfreich fiir die Thematisierung und Uberwindung wesentlicher Probleme auf
nationaler Ebene sein.

Dagegen sollten die in diesem Kontext von der Kommission vorgeschlagenen mdogli-
chen Aufgaben der verschiedenen ,stakeholder” nochmals im Detail Uberdacht bzw.
modifiziert werden. So erscheint die Aufforderung an regionale und lokale Behorden,
dass diese ,mehr gebiindelte Vergaben” und mehr ,strategische Beschaffung” propa-
gieren sollten, sehr pauschal. Sie kdnnte einerseits zu lbergroBer Konzentration auf der
Nachfrageseite fiihren und andererseits hinsichtlich der ,strategischen Beschaffung”
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die Probleme durch zu weitgehende zuséatzliche Forderungen auf regionaler und loka-
ler Seite noch weiter steigern.

Eine Rolle fur die Industrie und ihre Verbande wird im Rahmen der vorgeschlagenen
,Partnerschaft” im Vergabepaket wohl darin gesehen, ,Evaluierungsmodelle fir den
Vergleich unterschiedlicher Losungen auf objektiver Basis” zu erarbeiten. Das kann in
einigen Fallen sinnvoll sein, aber auch die Mdglichkeiten von Unternehmen und Ver-
banden Ubersteigen. Aufschlussreich kdnnen wiederum allgemeine branchenbezogene
Modelle zur Erfassung bzw. Messung von Lebenszykluskosten sein, wie sie von einzel-
nen Branchenverbanden bereits erarbeitet wurden.

Viel wichtiger erscheint allerdings, dass die Unternehmen und ihre Verbdande mit ihrer
Expertise insgesamt als Mitbeteiligte des Vergabewesens wahrgenommen und gehort
werden und damit einen effektiven Beitrag zur Verbesserung der Vergabepraxis bzw.
Uberwindung noch bestehender Hemmnisse leisten kénnen. Diese Einbeziehung sollte
sich nicht auf formale Beteiligung an Konsultationen und Anhérungen beschranken,
sondern im Sinne eines effektiven kontinuierlichen Dialogs verstanden werden. So mag
der Hinweis des Vergabepakets auf die ,public accountability” grundsatzlich sicher rich-
tig sein. Doch kann es auch leicht ins Gegenteil umschlagen, wenn dazu aufgefordert
wird, von lokalen Gruppen geférderten strategischen Kriterien ,erhdhte Aufmerksam-
keit” zu widmen. Das kann zu Abschottungen fiihren. Daher sollten Mdglichkeiten, aber
auch Grenzen der ,strategischen Vergabe” in dem geplanten Guide sehr sorgfaltig und
realitdtsnah aufgefihrt werden.

Die beiden Legislativdossiers und das , Binnenmarkt-Informationstool”

Beim ,IPI” (International Procurement Instrument, ,EU-Marktzugangsverordnung”) gilt
nach wie vor: Das Engagement der Kommission zur verstarkten Marktdffnung in Dritt-
staaten ist sehr zu begriiBen. Allerdings hat das Instrument in seiner bisherigen Form
noch immer nachteilige Wirkungen wie neue Birokratielasten, Rechtsunsicherheiten
und ggf. auch neue Marktverzerrungen, sogar innerhalb des Binnenmarktes. Daher be-
diirfen etwaige weitere Anderungen sorgfltiger Priifung.

Die Anderungsrichtlinie zu ,clean cars” ist vor dem Hintergrund der technischen Wei-
terentwicklung grundsatzlich sinnvoll und ist als verstarkte Aufmerksamkeit flr Elekt-
romobilitit zu begriiBen, wenn die Offentliche Hand Vorreiter sein soll. Aber offenbar
sind noch etliche Details der vorgeschlagenen Reform naher zu kldren und eventuell
auch zu modifizieren.

Der Vorschlag fir ein ,Binnenmarkt-Informationstool” ist grundséatzlich zur Starkung
der Durchsetzung des EU-Rechts zu begriien, jedoch scheint vor allem die zwingende
Natur der Informationsansprtiche Gbrigens auch gegeniber vollig korrekt handelnden
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Unternehmen so nicht akzeptabel. Denn hier liegt eine Verkennung der essenziellen
Bedeutung von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen fir den Wettbewerb vor. Daran
andern auch Beteuerungen der Kommission zur vertraulichen Bewahrung der gesam-
melten hochsensiblen Unternehmensdaten im Grundsatz nichts. Irritierend ist bislang
auch der extrem breite Anwendungsbereich trotz der schon an sich weitreichenden In-
formationsanspriiche und schlieBlich ein aus heutiger Sicht unverhaltnismaBiger Sank-
tionskatalog mit GeldbuBen bis zu dreistelliger Euro-Millionenbetrage. Sinnvoll und
zielfihrend kodnnte vielleicht ein durch die Richtlinie geregeltes Prinzip auf der Basis
von Freiwilligkeit sein.
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Die aktuellen vergaberechtlichen
Vorhaben der EU-Kommission

Strategische Dimension der Vergabe -
Partnerschaft — Professionalisierung

Statement

Norbert Portz
Beigeordneter, Deutscher Stadte- und Gemeindebund, Bonn

I. Nicht legislative Initiativen der Kommission

Das Vergabepaket der EU-Kommission vom 03. Oktober 2017 ist aus kommunaler Sicht
primar an den Kriterien ,Nutzen” und ,Praktikabilitdt” zu messen. Dabei ist zu begriiBen,
dass nach den EU-Legislativreformen im Jahre 2014 das jetzige EU-Paket primér nicht-
legislative Initiativen betrifft. Denn gerade fiir die tiber 11.000 Kommunen gilt nach der
zum 18. April 2016 erfolgten Umsetzung der EU-Richtlinien in deutsches Recht der Satz:
.Wir wollen in Ruhe arbeiten und brauchen bis auf Weiteres keine erneuten Novellen”.

Den Legislativvorschlag der Kommission zur Anderung der EU-Richtlinie tber die For-
derung sauberer und energieeffizienter StraBenfahrzeuge sehen wir insoweit kritisch.
Die dortigen Vorgaben atmen zu sehr einen ordnungsrechtlichen Ansatz gegeniiber
den 6ffentlichen Auftraggebern. Stattdessen sollte die Verantwortung flr saubere und
energieeffiziente StraBenfahrzeuge auch von der Kommission verstarkt an der Quelle
bekampft werden und damit den Herstellern auferlegt werden.

Il. Grenziiberschreitende Auftrige weiter gering

Insgesamt mussen alle neuen MaBnahmen der EU-Kommission zudem berticksichti-
gen, dass die Schaffung eines einheitlichen EU-Binnenmarkts fir 6ffentliche Auftrage
Grenzen hat. So entfallen nach einer kirzlich durchgefiihrten Studie der Kommission
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auf direkt grenziiberschreitend vergebene Auftrdge im Zeitraum 2009 bis 2015 ,nur”
3,5 Prozent des Gesamtwerts aller 6ffentlichen Auftrage.

Zwar kamen indirekt grenziiberschreitende offentliche Auftrage lber auslédndische
Tochterunternehmen auf einen Anteil von knapp 23 Prozent. Dabei handelt es sich
jedoch im engeren Sinne um ,national” vergebene Auftrage. Es bleibt daher dabei,
dass fiir weite Bereiche der offentlichen Bau-, Liefer- und Dienstleistungsvergaben die
Markte nach wie vor national oder regional bestimmt sind. Grund ist zum einen, dass
es sich naturgeman fiir ein Bauunternehmen mit Sitz in Portugal nicht lohnt, mit dem
Bagger Uiber die Pyrenden nach Fulda zu kommen, um hier Auftrage auszufiihren. Zum
andern bleibt die unterschiedliche Sprache ein Hemmnis fiir eine weitere EU-Offnung
der Markte. Dies hat auch die Kommission vor einiger Zeit festgestellt.

lll. Richtige Ansatze des EU-Vergabepakets

Das neue EU-Vergabepaket hat viele richtige Ansatze. Folge ist, dass die EU-Kommissi-
on insbesondere kinftig nicht mehr ,nur” als Rechtsgeber komplexer Vergaberichtlini-
en sowie als Hiter des EU-Vergaberechts, speziell in EU-Vertragsverletzungsverfahren,
wahrgenommen wird. Vielmehr soll sie als ,Freund und Helfer” kenntlich werden. Dies
ist uneingeschréankt zu begrien.

Auf dieser Basis bewerte ich das aus vier Teilen bestehende EU-Vergabepaket zusam-
mengefasst wie folgt:

1. Mitteilung ,eine funktionierende 6ffentliche Auftragsvergabe in und fiir
Europa”

Hier benennt die Mitteilung sechs aus ihrer Sicht wesentliche ,strategische Prioritaten”:

(1) Forderung einer ,strategischen 6ffentlichen Auftragsvergabe”

Das Ziel einer Verstarkung strategischer Aspekte durch ein Mehr an innovativer, griiner
und sozialer Beschaffung ist durchaus anerkennenswert. Es verkennt aber, dass fir viele
kommunalen Auftraggeber oft schon das ,normale Vergaberecht” zu komplex ist. Auch
ist zu kritisieren, dass die Umsetzung strategischer Ziele primar tber die Wertungsebe-
ne und die Einbeziehung der Lebenszykluskosten vorgenommen werden soll. Stattdes-
sen sollte der Weg vorrangig Uber einheitliche und verbindliche EU-Glitezeichen und
die ,einfachere Vergabestufe” der Leistungsbeschreibung erfolgen. Die Leistungsbe-
schreibung eignet sich zur Durchsetzung strategischer Aspekte besser. Denn hier gilt:
Wer das vom Auftraggeber vorgegebene griine Produkt etc. nicht anbietet, wird im
Sinne eines ,KO-Kriteriums" ausgeschlossen.
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(2) Weitere Professionalisierung 6ffentlicher Kaufer

Dieses Ziel ist richtig. Leider haben aber insbesondere viele Kommunen in ihren Pla-
nungs-, Bau- und Vergabeamtern in jlingerer Zeit stark Personal abgebaut. Daran wird
auch die EU-Kommission durch noch so gut gemeinte EU-Vergabepakete leider nichts
andern. No6tig sind fur die Gewinnung guter Fachkréfte vielmehr eine gute Bezahlung
und eine hohe Attraktivitat des 6ffentlichen Dienstes.

(3) Verbesserung des Zugangs zu Markten fiir 6ffentliche Auftriage

Die im EU-Vergabepaket angesprochene Verbesserung des Zugangs von kleinen und
mittleren Unternehmen (KMU) zu den Vergabemarkten in der EU ist aus kommunaler
Sicht zu unterstltzen. Leider zeigt sich immer wieder, dass gerade fir KMU das &ffent-
liche Auftragswesen zu komplex und unattraktiv ist. Folge ist: Muss sich ein Unterneh-
men zwischen einem privaten und einem 6ffentlichen Auftraggeber fir eine Angebots-
abgabe entscheiden, hat die 6ffentliche Hand oft das Nachsehen. Dies wird aktuell
daran deutlich, dass 6ffentliche Auftraggeber bei Ausschreibungen oft keine oder nur
ein Angebot von Unternehmen erhalten.

(4) Mehr Transparenz und bessere Datenqualitat

Das von der EU-Kommission eingeforderte Mehr an Transparenz und Datenqualitat
ist sinnvoll. Das Problem liegt in Deutschland eher an den vielen unterschiedlichen elek-
tronischen Systemen und Plattformen. Diese sind vom Ziel der Transparenz, gerade aus
Sicht der bei verschiedenen Auftraggebern anbietenden Unternehmen weit entfernt.

(5) Verstarkte Digitalisierung der Vergabeverfahren

Hier gilt: Das Ziel des EU-Vergabepakets ist richtig. Notwendig ist aber auch insoweit
eine Beseitigung der Problembereiche, wie zum Beispiel die Vermeidung von Schwie-
rigkeiten bei der aktuell bestehenden Interoperabilitdt zwischen den verschiedenen
e-Vergabesystemen.

(6) Mehr Zusammenarbeit zwischen 6ffentlichen Auftraggebern

Die Biindelung offentlicher Vergaben ist sinnvoll und wichtig. Ob diese tatsachlich, etwa
in Kommunen, verstarkt wird, wird aber die EU-Kommission allein durch Aussagen in
Papieren nicht forcieren. Allerdings hatte sie eine andere Mdglichkeit zur Verstarkung
der Zusammenarbeit und damit zur Biindelung: Die Einflihrung weiterer vergaberecht-
licher Bonusregeln, wie sie etwa in § 120 Abs. 4 Satz 3 GWB bereits vorgegeben sind.
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2. Mitteilung zur freiwilligen ex-ante-Bewertung bei groBen
Infrastrukturprojekten

Der angekiindigte Informationsdienst der EU-Kommission zur Beantwortung spezifi-
scher Fragen in einem friihen Vergabestadium bezieht sich auf geschatzte Auftragswer-
te von mehr als 250 Millionen Euro bzw. 500 Millionen Euro (gesamter Vergabeplan).
Diese Werte betreffen bei Kommunen nur wenige Auftrdge. Anders gesagt: Eine Elb-
philharmonie wie in Hamburg, die ja auch mit ca. 80 Millionen Auftragswert geschétzt
wurde und dann ca. 800 Millionen Euro teuer wurde, bauen Kommunen nicht taglich.
Unabhangig hiervon ist abzuwarten, ob die EU-Kommission, die bisher eher als ,Re-
gulierer” in Erscheinung trat, kiinftig flr ex-ante-Befragungen tatsachlich in Anspruch
genommen wird. Ich glaube personlich, dass fiir nationale Auftraggeber weiter eher
fachkundige Rechtsanwaltskanzleien etc. mit ihrem Fachwissen auch des ,nationalen
Vergaberechts” die ersten Ansprechpartner bleiben werden.

3. Empfehlungen zur Professionalisierung des 6ffentlichen Auftragswesens
nebst Arbeitspapier

Die Kommission empfiehlt den Mitgliedsstaaten MaBnahmen zu schaffen, mit denen
offentliche Beschaffer tiber die nétigen unternehmerischen Fahigkeiten, das technische
Wissen und das Verstandnis tUber Ablaufe verfligen, um den Vergabevorschriften zu
genugen.

Trotz dieses richtigen Ansatzes habe ich hinsichtlich dieser Empfehlungen der Kom-
mission Zweifel. Denn diese ist, was die Professionalisierung des 6ffentlichen Auftrags-
wesens, insbesondere in Kommunen angeht, zu weit von den 6rtlichen Auftraggebern
weg. Die Frage einer Professionalisierung und einer Wertschatzung des 6ffentlichen
Auftragswesens hdngt sehr viel mehr von den konkreten Rahmenbedingungen vor Ort,
wie einer ausreichenden Finanzausstattung der Kommunen und der personellen Beset-
zung in den Fachamtern, ab.

4. Online-Konsultation zum Leitfaden zur innovationsférdernden Vergabe

Die Konsultation, die in Leitlinien fur Behorden einflieBen soll, ist zum 02. Januar 2018
abgelaufen. Konsultationen sind flr eine Strategie innovationsférdernder Vergaben
.eine Moglichkeit”. Fir Konsultationen gilt aber auch: ,Entscheidend sind nicht um-
fangreiche Konsultationen, sondern die Praxis und was dabei rauskommt”.

IV. Fazit:

Das neue Vergabepaket der Kommission bietet viele gute Ansatze. Auch ist es richtig,
dass die Kommission sich vom ,Regulierer und Beanstander” hin zum ,Freund und Hel-
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fer” 6ffentlicher Auftraggeber bewegt. Der Weg dorthin wird aber lang sein. Auch sind
die einzelnen MaBnahmen der EU-Kommission, was die Kommunen betrifft, oft zu weit
von der Praxis vor Ort weg. Es gilt: ,Bevor der Beschaffer in der einzelnen Kommune
in Fulda an Brissel denkt und dort Hilfe in Anspruch nimmt, muss vorher schon viel
geschehen sein”.
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Die aktuellen vergaberechtlichen
Vorhaben der EU-Kommission

Strategische Dimension der Vergabe -
Partnerschaft — Professionalisierung

Statement

Ministerialdirigent Dr. Philipp Steinberg
Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie, Berlin

Die Bundesregierung begriiit das Vergabepaket der EU-Kommission grundsatzlich und
teilt die zentralen Punkte weitestgehend. Wir unterstiitzen die sechs strategischen Pri-
oritaten, die die Kommission in dem Vergabepaket benannt hat. Wir begriiBen aber
auch, dass das Paket der EU-Kommission keine neuen legislativen Instrumente umfasst.
In der letzten Legislaturperiode ging es sehr viel um neue Gesetzgebung, jetzt geht es
erst mal um eine Konsolidierung. Wir miissen der Vergaberechtsreform Zeit geben, zu
wirken.

Eine der sechs strategischen Prioritaten der EU-Kommission ist eine starkere Verbrei-
tung der strategischen Beschaffung. Weit Uiber die rechtlichen Aspekte hinaus ist die
strategische Beschaffung viel mehr als die Anwendung sozialer und ékologischer Kri-
terien bei der Vergabe offentlicher Auftrage. Es geht bei dem Thema strategische Be-
schaffung auch um innovative Beschaffung und insgesamt um eine bessere offentliche
Beschaffung.

Letztlich geht es bei offentlicher Beschaffung um die Beschaffung von Bau-, Liefer- und
Dienstleistungen, die flr die Erfillung staatlicher Aufgaben wie der Daseinsvorsorge
wichtig sind. Das Vergaberecht ist ein Gewahrleistungsvergaberecht in dem Sinn, dass
es die Erfullung staatlicher Aufgaben gewahrleisten muss. Dabei haben die 6ffentlichen
Auftraggeber vielfaltige Steuerungsmoglichkeiten.
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Durch die Vergaberechtsreform von 2016 wurde die Méglichkeit der Berticksichtigung
von 6kologischen, sozialen und innovativen Zielen sowie von Qualitat gestarkt. Es wurde
aber keine Verpflichtung eingefiihrt, diese Aspekte und Ziele zu bertlicksichtigen. Eine
gewisse Einschrankung dieser Freiwilligkeit der Berlicksichtigung von strategischen As-
pekten ist die verpflichtende Vorgabe der Beschaffung sauberer Fahrzeuge, die in dem
neuen Entwurf der Clean Vehicles Directive vorgesehen ist. Anfang November 2017 hat
die Kommission den Vorschlag einer Richtlinie vorgelegt, mit der die — bereits seit 2009
bestehende — Richtlinie zur Forderung sauberer und energieeffizienter Fahrzeuge ge-
andert werden soll. Das Ziel der Anderungsrichtlinie, die Nutzung sauberer Fahrzeuge
verstarkt zu fordern, begriiBen wir ausdriicklich. Allerdings missen wir uns die in die-
sem Richtlinienentwurf vorgeschlagenen Instrumente sehr genau anschauen.

Ein wirklich wichtiges Anliegen ist fir uns, in dieser Legislaturperiode die Vergabestatis-
tik aufzubauen. Das ist auch im Hinblick auf die strategische Beschaffung und eine bes-
sere Beriicksichtigung strategischer Ziele wichtig. Mit Hilfe der Vergabestatistik werden
wir die strategische Beschaffung evidenzbasiert evaluieren kénnen.

Es freut mich, dass es der Kommission nicht nur um die Schaffung eines immer dichte-
ren Regelwerks geht, sondern dass sie auch die 6konomische Perspektive der Vergabe
offentlicher Auftrage in den Vordergrund gertickt hat. Fiir eine erfolgreiche 6ffentliche
Beschaffung zentral ist neben einer Evidenzbasierung der 6ffentlichen Beschaffung eine
Professionalisierung der offentlichen Beschaffung und Hilfestellung fir die Vergabe-
praktiker. Auch die EU-Kommission nimmt zunehmend die Vergabepraxis in den Blick.
Das Thema Professionalisierung der offentlichen Beschaffung ist weniger ein rechtli-
ches als ein praktisches Thema, aber sehr wichtig flr eine erfolgreiche 6ffentliche Be-
schaffung. Wir teilen die Auffassung der EU-Kommission, dass offentliche Beschaffung
erhebliche Fachkenntnisse erfordert, gerade auch — aber nicht nur — im Hinblick auf den
vergaberechtlichen Rahmen. Daher missen wir in die Ausbildung und die regelmaBige
Fortbildung der mit Vergaben befassten Beschaftigten investieren. Das gilt flr Bund,
Ldnder und Kommunen.

Wir unternehmen groBe Anstrengungen, um den Praktikern bei der starkeren Nutzung
der Mdglichkeiten der strategischen Beschaffung zu helfen. Daflir wurden u.a. die Kom-
petenzstelle nachhaltige Beschaffung beim Beschaffungsamt des BMI, KNB, und das
Kompetenzzentrum innovative Beschaffung, KOINNO, eingerichtet.

Die Einfliihrung der E-Vergabe erfordert eine Umstellung gewohnter Ablaufe, bietet aber
auch eine groBe Chance, die Mdglichkeiten der Digitalisierung zu nutzen. Leistungsfahi-
ge, zentrale elektronische Vergabemanagementsysteme kdnnen die Beschaffer bei der
Planung der Ablaufe und der Durchflihrung von Vergabeverfahren sehr unterstitzen.

58



Philipp Steinberg

Auch die OECD beschaftigt sich mit den Themen Professionalisierung und einer ge-
steigerten Effizienz der Vergaben in Deutschland. Wir haben die OECD mit einer Studie
beauftragt, in der das deutsche Vergabesystem beurteilt werden soll, um neue Erkennt-
nisse zu gewinnen und aus den Erkenntnissen zu lernen.

Interessant finde ich auch den Ansatz der EU-Kommission zur Beratung bei Infrastruk-
turprojekten. Die Kommission hat eine Beratungsstelle (,helpdesk”) eingefiihrt und zu-
dem gibt es nun einen Notifizierungs-Mechanismus fir Projekte mit einem geschatzten
Volumen von mindestens 500 Mio. Euro, insbes. auch fiir grenziiberschreitende Pro-
jekte. Grundsatzlich ist diese Initiative als Angebot an die Mitgliedstaaten zur freiwilli-
gen vergaberechtlichen ex-ante-Priifung positiv zu bewerten. In der letzten Legislatur-
periode wurde ein starker Fokus auf das Thema Investitionen gelegt. Die Lander und
Kommunen sind dabei die Hauptplayer, die vom Bund unterstiitzt werden. Durch den
Umbau der OPP Deutschland AG in die Partnerschaft Deutschland (PD) erhoffen wir uns
gerade auf kommunaler Ebene neue Impulse fiir Investitionen.

In der letzten Legislaturperiode haben wir einen komplett neuen Vergaberechtsrahmen
gesetzt. Was in der letzten Legislaturperiode nicht vollstandig gelungen ist, ist die kom-
plexe Struktur des Vergaberechts vollstandig zu vereinfachen. Zwar haben wir die VOL/A
2. Abschnitt und die VOF durch die Vergabeverordnung ersetzt; fir die Vergabe von
Bauauftragen einerseits und von Liefer- und Dienstleistungsauftragen andererseits wird
aber zum Teil weiterhin unterschiedliches Recht angewendet. Wir wollen die Diskussion
Uber die Vereinheitlichung des Vergaberechts weiter flihren. Der Koalitionsvertrag ent-
halt einen Prifauftrag Gber die Zusammenfihrung von Verfahrensregelungen fir Lie-
fer- und Dienstleistungsauftrage einerseits und Bauauftrdge andererseits. Wir werden
diesem Prifauftrag nachkommen und mit dem Bundesministerium des Innern diskutie-
ren. Als Bundeswirtschaftsministerium glauben wir schon, dass es sinnvoll wére, den Be-
reich der Bauauftrage zu integrieren. Wenn ein privater Verein rechtssetzend tatig ist, ist
das nicht unbedingt zielfiihrend. Nur ein Beispiel: In § 1 EU VOB/A ist der ,Bauauftrag”
anders — und zwar enger - definiert als in der EU-Vergaberichtlinie. Wir werden sehen,
was die Diskussion zur Vereinheitlichung des Vergaberechts ergeben wird.

Neben dieser grundsatzlichen Frage enthélt der Koalitionsvertrag an mehreren Stel-
len Aussagen zum Vergaberecht u.a. zum Beschaftigteniibergang bei einem Betreiber-
wechsel im OPNV und zu Vergaben im Bereich Verteidigung und Sicherheit. So gibt es
beispielsweise im Bereich der Verteidigungs- und Sicherheitsbeschaffung eine intensive
Diskussion Uber die Reichweite der Ausnahme vom Vergaberecht fir bestimmte Auf-
trage. Aus unserer Sicht ist die Rechtsgrundlage fiir eine Ausnahme vom Vergaberecht
grundsatzlich ausreichend, aber wir sind bereit, dazu Leitlinien zu verdffentlichen.

Aber auch abgesehen vom Koalitionsvertrag stehen wichtige Vorhaben im Vergabe-
recht an. Das gilt etwa fir den Aufbau des Wettbewerbsregisters und den Erlass der dazu

59



Philipp Steinberg

gehorenden Rechtsverordnung. Wir haben mit dem Wettbewerbsregistergesetz ein
wichtiges Zeichen gesetzt, dass es uns ernst ist mit der Bekampfung von Wirtschafts-
kriminalitat. Jetzt geht es darum, das vom Bundeskartellamt zu fihrende Register in
der praktischen Umsetzung effizient ins Laufen zu bringen. Spannende Fragen dabei
betreffen die Zurechnung von Straftaten und die Selbstreinigung.

Daneben werden wir auch die internationalen Aspekte des Vergaberechts nicht aus dem
Auge verlieren. Die Verbesserung des Zugangs europaischer und deutscher Unterneh-
men zu Offentlichen Auftrdgen in Drittstaaten ist uns ein wichtiges Anliegen. Unser
eigener Beschaffungsmarkt ist offen, auslandische Bieter dirfen nicht diskriminiert
werden. So sollte es umgekehrt auch fir deutsche Bieter in Drittstaaten sein. Priméarer
Hebel dafir sind das WTO-Beschaffungsibereinkommen GPA und Vertrage der EU mit
Drittstaaten. Ende letzten Jahres bin ich nach China gereist und musste mir viele Klagen
deutscher Unternehmen anhdren, die bei Beschaffungen in China benachteiligt wur-
den, wohingegen der deutsche Markt fir chinesische Unternehmen offen ist. Es gibt
zunehmend protektionistische Tendenzen in vielen Staaten. Eine Initiative Deutschlands
zu den Themen Investitionspriifung und International Procurement Instrument wen-
det das Prinzip der Gegenseitigkeit an. Ich glaube, dass wir uns einer Diskussion liber
madgliche Hebel gegenliber Drittstaaten, die europaische Unternehmen benachteiligen,
nicht ganz verschlieBen kdnnen. Wir verstehen das Anliegen der EU-Kommission, die
Verhandlungsposition der EU gegenliber Drittstaaten zu starken, und sind bereit, den
Vorschlag fir ein International Procurement Instrument weiter zu entwickeln. Dabei ist
aber eine Flexibilisierung notwendig, sonst besteht die Gefahr, Gber das Ziel hinaus zu
schieBen.
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Vergaberecht
und angrenzende Rechtsgebiete

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

Moderation und Einfiihrung

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

In den nachfolgenden Statements werden verschiedene Wechselwirkungen zwischen
dem Vergaberecht und anderen Rechtsgebieten thematisiert. Meine einleitende Stel-
lungnahme mdchte auf einige weitere, nachfolgend nicht behandelte Rechtsgebiete
hinweisen und den Versuch einer Systematisierung der Wechselwirkungen vornehmen.
Dies soll auch dazu dienen, Sie im Hinblick auf die nachfolgenden, konkreten Einzel-
rechtsgebieten gewidmeten Ausfiihrungen meiner Kollegen zu sensibilisieren. Dabei
mochte ich vier verschiedene Kategorien von Wechselwirkungen unterscheiden: Die
Wirkung anderer Rechtsgebiete als Vorfragen im Vergaberecht (1), die Wirkung des
Vergaberechts als Vorfrage in anderen Rechtsgebieten (2), die Nutzung des Vergabe-
rechts als dogmatischer Orientierungsrahmen durch autonome gesetzgeberische Ent-
scheidung in Bezug auf ein anderes Verteilungsregime (3) und schlieBlich die (angeb-
liche) Verdrangung eines anderen Verteilungsregimes gleichsam gegen dessen Willen
zugunsten einer ausdehnenden Anwendung des Vergaberechts (4).

1. Andere Rechtsgebiete als Vorfrage im Vergaberecht

Fast schon als klassisch zu bezeichnende Beispiele der Relevanz eines bestimmten an-
deren Rechtsgebiets als Vorfrage im Vergaberecht bilden das EU-Beihilferecht (nament-
lich beim Umgang mit sog. ungewéhnlich niedrigen Angeboten (z.B. gemaB § 60 Abs. 4
VgV) sowie das Kartellrecht, dass u.a. beim Umgang mit Auftraggeberkooperationen,
Bietergemeinschaften oder auch bei der Annahme eines sog. fakultativen Ausschluss-
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grundes nach § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB' eine Rolle spielen kann; dem wird in allen Erschei-
nungsformen nachfolgend besondere Aufmerksamkeit geschenkt.

Mit dem Urheberrecht, dem Patentrecht und insbesondere auch dem kommunalen
Wirtschaftsrecht gibt es aber andere Rechtsgebiete, denen teilweise durch Gerichtsent-
scheidungen vergleichbare Wirkungen zuerkannt werden, obwohl es dort an einer ex-
pliziten sog. Anknlpfungsnorm fehlt.2 So hat das OLG Dusseldorf in einer Entscheidung
vom 28. Juni 2017 dem Verbot der Architektenbindung, das dem durchaus versteckt
platzierten Art. 10 § 3 Mietrechtsverbesserungsgesetz zu entnehmen ist, die Bedeutung
einer Vorfrage im Vergaberecht zuerkannt, und zwar iber eine doppelte, jeweils nicht
explizit aus dem Gesetz ableitbare Ankniipfung: Das Verbot wirke Uber den in § 242
BGB niedergelegten Grundsatz von Treu und Glauben, welcher seinerseits zu den in § 97
Abs. 6 GWB angesprochenen Vergabevorschriften gehore, auf die sich Bieter in einem
Nachprifungsverfahren berufen kénnen.> Die Vergabekammer Thiringen wiederum
hat in einem Beschluss vom 9.11.20174 dem Gesellschaftsrecht eine Vorfragenwirkung
im Hinblick auf die vergaberechtliche Beurteilung einer Bietergemeinschaft zuerkannt.®

In diesen und anderen Fallen, in denen anderen Rechtsgebieten eine Vorfragenwirkung
im Vergaberecht zuerkannt wird, ohne dass sich hierfiir eine explizite Ankniipfungs-
norm im Vergaberecht nachweisen lasst, werden den zustandigen Vergabestellen und
im weiteren Verlauf den Vergabekammern bzw. den Oberlandesgerichten erhebliche
zusatzliche Lasten aufgebirdet. Denn zu Ende gedacht, kann es dann nicht nur um
etwaige VerstoBe gegen nationale Bestimmungen des Urheberrechts, Patentrechts
oder des kommunalen Wirtschaftsrechts® gehen, vielmehr missten auch Hinweisen auf
angebliche VerstoBe eines konkurrierenden Bieters gegen das Urheber-, Patent- oder
kommunale Wirtschaftsrecht eines anderen (dessen) Mitgliedstaats nachgegangen
werden. Mag selbst dies noch fiir kompetent besetzte Senate von Oberlandesgerich-
ten leistbar sein, so handelt es sich im Hinblick auf die durch das Vergaberecht primar
adressierten Vergabestellen bei den &ffentlichen Auftraggebern in Bund, Landern und
(namentlich kleinen und mittleren) Kommunen durchaus um eine Zumutung; hier ist
man fast versucht dafiir zu appellieren, dass diese ,Schuster” so weit als moglich bei
thren Leisten bleiben dirfen sollten — im Interesse einer effektiven und erfolgreichen
Bewaltigung der Vergabeverfahren.

' Dazu zuletzt OLG Dusseldorf, B. v. 17.1.2018, VII-Verg 39/17, NZBau 2018, 237.

2 Nachweise der entsprechenden Entscheidungen und nahere Erlduterung dieses Zusammenhangs bei Burgi, Vergabe-
recht, 2. Aufl. 2018, § 2 Rdnr. 16 f.; § 6 Rdnr. 21

3 OLG Dusseldorf, B. v. 28.6.2017, VII-Verg 2/17, VergabeR 2017, S. 730 m. Anm. Stolz.
4 Az.250-4003-8222/2017, veris, S. 25.

> Dazu bereits monografisch die Dissertationsschrift von Lux, Bietergemeinschaften im Schnittfeld von Gesellschafts-
und Vergaberecht, 2009.

6 Dazu zuletzt (zutreffend) kritisch Gurlit, VergabeR 2017, S. 221.
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2. \Vergaberecht als Vorfrage in anderen Rechtsgebieten

Anders als soeben beschleichen den Vergaberechtler hier nicht Skepsis, sondern Stolz,
Gestaltungsfreude und (jedenfalls soweit er anwaltlich tatig ist) unternehmerische Tat-
kraft, locken doch neue Felder, Mandantenstrukturen und Sachzustandigkeiten. Recht-
lich problematisch ist die Wirkung des Vergaberechts als Vorfrage in anderen Rechtsge-
bieten nicht, soweit in diesen eindeutig an jenes Gebiet angekniipft wird. Dies ist etwa
der Fall bei der Beurteilung des Vorliegens einer Beihilfe im Falle der finanziellen Unter-
stitzung und der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse (DAWI)” und im Zuwendungsrecht, sofern in einem Zuwendungsbescheid als
Nebenbestimmung gemaB § 36 VwVfG die Anwendbarkeit des Vergaberechts zur ,Auf-
lage” gemacht wird bzw. (deutlich schwacher ausgepragt) unter bestimmten Vorausset-
zungen im Gebuhren- und Beitragsrecht.?

3. Vergaberecht als dogmatischer Orientierungsrahmen

Ebenfalls unproblematisch ist es, wenn der fiir ein anderes Verteilungsregime zustandi-
ge Gesetzgeber in autonomer Entscheidung, offenbar getragen von der Uberzeugung,
dass das Vergaberecht ein auch insoweit addquates Verfahrens- und Kriterienregime
darstelle, an dieses anknUipft. Dies ist in neuerer Zeit im Hinblick auf so unterschiedliche
Verteilungsregimes wie die Vergabe von Sondernutzungen zugunsten des Carsharing
(vgl. § 5 Carsharinggesetz),’ die Vergabe von sog. Sammelleistungen (restentleerte Ver-
packungen) gemaB § 23 Verpackungsgesetz, bei der Ausschreibung finanzieller For-
dererleistungen zugunsten von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren
Energien (nach dem EEG) sowie im Hinblick auf die Ubertragung der sog. Grundzustéan-
digkeit des Messstellenbetriebs in intelligenten Energienetzen geschehen.

4. Durch ausdehnende Auslegung des Konzessionsbegriffs bewirkte
Verdrangung eines wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Verteilungsregimes

Wie in den nachfolgenden Statements von Elke Gurlit und Ferdinand Wollenschléger im
Einzelnen entfaltet, wird teilweise behauptet, dass die Verteilung von Nutzungsrechten
auf offentlichen Markten und Festen, die entweder nach §§ 69, 70 GewO als sog. fest-
gesetzte Markte oder nach den jeweiligen Bestimmungen der Gemeindeordnungen als
,Offentliche Einrichtungen” strukturiert sind, den Regelungen der §§ 148 ff. GWB lber
die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen unterfallen wirden." Im Hinblick auf die

7 Im Anschluss an das Urteil des EuGH in der Rechtssache AltmarkTrans vom 24.7.2013, Rs. C-280/00.
8 Vgl. zu diesen Zusammenhéngen Burgi, Vergaberecht, § 22 Rdnr. 10 ff.

° Dazu bereits Burgi, NVwZ 2017, S. 257 ff.

' Vgl. dazu Schroder, NZBau 2017, S. 532.

" Nachweise zu dieser und zur Gegenansicht bei Burgi, Vergaberecht, § 24 Rdnr. 5.
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Vergabe von Konzessionen im Gliicksspielrecht hat jingst das OVG NRW entschieden,
dass es sich hierbei um wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Erlaubnistatbestande ohne
Beschaffungscharakter handle, wahrend das OLG Hamburg zum gegenteiligen Ergeb-
nis gelangt ist.”> Weitere VorstoBe dirften im Hinblick auf andere Verteilungsregimes,
die seit Jahrzehnten mit den Mechanismen des Wirtschaftsverwaltungsrechts und auf
der Rechtsschutzebene durch die Verwaltungsgerichte bewaltigt worden sind, zuneh-
men.

Dem gegeniber ist m.E. wiederum Skepsis angebracht. Der Konzessionsbegriff von
GWB und KonzVgV ist auBerordentlich unbestimmt und setzt das seinerseits nicht
explizit kodifizierte Vorliegen eines Beschaffungstatbestands voraus. Bedenkt man,
dass die Schaffung einer Richtlinie Uber die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen
(2014/23/EV), die den §§ 148 ff. GWB zugrunde liegt, in erster Linie durch die Uberle-
gung motiviert war, dass die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen bis dahin in
Deutschland gar nicht reglementiert gewesen ist und hierdurch VerstoBe gegen das
EU-Primarrecht indiziert worden sind,’ muss es befremden, wenn nun die Anwendung
dieser Vorschriften im Hinblick auf Tatbestande proklamiert wird, die seit Jahrzehnten
(soweit ersichtlich) weder von europdischen noch von deutschen Gerichten als primar-
rechtswidrig qualifiziert worden sind und in denen namentlich Verteilungsgerechtigkeit
und Rechtsschutz durch zahllose Entscheidungen v.a. von Verwaltungsgerichten ge-
wahrleistet worden sind. Angesichts einer solchen Ausgangslage der Anwendung des
GWB-Vergaberechts das Wort zu reden bedeutet, dass jene anderen, eingespielten Me-
chanismen verdrangt werden und durch das GWB-Vergaberecht (in welchem Umfang?)
ersetzt werden — obgleich dieses lediglich oberhalb eines Schwellenwerts von tber 5
Millionen Euro (vgl. § 106 Abs. 1 Nr. 4 GWB i.V.m. Art. 8 RL 2014/23/EU) anwendbar ist.
Die Parole des dahinter offenbar steckenden Verstandnisses eines ,Alles Beschaffung
oder was?” erscheint jedenfalls nicht funktionsadaquat.

Diese wenigen Bemerkungen sollten gentigen, um das Interesse an einer Podiumsdis-
kussion Uber die Wechselwirkungen zwischen dem Vergaberecht und anderen Rechts-
gebieten zu wecken.

2 BeckRS 2017, 112407.

8 VergabeR 2018, 35 m. Anm. v. Donat/Plauth.

™ Vgl. dazu an dieser Stelle wiederum nur Burgi, Vergaberecht, § 24 Rdnr. 12 f.
s Vgl Erw. 1.
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Vergaberecht und europdisches Beihilferecht

Prof. Dr. Oliver Dorr

Universitat Osnabrick

Wie jedes wettbewerbsrelevante Verhalten der Mitgliedstaaten unterliegt auch die
staatliche Auftragsvergabe den Regeln der Beihilfenkontrolle nach dem européischen
Unionsrecht. Hierbei handelt es sich bekanntlich um das staatengerichtete Vertragsre-
gime zum Wettbewerbsschutz im EU-Binnenmarkt, dessen Durchfiihrung im Wesentli-
chen in den Handen der Europaischen Kommission liegt. Dieser erwachst aufgrund des
ausgreifenden Anwendungsbereichs der Beihilfenaufsicht eine erhebliche Interventi-
onsmacht in Bezug auf das 6ffentliche Handeln und Wirtschaften in den EU-Mitglied-
staaten.

Das Beihilfenregime der Art. 107-109 AEUV verbietet Subventionen der Mitgliedstaaten
nicht absolut, sondern unterwirft sie schlicht der Praventiv- und der Repressivaufsicht
durch die Kommission. Der Beihilfetatbestand, der diese Aufsicht eroffnet, ist weit ge-
fasst und verbietet samtliche ,staatlichen oder aus staatlichen Mitteln gewahrten Bei-
hilfen gleich welcher Art, die durch die Beglinstigung bestimmter Unternehmen oder
Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen oder zu verfdlschen drohen” (Art. 107
Abs. 1T AEUV). Ausnahmen ergeben sich aus Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV sowie aus ver-
schiedenen sekundarrechtlichen Freistellungen.

Die materiell-rechtliche Verkniipfung dieser EU-Beihilfenaufsicht mit dem Vergaberecht
ist wenigstens eine dreifache: Erstens kann eine Auftragsvergabe eine Beihilfe darstel-
len und als solche auf dem Kontrollradar der Europaischen Kommission auftauchen.
Zweitens kann umgekehrt ein ordentliches Vergabeverfahren das Vorliegen einer Bei-
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hilfe ausschlieBen, und zwar vor allem im Zusammenhang mit sog. 6ffentlichen Dienst-
leistungen. Drittens schlieBlich stellt sich die Frage, wie beihilfebeglinstigte Bieter im
Vergabeverfahren zu behandeln sind und welche Rolle hierbei die europaischen Regeln
spielen.

Ein 6ffentlicher Auftrag kann dann der Beihilfekontrolle unterfallen, wenn er im Einzelfall
den Beihilfebegriff des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillt. Wesentliches Tatbestandsmerkmal
der Beihilfe ist im vorliegenden Zusammenhang die ,Beglinstigung”, die grundsatzlich
jede Gewahrung eines wirtschaftlichen Vorteils erfasst, d.h. nicht nur finanzielle Zu-
wendungen und Naturalleistungen, sondern auch jede MaBnahme, die auf irgendeine
Weise die Lasten verringert, welche ein Unternehmen normalerweise zu tragen hatte.
Erbringt das Unternehmen selbst eine Leistung flr die 6ffentliche Hand, so kommt es
darauf an, ob die Gegenleistung, die es daflr erhalt, den relevanten Marktbedingungen
entspricht oder nicht; der bekannte market investor test wird hier, da es um die Nach-
frage der offentlichen Hand geht, zum public purchaser test. Dementsprechend kann
die Auftragsvergabe eine beihilferelevante Begiinstigung darstellen, wenn sie nach an-
deren als rein wettbewerblichen Gesichtspunkten erfolgt oder den privaten Auftrag-
nehmer ohne wirtschaftlich nachvollziehbaren Grund in besonderer Weise begiinstigt.
Das kann etwa der Fall sein, wenn die 6ffentliche Hand weit jenseits ihres tatsachlichen
Bedarfs einkauft, wenn die von ihr zu zahlende Vergltung oberhalb des wettbewerb-
lichen Preises liegt oder die Auswahl des erfolgreichen Bieters unter Verfolgung sog
Sekundarzwecke erfolgt. Die Tatsache, dass hier u.U. die vergaberechtlichen Regeln
eingehalten wurden, andert zunachst nichts am marktwirtschaftlichen Kontrollblick der
Beihilfenaufsicht. Auch die vergaberechtliche Freistellung einer Transaktion der 6ffent-
lichen Hand (z.B. durch die Inhouse-Ausnahme gem. § 108 GWB) schlie5t wegen der
Trennung beider Rechtsregime die Mdglichkeit nicht aus, dass das EU-Beihilfenregime
und die entsprechende Kontrollbefugnis der Kommission Anwendung finden.

Eine ,Beglinstigung” und damit der Beihilfetatbestand ist nach stdndiger Rechtspre-
chung des EuGH aber ausgeschlossen, wenn staatliche Zahlungen lediglich die Mehr-
aufwendungen ausgleichen, die mit der Erbringung gemeinwirtschaftlicher Leistungen
(Daseinsvorsorge) durch ein Unternehmen verbunden sind.

In seiner bekannten Entscheidung Altmark Trans (2003) konkretisierte der Gerichtshof
die Kriterien dieser sog. ,Tatbestandslésung” — vier Voraussetzungen mussen erfillt
sein, damit der beihilferelevante Vorteil des geférderten Unternehmens entféllt: Die im
vorliegenden Zusammenhang wesentliche dieser Voraussetzungen ist, dass der Um-

66



Oliver Dorr

fang des staatlichen Kostenausgleichs nach Wettbewerbsgrundsatzen ermittelt worden
sein muss. Dazu hat entweder die Auswahl des Leistungserbringers im Rahmen eines
formlichen Vergabeverfahrens zu erfolgen, oder aber die Hohe der erforderlichen Aus-
gleichszahlung ist ,auf der Grundlage einer Analyse der Kosten zu bestimmen, die ein
durchschnittliches, gut gefiihrtes Unternehmen ... bei der Erfiillung dieser Verpflich-
tungen héatte”. Mit dieser Voraussetzung soll eine Uberkompensation des Leistungs-
erbringers ausgeschlossen werden, wozu das EU-Recht alternativ eine qualifizierte
Kostenanalyse oder eine 6ffentliche Ausschreibung verlangt. Es gilt offensichtlich die
Vermutung, dass durch die transparente und willkirfreie Einholung verschiedener Leis-
tungsangebote mit einer gewissen Treffsicherheit der marktangemessene Preis fir die
fragliche Leistung ermittelt werden kann. Ein ordnungsgemaB durchgefiihrtes Verga-
beverfahren erfillt also nicht nur die Anforderungen des (EU-)Vergaberechts, sondern
kann gleichzeitig den unionsrechtlichen Beihilfetatbestand ausschlieBen.

Immer noch nicht geklart ist, welche vergaberechtlichen Anforderungen im Einzelnen
erflllt sein missen, damit diese Wirkung eintritt. Als Faustregel dirfte es aber geni-
gen, wenn im Einzelfall wenigstens die grundlegenden Anforderungen in Bezug auf
Transparenz und Nichtdiskriminierung beachtet werden, die den EU-Vergaberichtlinien
zugrunde liegen und die fiir den nicht-harmonisierten Bereich die Rechtsprechung des
EuGH zum sog. Vergabeprimarrecht ausgeformt hat. Die Einhaltung dieser richterrecht-
lich geformten Grundanforderungen bei der Auswahl des Leistungserbringers indiziert
somit die Vereinbarkeit der Leistungsbeziehung mit dem EU-Beihilfenrecht.

Ebenfalls bislang nur ansatzweise geklart ist die Behandlung des beihilfebegiinstigten
Bieters im Vergabeverfahren, also die vergaberechtliche Perspektive auf Bieter, die Wett-
bewerbsvorteile aufgrund offentlicher Beihilfen in den Auswahlwettbewerb einbringen.
Vor allem stellt sich hier die Frage, ob das — erst kiirzlich im Gesetz verankerte — verga-
berechtliche Wettbewerbsprinzip (§ 97 Abs. 1 GWB) nicht eine Reaktion von Seiten des
Auftraggebers gebietet.

Trotz der bestehenden Wettbewerbsverzerrung sind aus Griinden der Kohérenz der
Rechtsordnung rechtméBige Beihilfen wohl hinzunehmen, d.h. vor allem solche, die
unter Einhaltung der Anforderungen aus Art. 107, 108 AEUV gewahrt wurden. Der EuGH
hat in einem solchen Vorgehen weder einen VerstoB gegen die EU-Richtlinien noch
eine vertragswidrige Diskriminierung erkennen kénnen. Dem entspricht im Ubrigen
auch die standige Rechtsprechung, dass staatliche Einrichtungen und 6ffentliche Unter-
nehmen als Bieter gleichberechtigt an Vergabeverfahren teilnehmen dirfen, obwohl sie
aufgrund ihrer Finanzierung aus Steuergeldern offensichtlich einen Wettbewerbsvorteil
gegeniber privaten Anbietern besitzen.
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Bei rechtswidrig — z.B. ohne die in Art. 108 Abs. 3 AEUV vorgeschriebene Notifizie-
rung — erlangten Beihilfen greift das Kohdrenzargument nicht, so dass das Gebot fairen
Wettbewerbs dafiir streitet, den zu Unrecht erlangten Wettbewerbsvorteil eines Bieters
zu dessen Lasten zu berticksichtigen, z.B. ihn vom Verfahren auszuschlieBen oder we-
nigstens seine Angebotspreise um die rechtswidrig erlangten Beihilfen zu bereinigen.
Bislang allerdings entschied die deutsche Rechtsprechung anders, und zwar vor allem
deshalb, weil es fiir eine solche Mafinahme an einer hinreichenden gesetzlichen Grund-
lage fehle.

Mittlerweile sieht die europaische lex lata die Berlicksichtigung rechtswidriger Beihilfen
ausdrticklich vor: Art. 69 Abs. 4 VRL und Art. 84 Abs. 4 SRL lassen die Ablehnung eines
Angebots zu, wenn der Angebotspreis eines Bieters als Folge einer rechtswidrigen Bei-
hilfe ,ungewdhnlich niedrig” ist. Den Bieter, der anzuhdren ist, trifft insoweit die Pflicht
zum Nachweis einer rechtmaBigen Beihilfegewdhrung. Die Beriicksichtigung der Beihil-
fe als Ausschlussgrund bezieht sich nach dem Wortlaut der Richtlinienbestimmungen
allerdings nur auf die materielle Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt gemaB Art. 107
AEUV, wahrend der Notifizierungsversto3 nach Art. 108 Abs. 3 AEUV nicht genannt ist.
Die nur formelle Illegalitdt der Beihilfe diirfte daher flr einen Angebotsausschluss nicht
genligen. Zudem verpflichten die EU-Richtlinien den Auftraggeber nicht zwingend zum
Ausschluss des beihilfebelasteten Angebots, sondern berechtigen ihn lediglich dazu,
letzteres allein aus diesem Grund abzulehnen.

Der Wettbewerbsgrundsatz in § 97 Abs. 1 GWB wiirde nun eigentlich auf der nationa-
len Umsetzungsebene nahelegen, dass im Falle materiell rechtswidriger Beihilfen der
Ausschluss regelmaBig zu erfolgen hat. Das deutsche Umsetzungsrecht selbst zeichnet
insoweit allerdings ein differenziertes Bild: § 60 Abs. 4 VgV und § 54 Abs. 4 SektVO
schreiben im Fall eines beihilfebedingt ,ungewd6hnlich niedrigen” Angebots, bei dem
die RechtmaBigkeit der Beihilfe nicht nachgewiesen ist, nunmehr eine zwingende Ab-
lehnung vor, wahrend § 33 VSVgV und § 16d EU Abs. 1 Nr. 3 VOB/A die Ablehnung nach
wie vor im Ermessen des Auftraggebers belassen. Im Unterschwellenbereich sieht § 44
Abs. 2 Nr. 5 UVgO immerhin eine Priifung der Gewahrung staatlicher Beihilfen an das
Unternehmen vor, das ein unangemessen niedriges Angebot gemacht hat.

V.

Als Fazit bleibt festzuhalten, dass das Verhaltnis von Vergabe- und EU-Beihilferecht seit
langem schon ein intrikates ist. Beide Rechtsregime dienen zwar dem Wettbewerbs-
schutz und unterwerfen zu diesem Zweck den staatlichen Eingriff in das Marktgesche-
hen beschrankenden Regeln. Die marktwirtschaftliche Logik ist allerdings im Verga-
berecht teilweise durch andere Ziele Gberlagert (z.B. den effizienten Einkauf oder das,
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was wir heute ,strategische Beschaffung” nennen), sodass sich die Zielrichtungen und
Funktionsweisen beider Regime nicht (mehr) vollstandig decken.

Soweit Beihilfe- und Vergaberegime im Einzelfall beide zur Anwendung kommen, ist
noch manche Frage ungeklart — was vor allem wegen der unterschiedlichen Kont-
rollzustandigkeit (hier das Kontrollmonopol der Europdischen Kommission, dort das
dezentrale Nachprifungsverfahren oberhalb der Schwellenbereiche) heikel ist. Mate-
riell-rechtlich scheint bislang nur festzustehen, dass ein ordnungsgemaBes Vergabe-
verfahren regelmaBig das Vorliegen einer Beihilfe ausschlieft — und damit auch der
ausgreifenden Kontrollzustandigkeit der Kommission Grenzen setzen kann. Demge-
genlber besteht ein erhebliches beihilferechtliches Risiko, wenn ein solches Verfahren
nicht durchgefiihrt wird, selbst wenn dies vergaberechtlich zuldssig sein sollte. Nicht
zuletzt unterhalb der Schwellenwerte, wo eine gerichtliche Uberpriifung bislang selten
droht, muss dies fir staatliche Auftraggeber ein zusatzlicher Impuls sein, auf Transpa-
renz, Gleichbehandlung und Wettbewerblichkeit zu achten.
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Vergaberecht und das Recht der 6ffentlich-
rechtlichen Vertrage nach §§ 54 ff. VwVfG

Prof. Dr. Elke Gurlit
Johannes Gutenberg-Universitat, Mainz

I. Einleitung

In Deutschland herrschte bis in das 21. Jahrhundert die Auffassung vor, bei der Vergabe
offentlicher Auftrage komme mit der Zuschlagserteilung uno actu quasi naturgemaf
ein privatrechtlicher Beschaffungsvertrag zustande. Es bedurfte einer Klarstellung des
EuGH im Jahr 2001, um zu verdeutlichen, dass das Vergaberecht nicht eine naturwiichsi-
ge Verbindung mit dem Privatrecht eingegangen ist, vielmehr ein vergaberechtspflich-
tiger Vorgang auch im Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages liegen kann,
wenn dieser die Merkmale eines &ffentlichen Auftrags erfilllt:' Die Rechtsnatur eines
Vertrags ist nicht maBgeblich fir die Anwendbarkeit des Vergaberechts.

Mit dieser Feststellung hat der Gerichtshof allerdings nicht nur ein Problem gekléart,
sondern eine Fille neuer Rechtsfragen aufgeworfen, die sich jedenfalls in der deut-
schen Rechtsordnung stellen. Denn das deutsche Recht lebt von der kategorialen Un-
terscheidung von 6ffentlichem Recht und privatem Recht, die auch das Vertragsrecht
der o6ffentlichen Hand kennzeichnet: Firr 6ffentlich-rechtliche Vertréage gilt mit den
§§ 54 ff. VWV{G ein besonderes materiellrechtliches Regime, zudem sind vorbehaltlich
einer abdrangenden Zuweisung die Verwaltungsgerichte zur Streitentscheidung beru-
fen (§ 40 VwWGO), die nach den Vorgaben des Verwaltungsprozessrechts entscheiden.

T EuGH, Urt. v. 12.7.2001 — C-399/98, Slg. 2001, I-5409 Rn. 73 — Teatro alla Bicocca.
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Im Folgenden sollen zunachst die vertraglichen Gestaltungen skizziert werden, in de-
nen die 6ffentlich-rechtliche Natur des Auftrags in Frage steht (Il.). Sofern 6ffentliche
Auftrage sowohl dem offentlich-rechtlichen Vertragsrecht als auch dem GWB-Verga-
berecht unterfallen, ist das Verhaltnis der jeweiligen verfahrens- und materiellrechtli-
chen Regime zu klaren (lll.). Hingegen stehen allein die Problemldsungskapazitaten des
offentlichen Rechts zur Verfligung, wenn die Vergabe von o6ffentlich-rechtlichen Auf-
trdgen dem GWB-Vergaberechtsregime entzogen ist. Insbesondere durch die Bereich-
sausnahme fiir die Vergabe von Rettungsdienstleistungen (§ 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB) ist
der verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz in den Blickpunkt des Interesses gertickt (1V.).

Il. Offentliche Auftrige als 6ffentlich-rechtliche Vertrige

1. Abschichtung: Fiskalische Hilfsgeschafte

Die Annahme des grundsatzlich privatrechtlichen Charakters eines 6ffentlichen Auf-
trags kommt insbesondere in dessen auf Forsthoff zurlickgehende Bezeichnung als
fiskalisches Hilfsgeschaft zum Ausdruck.? Als ein solches Geschéaft gelten Beschaffungs-
vorgange, die den marktformigen Kauf von Gltern oder Dienstleistungen zum Gegen-
stand haben, die flr die Erfiillung der ,eigentlichen” Verwaltungsaufgaben benétigt
werden. Mit diesen Geschaften nimmt der Auftraggeber unbestritten am Privatrechts-
verkehr teil 2

Diese Einordnung gilt nicht allein im Anwendungsbereich des GWB-Vergaberechts.
Auch auBerhalb des Anwendungsbereichs der §§ 97, 106 GWB werden bedarfsdecken-
de Auftrage stets einstufig ohne Vorschaltung einer 6ffentlich-rechtlichen Vergabeent-
scheidung vergeben, wie das BVerwG nach instanzgerichtlichen Disputen klarzustellen
gezwungen war.* Die instrumentelle Funktion bedarfsdeckender Vertrdge wird auch
nicht in Frage gestellt, wenn die Vergabe nicht allein im Dienste der sparsamen Ver-
wendung haushaltsrechtlicher Mittel steht, sondern im Wege der ,Bepackung” mit wei-
teren oOffentlichen Zwecken aufgeladen wird. Die weiteren Zwecke bestimmen nicht
die Rechtsnatur des Auftrags. Deshalb werden bedarfsdeckende Auftrage, fir deren
Vergabe als Zuschlagskriterium oder als Ausfiihrungsbedingung die Verfolgung sozi-
aler oder umweltbezogener Ziele maBgeblich ist (8§ 127 Abs. 3, 128 Abs. 2 GWB), als

2 Forsthoff, Der Staat als Auftraggeber, 1963, S. 18 ff.

® So schon BVerwG, Urt. v. 25.9.1958 — V C 111/56, BVerwGE 5, 235; BVerwG, Urt. v. 6.6.1958 — VII C 227/57, BVerwGE 7,
89, 90; BVerwG, Urt. v. 8.3.1962 — VIII C 160/60, BVerwGE 14, 65, 72; BVerwG, B. v. 2.5.2007 - 6 B 10/07, BVerwGE 129, 9,
11 ff; GmSOGB, Urt. v. 10.4.1986 — GmS-OGB 1/85, BGHZ 97, 312, 316; BGH, Urt. v. 12.11.1991 - KZR 22/90, BGHZ 116,
339, 344 f.

4 BVerwG, B. v. 2.5.2007 — 6 B 10/07, BVerwGE 129, 9, 18 f.; Ruthig, NZBau 2005, 497, 499 f.; zuvor anders OVG Rh-Pf,
B.v.25.5.2005 -7 B 10356/05.0VG, NZBau 2005, 411; OVG NRW, B. v. 4.5.2006 — 15 E 453/06, NVwZ 2006, 1083; Piinder,
VerwArch 95 (2004) 38, 57 f.; wohl auch Dérr, in: Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl. 2017, Einl.
Rn. 129.
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privatrechtliche Vertrdge vergeben. Auch ist der Vergabe kein 6ffentlich-rechtlicher Akt
Uber das ,Ob" des Vorliegens eines Privilegierungstatbestands vorgeschaltet.’

2. Offentlich-rechtliche Auftrige

Gehdren damit die bedarfsdeckenden 6ffentlichen Auftrdge regelmafig dem Privat-
recht an, so gilt anderes fur Auftrage, welche die unmittelbare Erfillung einer 6ffentli-
chen Aufgabe zum Gegenstand haben.

a) Stadtebauliche Vertrage

Mit der Ahlhorn-Rechtsprechung des OLG Diisseldorf® gerieten erstmals stadtebauliche
Vertrage in den Fokus des Vergaberechts. Allerdings zeigt sich, dass stadtebauliche
Vertrdge nur unter engen Voraussetzungen tberhaupt vergaberechtspflichtig sind und
sich zudem die Frage einer komplexitatserhdhenden Einbeziehung 6ffentlich-rechtli-
cher MaBstabe nicht durchgéngig stellt:

Streitgegenstand der Ahlhorn-Rechtsprechung waren vor allem Grundstiicksgeschdifte
der offentlichen Hand, in denen eine Gemeinde die Erbringung von Planungs- und/
oder Bauleistungen aus stadtebaulichen Griinden mit der Ubertragung von Eigentum
bzw. einem Nutzungsrecht, ggf. neben einem Geldbetrag, ,bezahlt”. Mit der Korrek-
tur der Ahlhorn-Judikatur durch den EuGH” und der darauf aufbauenden Regelung in
§ 103 Abs. 3 Satz 2 GWB wurde klargestellt, dass ein Bauauftrag nur vorliegt, wenn die
Bauleistung der offentlichen Hand unmittelbar wirtschaftlich zugutekommt und diese
zudem einen mafBgeblichen Einfluss auf Art und Planung der Bauleistung hat. Indessen
ist bei den Grundstiicksgeschaften der 6ffentlichen Hand schon fraglich, inwieweit die
mit den Investoren geschlossenen Vertrdge dem offentlichen Recht zurechnen. Zwar ist
der Abschluss von grundstiicksbezogenen Investorenvertrdgen haufig durch das Inaus-
sichtstellen einer investorgerechten offentlich-rechtlichen Bauleitplanung nach §§ 1 ff.
BauGB motiviert. Gleichwohl hat die Rechtsprechung Grundstiickskaufvertrage mit of-
fentlich-rechtlicher Zwecksetzung nicht als hinkende Austauschvertrage des offentli-
chen Rechts, sondern wegen des zugrundeliegenden Kaufgeschafts als privatrechtliche

> BVerwG, Urt. v. 8.3.1962 — VIII C 160/60, BVerwGE 14, 65, 70; Ruthig, NZBau 2005, 497, 499 f.; a.A. BVerwG, Urt. v.
6.6.1958 - VIl C 227/57, BVerwGE 7, 89, 91; BVerwG, Urt. v. 26.11.1969 — V C 98/67, BVerwGE 34, 213, 215; VG Koblenz, B.
v. 31.1.2005 - 6 L 2617/04.KO, NZBau 2005, 412; PrieB/Holzl, NZBau 2005, 367, 370 f.

6 LG Dusseldorf, B. v. 13.6.2007 — VII-Verg 2/07, NZBau 2007, 530 — Fliegerhorst Ahlhorn; s. aus der tiberwiegend krit.
Literatur nur Vetter/Bergmann, NVwZ 2008, 133; Spannowsky, UPR 2008, 281; Kiihling, JZ 2008, 1117; Pietzcker, NZBau
2008, 293; Ziekow, DVBI. 2008, 137

7 EuGH, Urt. v. 25.3.2010 - C 451/08, NJW 2010, 2189 Rn. 41 — Helmut Mdller/BIMA; dazu ndher dazu Grothmann/Tscha-
pe, ZfBR 2011, 442; Otting, NJW 2010, 2167; Greim, ZfBR 2011, 126.
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Vertrage qualifiziert.? Offentliche Auftrage i.S.v. § 103 Abs. 3 Satz 2 GWB werden des-
halb zumeist dem Privatrecht angehoren.

Anders verhalt es sich mit den sog. Folgekostenvertrdgen, die auBerhalb oder neben
Grunderwerbsvertragen geschlossen werden (§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB). Die Leis-
tungsbereitschaft des Investors steht dabei unter dem Vorbehalt der kommunalen
Verabschiedung einer investorgerechten Bauleitplanung. Wegen dieser Zwecksetzung
werden die Folgekostenvertrage als hinkende Austauschvertrdage ganz einhellig dem
offentlichen Recht zugeordnet.® Allerdings haben diese Vertrage, die allein eine beding-
te Zahlungspflicht des Investors begriinden, keinen Beschaffungscharakter und sind
infolgedessen nicht vergaberechtspflichtig.

ErschlieBungsvertrdge der Gemeinde mit einem ErschlieBungsunternehmen (§ 11 Abs.
1 Satz 2 Nr. 1 BauGB) sind wegen der Ubernahme der kommunalen ErschlieBungsauf-
gabe durch einen Dritten 6ffentlich-rechtlicher Natur.'® lhre Vergaberechtspflichtigkeit
kdnnte hingegen am konstitutiven Merkmal der Entgeltlichkeit des Auftrags scheitern:
Ist der ErschlieBungsunternehmer zugleich Grundstlickseigentiimer, so refinanziert er
seinen Aufwand mit dem Grundstlcksverkauf, anderenfalls durch privatrechtliche Ver-
einbarungen mit den Grundstiickseigentiimern.” Soweit sich allerdings die Gemeinde
fur den Fall des Scheiterns von Vereinbarungen des ErschlieBungsunternehmens mit
den sog. Fremdanliegern zur Ubernahme der Kosten fiir den beitragsféhigen Erschlie-
Bungsaufwand verpflichtet (modifizierter ErschlieBungsvertrag), liegt auch eine die Ver-
gaberechtspflicht begriindende Entgeltlichkeit vor.™

b) Vertrage iiber Rettungsdienstleistungen

Neben stadtebaulichen Vertrdgen sind in jlingerer Zeit vor allem Auftrage Uber die
Wahrnehmung von Rettungsdienstleistungen in das Visier der Verwaltungsgerichte ge-
raten. Die Vergabe von Rettungsdienstleistungen ist maBgeblich durch die unterschied-
lichen landesrechtlichen™ Ausgestaltungen des Rettungsdienstes gepragt. Soweit die
offentlichen Aufgabentrager mit den Anbietern Vertrage Uber die Durchflihrung von

& BVerwG, Urt.v. 11.2.1993 -4 C 18/91, BVerwGE 92, 56, 58 f.; BGH, Urt. v. 29.11.2002 — V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 97: kein
ausreichender Sachzusammenhang mit Bauleitplanung bei Grundstiicksgeschaften mit Einheimischensicherungsklau-
sel im Vorfeld der Planung.

° BVerwG, Urt. v. 6.7.1973 — IV C 22/72, BVerwGE 42, 331, 333; BVerwG, Urt. v. 16.5.2000 — 4 C 4/99, BVerwGE 111, 162,
164 f.; BVerwG, Urt. v. 29.1.2009 - 4 C 15/07, BVerwGE 133, 85; Gurlit, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht,
15. Aufl. 2016, § 30 Rn. 4.

0 BVerwG, Urt. v. 1.12.2010 — 9 C 8/09, BVerwGE 138, 244 Rn. 24
" Zur Vergaberechtsfreiheit Pietzcker, NZBau 2008, 293, 299; Burgi, NVwZ 2008, 929, 934 f.

2 Zur Zulassigkeit dieses ErschlieBungsmodells und zur Vergaberechtspflichtigkeit BVerwG, Urt. v. 30.1.2013 -9 C 11/11,
BVerwGE 145, 354 Rn. 12 ff,, 21; s.a. Késter/Héafner, NVwZ 2007, 410, 414.

® Die Gesetzgebungskompetenz der Lander folgt aus der Zustandigkeit fir die Gefahrenabwehr, BayVerfGH, Urt. v.
24.5.2012 - Vf 1-VII-10 NVwZ-RR 2012, 665, 667 mwN.
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Rettungsdiensten gegen eine Vergltung schlieBen (Submissionsmodell),™* lage bei
Uberschreiten der Schwellenwerte ein vergaberechtspflichtiger Dienstleistungsauftrag
Uber nichtprioritdre Dienstleistungen vor."™ Wird hingegen der Anbieter von Rettungs-
diensten nicht durch den Auftraggeber vergiitet, sondern auf eine Bezahlung seiner
Leistungen durch die Patienten bzw. die Krankenkassen verwiesen (Konzessionsmo-
dell),’® lag unter Geltung der RL 2004/18/EG regelmaBig eine vom Vergaberechtsregi-
me nicht erfasste Dienstleistungskonzession vor.” Mit der Einbeziehung von Dienst-
leistungskonzessionen in das Vergaberecht durch die RL 2014/23/EU waren auch nach
dem Konzessionsmodell vorgenommene Beauftragungen von gemeinniitzigen Orga-
nisationen vergaberechtspflichtig geworden.

Mit der Bereichsausnahme gemaB § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB ist die Vergabe von Ret-
tungs-dienstleistungen unter den dort genannten Voraussetzungen vom GWB-Verga-
berecht freigestellt. Da sowohl Konzessionen als auch Dienstleistungsauftrdge regel-
maBig als 6ffentlich-rechtliche Vertrage ausgestaltet werden, landen Streitigkeiten um
den Abschluss derartiger Vertrage nach § 40 VwGO nunmehr vor den Verwaltungsge-
richten.

lll. Die Anwendung von §§ 54 ff. VwVfG im GWB-Vergaberecht

1. Vorrang des vergaberechtlichen Regimes

§§ 97 ff. GWB verlangen ungeschmalerte Geltung, wenn ein 6ffentlich-rechtlicher Ver-
waltungsvertrag im Anwendungsbereich des GWB-Vergaberechts liegt. Deshalb dir-
fen insbesondere die Rechtsfolgen einer vergaberechtwidrigen Auftragsvergabe nicht
durch den Ruckgriff auf Normen des allgemeinen 6ffentlich-rechtlichen Vertragsrechts
konterkariert werden. Die Anordnung schwebender (Un-)Wirksamkeit von de facto oder
unter Versto3 gegen die Wartepflicht vergebenen Auftragen ist folglich lex specialis zu

™ Zum Beispiel § 13 Abs. 1 RettG NRW,; § 5 Abs. 2 RDG Sch-H; § 7 Satz 3 HbgRDG; § 7 Abs. 5 RDG M-V; § 31 Séchs-BRKG.

BGH, Urt. v. 1.12.2008 — X ZB 31/08, NZBau 2009, 201 Rn. 15 ff,; OLG Naumburg, B. v. 22.2.2011 - 2 Verg 10/11, NZBau
2012, 258, 260 ff.; OLG Schleswig, B. v. 28.8.2015 — 1 Verg 1/15, NZBau 2015, 718; s.a. EuGH, Urt. v. 11.12.2014 - C-113/13,
NZBau 2015, 377 Rn. 40 ff. — Spezzino zu gemischten Vertréagen.

6 Zum Beispiel Art. 13 BayRDG; § 5 Abs. 2 HRDG; § 5 Abs. 1 RDG BIn.

EuGH, Urt. v. 10.3.2011 - C-274/09, NZBau 2011, 239 Rn. 23 ff. - Rettungsdienst Stadler; s.a. BayVerfGH, Urt. v. 24.5.2012
- Vf 1-VII-10, NVWZ-RR 2012, 665, 667.

® Zu § 13 RettG NRW (Dienstleistungsauftrag) VG Disseldorf, B. v. 15.9.2016 — 7 L 2411/16, NZBau 2017, 59, 60; zu § 5
Abs. 2 RDG Sch-H (Dienstleistungsauftrag) VG Schleswig, Urt. v. 14.11.2017 — 3 A 14/17, BeckRS 2017, 137998 Rn. 56 f,; zu
Art. 13 BayRDG (Konzession) VG Ansbach, B. v. 8.12.2017 — AN 14 E 17.2475, BeckRS 2017, 137782 Rn. 51; § 5 Abs. 2 HRDG
sieht in seinem Konzessionsmodell einen vorgeschalteten Verwaltungsakt vor, der durch &ffentlich-rechtlichen Vertrag
ausgestaltet wird, dazu VG Kassel, Urt. v. 6.10.2017 — 5 K 939/13.KS, BeckRS 2017, 130384; die 6ffentlich-rechtliche Natur
wird Uberwiegend normativ angeordnet, s. § 7 Satz 3 HbgRDG; § 7 Abs. 5 RDG M-V; § 5 Abs. 2 RDG RP; § 5 Abs. 2 RDG
Sch-H; § 31 Abs. 1 SéchsBRKG.

@

]

e}

Zu dieser Konstruktion Dreher/Hoffmann, in: Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl. 2017, § 135
Rn. 5 f, 13 ff.; zuvor dies., NZBau 2010, 201 zu § 101b GWB a.F.
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einer Vertragsnichtigkeit des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages nach § 59 VwVfG.%° Auch
lassen sich die besonderen Anforderungen des § 135 GWB nicht im Rahmen des Zu-
stimmungsvorbehalts zugunsten Dritter gemaB § 58 Abs. 1 VwWV{G umsetzen.

Der Vorrang des vergaberechtlichen Regimes setzt sich in den Rechtsschutzstrukturen
fort. In §§8 155, 156 Abs. 2 und § 171 Abs. 3 GWB liegt im Fall des Rechtsstreits um einen
offentlich-rechtlichen Auftrag eine abdrangende Zuweisung i.S.v. § 40 Abs. 1 VwGO,
die einen ein-heitlichen Standard der Rechtsdurchsetzung fir alle 6ffentlichen Auftrage
gewahrleisten soll.

2. Ergdnzende Anwendung von §§ 54 ff. VwVfG

Andererseits kann das Vergaberecht auf arrondierende Regelungen des 6ffentlichen
Rechts angewiesen sein, soweit es die Rechtsfolgen von VergaberechtsverstoBen nicht
selbst regelt. Ein Verstol3 gegen das Zuschlagsverbot im laufenden Nachprifungsver-
fahren (§ 169 Abs. 1 GWB) oder im gerichtlichen Beschwerdeverfahren (§ 173 Abs. 3
GWB) bedarf ungeachtet der grundsatzlichen Wirksamkeit von vergaberechtswidrig
erteilten Auftragen (§ 168 Abs. 2 Satz 1 GWB) sowohl bei privatrechtlichen als auch
bei 6ffentlich-rechtlichen Auftragen der Sanktionierung durch die Vertragsnichtigkeit.
Die Qualifikation von § 169 Abs. 1 und § 173 Abs. 3 GWB als Verbotsgesetze i.S.v. § 134
BGB?' wird bei 6ffentlich-rechtlichen Auftragen durch eine entsprechende Anwendung
von § 134 BGB im Rahmen von § 59 Abs. 1 VwWVfG herbeigefiihrt.?? Das kollusive Zu-
sammenwirken von Auftraggeber und Auftragnehmer mit dem Ziel der Umgehung des
Vergaberechts, das bei privatrechtlichen Auftragen durch die Nichtigkeitsfolge nach
§ 138 BGB sanktioniert wird,?® kann bei 6ffentlich-rechtlichen Auftragen durch den ge-
genlber § 59 Abs. 1 VWVG i.V.m. § 138 BGB spezielleren § 59 Abs. 2 Nr. 2 VwV{G ge-
ahndet werden.®

2

S

Gurlit, in: Ehlers/Plnder, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 32 Rn. 29; so auch schon Burgi, NZBau 2002,
57,61zu § 13 Satz 6 VgV a.F.

BGH, Urt. v. 19.12.2004 — X ZB 44/03, BGHZ 158, 43; OLG Dusseldorf, B. v. 23.12.2015 - VI Verg 34/15, BeckRS 2016,
02949; OLG Frankfurt, B. v. 20.2.2003 — 11 Verg 1/02, NZBau 2004, 173; s.a. Antweiler, in: Burgi/Dreher, Beck'scher Ver-
gaberechtskommentar, § 168 Rn. 53, § 169 Rn. 26.

2

2

[N

Gurlit, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 32 Rn. 29; allgemein zur entsprechenden Anwendung von
§ 134 BGB auf offentlich-rechtliche Vertrage Rn. 22.

Dazu OLG Dusseldorf, Beschl. v. 3.12.2003 - Verg 37/03, NZBau 2004, 113, 116; ausf. Dreher/Hoffmann, in: Burgi/Dreher,
Beck'scher Vergaberechtskommentar, § 135 Rn. 87.

2

b

2

1N

Gurlit, in: Ehlers/Plinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 32 Rn. 29, denkbar ware auch die Annahme einer Nichtigkeit
nach § 59 Abs. 2 Nr. 1iV.m. § 44 Abs. 2 Nr. 6 VwWVfG.
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3. Die Anwendung von §§ 54 ff. VwV{G auf auBervergaberechtliche
Rechtsfolgen

Das offentlich-rechtliche Vertragsrecht steht nicht im Dienste des Vergaberechts, wenn
die Unwirksamkeit eines 6ffentlichen Auftrags aus nicht-vergaberechtlichen Griinden in
Frage steht. Ebenso wie zivilrechtliche Unwirksamkeitsgriinde wie etwa ein Formmangel
i.S.v. § 125 BGB die Nichtigkeit eines privatrechtlichen Auftrags ausldsen kann,? lasst
sich diese Rechtsfolge auch im offentlichen Recht gemaf § 59 Abs. 1 VwV{G ziehen.?

Soweit eine de facto-Vergabe unter der weiteren Voraussetzung einer Vergabe Uber
den Marktpreis zugleich einen VerstoB3 gegen das beihilferechtliche Durchfiihrungs-
verbot gemal Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV darstellt, wird einhellig ein Verstol3 gegen
ein Verbotsgesetz i.S.v. § 134 BGB angenommen.?” Erst nach langen Disputen in Judi-
katur und Schrifttum setzte sich die Auffassung durch, dass jedenfalls bei einem allein
formellen VerstoB gegen Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV das Unionsrecht i.S.v. § 134 BGB
.ein anderes” als die Vertragsnichtigkeit, namlich nur die schwebende Unwirksamkeit
des (privatrechtlichen) Vertrags gebietet, und die Feststellung der Kommission (ber die
materielle Unionsrechtskonformitat der Beihilfe die Wirksamkeit des Vertrags ex nunc
bewirkt.?® Bei 6ffentlich-rechtlichen Auftragen lasst sich dieses Ergebnis auf einfach-ele-
gante Weise durch Rickgriff auf den behdérdlichen Zustimmungsvorbehalt nach § 58
Abs. 2 VWVSG erzielen:?® Auch die Europdische Kommission ist eine Stelle, die Aufgaben
der offentlichen Verwaltung wahrnimmt (8 1 Abs. 4 VwVfG), mithin eine Behorde im
Sinne des § 58 Abs. 2 VWVfG. Das Ziel, den in der verfriihten Auszahlung liegenden
Vorteil des Empfangers abzuschdpfen, kann erreicht werden, wenn mit dem Zeit-punkt
der positiven Entscheidung der Kommission die Vertragswirksamkeit ex nunc eintritt.

Insgesamt zeigt sich, dass GWB-Vergaberecht und 6ffentlich-rechtliches Vertragsrecht
harmonieren, sofern 6ffentlich-rechtliche Vertrage im Anwendungsbereich von §§ 97 ff.
GWB zugeschlagen werden. MaBgeblich hierfiir sind zum einen der sachliche Vorrang
des vergaberechts unter Einschluss seiner Rechtsschutzstrukturen, zum anderen die Of-
fenheit der §§ 54 ff VWV{G, die Anleihen im biirgerlichen Recht ermdglichen.

~
&

Antweiler, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, § 168 Rn. 55.

2¢

k3

Gurlit, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 32 Rn. 22.

2

]

Speziell fiir 6ffentliche Auftrage Dreher/Glockle, NZBau 2015, 529, 531; zuvor allgemein fiir Beihilfenvertrage BGH, Urt.
v. 4.4.2003 -V ZR 314/02, EuZW 2003, 444, 445; BGH, Urt. v. 20.1.2004 - X| ZR 53/03, EuZW 2004, 252, 253; Remmert,
EuR 2000, 469, 476 ff.; Schmidt-Rantsch, NJW 2005, 106, 108; Gellermann, DVBI 2003, 481, 485.

% So nunmehr auch BGH, Urt. v. 5.12.2012 - | ZR 92/11, BGHZ 196, 254 Rn. 35 ff; BGH, B. v. 13.9.2012 - lll ZB 3/12, WM
2012, 2024; die Konstruktion einer schwebenden Unwirksamkeit wurde vom Schrifttum schon lange préferiert, s. nur
Heidenhain, EuZW 2005, 135; EuZW 2008, 324; Putz, NJW 2004, 2199; Quardt/Nielandt, EuZW 2004, 201; Finck/Gurlit,
Jura 2011, 87, 93 f. Die Konstruktion ist ohne Weiteres mit den Vorgaben des Gerichtshofs vereinbar, dazu EuGH, Urt. v.
12.2.2008 - C-199/06, Slg. 2008, 1-409, Rn. 52 ff. - CELF I.

Dazu ausfihrlicher Finck/Gurlit, Jura 2011, 87, 93; Gurlit, in: Ehlers/Plinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 32 Rn. 2.

~
@
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IV. Die Anwendung von §§ 54 ff. VwVfG auBerhalb des GWB-Vergaberechts

Das offentlich-rechtliche Vertragsregime bildet neben dem Haushaltsrecht den alleini-
gen MaBstab fir 6ffentlich-rechtliche Auftrége, die auBerhalb des Anwendungsbereichs
des GWB-Vergaberechts erteilt werden. Zu den bekannten Rechtsschutzproblemen im
Unterschwellenbereich (1.) gesellen sich in jlingerer Zeit vor allem verwaltungsgericht-
liche Streitigkeiten um die offentlich-rechtliche Vergabe von Rettungsdienstleistungen,
die der Bereichsausnahme nach & 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB unterfallen (2.).

1. Unterschwellenbereich

Nach der dualen Rechtsschutzstruktur bleibt der ibergangene Bieter einer Vergabe im
Unterschwellenbereich mangels einer Vorabinformationspflicht und eines mit Suspensi-
veffekt versehenen Nachprifungsverfahrens grundsatzlich auf Schadensersatzansprii-
che wegen eines rechtswidrig erteilten Zuschlags verwiesen.® Dies gilt auch fiir den Zu-
schlag offentlich-rechtlicher Vertrage. Sekundére Anspriiche aus offentlich-rechtlicher
c.i.c. liegen dabei nur dann in der Zustandigkeit der Verwaltungsgerichtsbarkeit, wenn
sie nicht im Zusammenhang mit einem Amtshaftungsanspruch stehen.?’

Die jiingere Judikatur hat zwar die Méglichkeit vorbeugender Unterlassungsanspriiche
anerkannt, die unional aus den allgemeinen Rechtsgrundsétzen des Aquivalenz- und
des Effizienzgebots abgeleitet werden kdnnen;* soweit diese mangels Anwendbarkeit
von §§ 155, 156 Abs. 2 und 171 Abs. 3 GWB zur Verhinderung der Zuschlagserteilung
auf einen offentlich-rechtlichen Auftrag vor den Verwaltungsgerichten geltend zu ma-
chen sind, ist allerdings der Ausnahmecharakter von vorbeugenden Rechtsschutz nach
§ 123 VWGO in Rechnung zu stellen. Aus Griinden der Gewaltenteilung ist der Klager
regelmaBig auf den nachtréglichen Rechtsschutz verwiesen, wenn nicht im Einzelfall
das Abwarten mit unzumutbaren, nicht riickgangig zu machenden Nachteilen verbun-
den ist.

3

s

Zu den Anspruchsgrundlagen Wollenschlager, in: FS Marx 2013, S. 877 ff,; Pinder, Jura 2016, 1358, 1372 f.

3

Anspriiche aus 6ffentlich-rechtlicher c.i.c. sollen bei einem Zusammenfallen mit Amtshaftungsanspriichen nach Auf-
fassung von BVerwG und BGH nicht i.S.v. § 40 Abs. 2 Satz 1 Alt. 3 VWGO auf einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag ,be-
ruhen”, s. BVerwG, B. v. 30.4.2002 — 4 B 72/01, DVBI. 2002, 1555; BGH, Urt. v. 3.10.1985 - Ill ZR 60/84, NJW 1986, 1109;
krit. dazu Gurlit, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 34 Rn. 4.

OLG Disseldorf, Urt. v. 13.1.2010 — 1-27 U 1/09, NZBau 2010, 328, 329: Grundsétze i.V.m. §§ 241 Abs. 2, 311 BGB; ebenso
OLG Brandenburg, B. v. 2.10.2008 — 12 U 91/08, VergabeR 2008, 294; KG, Urt. v. 22.1.2015 - 2 U 14/14 Kart, NZBau 2015,
323, 324: Grundsatze i.V.m. §8 1004 II, 823 Abs. 2 BGB.

BVerwG907 Rn. 19 f.; VG Ansbach, B. v. 8.12.2017 — AN 14 E 17.2475, BeckRS 2017, 137782 Rn. 55 ff,, Urt. v. 5.4.2016 —
1 C 3/15, BVerwGE 154, 328 Rn. 52; BVerwG, Urt. v. 23.6.2016 — 2 C 18/15, NVwWZ-RR 2016, 907 Rn. 19 f,; VG Ansbach,
B.v.8.12.2017 — AN 14 E 17.2475, BeckRS 2017, 137782 Rn. 55 ff.

3
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Indessen folgen sowohl aus Art. 3 Abs. 1 und Art. 19 Abs. 4 GG* als auch bei gren-
zliberschreitender Bedeutung aus den Grundfreiheiten® Ausschreibungs- und Informa-
tionsgebote der Vergabestellen. Soweit das Landesrecht flir den Unterschwellenbereich
durch auBenwirksame Normen in Parallele zu § 134 GWB eine Vorabinformations- und
Wartepflicht vorschreibt,* konnen diese Vorschriften als Verbotsgesetze i.S.v. § 134
BGB qualifiziert werden, die eine rechtswidrige Zuschlagerteilung verhindern sollen
und damit einen Primarrechtsschutz gewahrleisten.?” Ob dies auch ohne eine landes-
rechtliche Anknlpfungsnorm gilt, ist umstritten. Das OLG Dusseldorf hat in einer jin-
geren Entscheidung wegen der unionalen und verfassungsrechtlichen Fundierung einer
Vorabinformationspflicht grundsatzlich eine Nichtigkeit nach § 134 BGB wegen eines
VerstoBes gegen ein ungeschriebenes Gesetz bejaht.3® Dieselbe Rechtsfolge ware bei
offentlich-rechtlicher Vergabe tber § 59 Abs. 1 VWV{G als Rezeptionsnorm zu ziehen.

2. Vergabe von Rettungsdienstleistungen

Da Rettungsdienstleistungen sowohl im Konzessionsmodell als auch im Submissions-
modell regelmaBig 6ffentlich-rechtlich vergeben werden, sind mit der Geltung der Be-
reichsausnahme nach § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB die Verwaltungsgerichte zu Hauptakteu-
ren der Gewahr von ,Vergaberechtsschutz” geworden. Ungeachtet der noch offenen
Frage der Richtlinienkonformitat von § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB*’ ist bereits jetzt absehbar,
dass der Bieterrechtsschutz an gravierenden Defiziten leidet.

Sofern die Lander in ihren Rettungsdienstgesetzen nach wie vor ein Auswahlverfahren
auch unter Beteiligung von gewerblichen Bietern vorsehen, haben sie auf die Nutzung
der Bereichsausnahme verzichtet mit der Konsequenz, dass die Vergabe von Rettungs-
dienstleistungen bei Uberschreiten der Schwellenwerte dem GWB-Vergaberecht unter-
liegt.*® Soweit die Lander aber nunmehr unter Nutzung von § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB eine

w
®

Zur Ableitung aus Art. 3 Abs. 1 GG Burgi, NZBau 2005, 610, 615; Englisch, VerwArch 2007, 410, 422 f.; s.a. Wollenschla-
ger, in: Miiller-Wrede (Hrsg.), Kompendium des Vergaberechts, 2. Aufl. 2013, § 26 Rn. 57 ff.

Fir den Unterschwellenbereich EuGH, Urt. v. 14.6.2007 — C-6/05, NZBau 2007, 597 Rn. 33 — Medipac; EuG, Urt. v.
29.5.2013 - T-384/10, NZBau 2013, 648 Rn. 110 f. - Kommission/Spanien; Wollenschlager, in: Miller-Wrede, Kompen-
dium des Vergaberechts, § 26 Rn. 7 ff.

3% So etwa § 12 VgG M-V, § 9 Abs. 1 SachsVergabeDVO, § 19 Abs. 1 ThiirVgG. § 46 Abs. UVgO, der ohnehin nur den Rang
einer Verwaltungsvorschrift bekleidet, sieht hingegen eine Information erst nach Zuschlagerteilung vor.

37 Pinder, Jura 2016, 1358, 1372; Siegel, VerwArch 2016, 1, 27 ff.; Dreher/Hoffmann, in: Beck'scher Vergaberechtskom-
mentar, § 135 Rn. 85.

OLG Dusseldorf, B. v. 13.12.2017 - 27 U 25/17, ZfBR 2018, 280, 281 unter Bezugnahme auf EuG, Urt. v. 20.9.2011 —
T-461/08, BeckRS 2011, 81495 Rn. 118; zuvor schon Wollenschlager, in: Miller-Wrede, Kompendium des Vergaberechts,
§ 26 Rn. 70 mit dem Vorschlag einer analogen Anwendung von § 101b GWB a.F.

Siehe den Vorabentscheidungsersuchen des OLG Dusseldorfv. 12.6.2017 — VIl Verg 34/16, NZBau 2017, 761; dazu Bihs,
EuZW 2017, 804.

Beispiel: Art. 13 BayRDG; dazu VK Sudbayern, B. v. 14.2.2017 — Z 3-3-3194-1-54-12/16, BeckRS 2017, 124185 Rn. 189 ff,;
s.a. Davis/Ebersberger, BayVBI. 2017, 583.

w

w
@

w
]

4

S

79



Elke Gurlit

Direktvergabe an gemeinntitzige Organisationen gestatten,*' bestehen bei zusatzlicher
Beachtung der Spezzino-Kriterien auch keine priméarrechtlichen Ausschreibungs- und
Informationspflichten.*?

In dieser Lage sind Konkurrenten der gemeinnitzigen Organisationen im Vorfeld des
Abschlusses eines offentlich-rechtlichen Vertrages auf die Geltendmachung vorbeu-
genden Rechtsschutz verwiesen, der ebenso wie im Unterschwellenbereich nur unter
strengen Voraussetzungen gewahrt wird. Ein qualifiziertes Rechtsschutzbeddrfnis ha-
ben die Verwaltungsgerichte bislang jedoch kaum einmal als erfiillt angesehen. Hierfir
ist maBgeblich, dass der im GWB-Vergaberecht geltende Grundsatz der Unaufhebbar-
keit einer Zuschlagserteilung (§ 168 Abs. 2 GWB) fiir den Abschluss 6ffentlich-recht-
licher Vertrage auBerhalb der §§ 97 ff. GWB keine Geltung beansprucht. Im Fall einer
mehrjahrigen Beauftragung wird deshalb ein nachtraglicher (Feststellungs-)Rechts-
schutz auf der Grundlage von § 58 Abs. 1 VWV{G flr zumutbar gehalten.® Dass die
Beschrankung praventiven Rechtsschutzes durch die Mdéglichkeit einer nachtraglichen
Unwirksamkeitsfeststellung des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages angemessen kompen-
siert wird, ist hingegen sehr fraglich. Denn ungeachtet der fehlenden Anwendbarkeit
von § 168 Abs. 2 GWB wird die nachtrdgliche Beseitigung eines Vertrags in Anbetracht
der wirtschaftlichen Folgen immer die Ausnahme bleiben.** Die Botschaft des Vergabe-
rechts, dass Verfahrensfehler im laufenden Verfahren am effizientesten zu korrigieren
sind,** haben die Verwaltungsgerichte bislang nicht vernommen.

V. Fazit

Wahrend in der Frihzeit des vergaberechtlichen Rechtsschutzes das Vergaberecht
bereitwillig Anleihen nahm bei den hochgeziichteten Strukturen des beamtenrecht-
lichen Konkurrentenrechtsschutzes,*® steht nunmehr in Frage, ob das Verwaltungs-
recht und seine Rechtsschutzstrukturen in der Lage sind, das ausbalancierte System
des vergaberechtlichen Bieterschutzes aufzunehmen. In materiellrechtlicher Hinsicht
liefern §§ 4 ff. VWV{G, die eine Rezeption birgerlichrechtlicher Vorschriften gestatten,
ein geeignetes Gerlst, um die Rechtsfolgen einer fehlerhaften Vergabe auch bei einem

4

So etwa § 2 Abs. 1 RDG BW.

EuGH, Urt. v. 11.12.2014 — C-113/13, NZBau 2015, 377 Rn. 53 ff. - Spezzino; bestétigt durch EuGH, Urt. v. 28.1.2016 —
C-50/14, NZBau 2016, 177 Rn. 58 ff. - CASTA.

VG Dusseldorf, B. v. 15.9.2016 — 7 L 2411/16, NZBau 2017, 59, 63 f.; VG Schleswig, Urt. v. 14.11.2017 — 3 A 14/17, BeckRS
2017, 137998 Rn. 72 ff. im Fall einer Bereichsausnahme nach § 108 Abs. 4 GWB. - Bei einer kurz befristeten Interimsver-
gabe soll hingegen gerade die Kurzfristigkeit einen vorbeugenden Rechtsschutz entbehrlich machen, VG Ansbach, B.
v. 8.12.2017 — AN 14 E 17.2475, BeckRS 2017, 137782 Rn. 57.

Biihs, DOV 2017, 995, 997.
Dazu nachdriicklich Willenbruch, NordOR 2018, 189, 191.

BKartA, B.v. 29.4.1999 — VK 1-7/99, NJW 2000, 151 unter Bezugnahme auf BVerfG NJW 1990, 501 zur Begriindung einer
rechtsschutzsichernden Wartepflicht vor Zuschlagerteilung.
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offentlich-rechtlichen Vertragsschluss zu bewaltigen. Das Verwaltungsprozessrecht ist
hingegen mit seiner Ausrichtung auf die nachtragliche Fehlerbeseitigung nur bedingt
geeignet, bei Unanwendbarkeit von §§ 97 ff. GWB als Surrogat eines vergaberechtlichen
Rechtsschutzes zu fungieren. Hier bedarf es weiterer Schritte hin zu einer verfahrensbe-
gleitenden gerichtlichen Kontrolle, die gleichermaBen den Interessen der erfolgreichen
und der erfolglosen Bieter dient.
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Vergaberecht in Osterreich - Verhiltnis zu anderen
Rechtsgebieten und aktuelle Besonderheiten

Prof. Dr. Michael Holoubek
Wirtschaftsuniversitat Wien

1. Ein kurzer Blick auf das System des 6sterreichischen Bundesvergabegesetzes

Osterreich ist, anders als Deutschland, bekanntlich von allem Anfang an den Weg ei-
ner einheitlichen Umsetzung des europaischen Vergaberechts auf gesetzlicher Ebene
gegangen. Sowohl der in den einschlagigen Vergaberichtlinien unionsvergaberecht-
lich geregelte Oberschwellenbereich wie auch der zwar von den Grundfreiheiten, nicht
aber von den Vergaberichtlinien erfasste Unterschwellenbereich sind in Osterreich, was
das materielle Vergaberecht anlangt, einheitlich im Bundesvergabegesetz geregelt. Der
Rechtschutz in Vergabesachen erfolgt einheitlich vor den Verwaltungsgerichten, in der
Sache ist das Rechtschutzverfahren von Vergaben durch 6ffentliche Auftraggeber, die
dem Bund zuzurechnen sind, im Bundesvergabegesetz, fiir ,Landesauftraggeber” (ein-
schlieBlich dem jeweiligen Land zurechenbare &ffentliche Unternehmen etc) in den ein-
zelnen Landes-Vergaberechtschutzgesetzen geregelt'. Natirlich kennt das Bundesver-
gabegesetz flr den Unterschwellenbereich gewisse Verfahrenserleichterungen bis hin
zum Instrument der Direktvergabe; aber grundsatzlich ist jede Vergabe eines Bau-, Lie-
fer- oder Dienstleistungsauftrags durch einen 6ffentlichen Auftraggeber im klassischen
Bereich oder durch einen Sektorenauftraggeber in Osterreich gesetzlich geregelt und
unterliegt auch dem spezifischen Vergaberechtsschutz vor den Verwaltungsgerichten.

Tlm Uberplick Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht, 2014, Holoubek/Fuchs, Vergaberecht, in: Holoubek/Potacs
(Hrsg.), Offentliches Wirtschaftsrecht, 2013, 735 ff.
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Diese Grundstruktur wird auch das Bundesvergabegesetz 2018, dass das (nun nicht
mehr ganz so) neue Vergaberichtlinienpaket der EU umsetzen wird, beibehalten. Dass
sich der dsterreichische Umsetzungsgesetzgeber bei der Implementierung der Verga-
berichtlinien aus dem Jahr 2014 offenbar an das chinesische Sprichwort — wenn du es
eilig hast, gehe langsam — gehalten hat, ist einerseits einem flir den Umsetzungsprozess
unglicklichen Zusammentreffen einer entscheidenden Phase des Gesetzgebungspro-
zesses mit Neuwahlen und demzufolge der Notwendigkeit, den Prozess in der neuen
Legislaturperiode auch nochmals neu in die Wege zu leiten, geschuldet; zum anderen
liegt der langwierige Umsetzungsprozess auch in den, in einer eigenen verfassungs-
rechtlichen Kompetenzbestimmung (Art 14b BVG) geregelten besonderen Anforderun-
gen an das Gesetzgebungsverfahren in Vergabesachen begriindet. Wie auch immer:
fir den Sommer des Jahres 2018 ist die Publikation des neuen Bundesvergabegesetzes
2018 im Bundesgesetzblatt nunmehr endgliltig in Aussicht gestellt.

Dieses Bundesvergabegesetz 2018 wird, wie gesagt, an den Grundstrukturen der bis-
herigen bundesvergabegesetzlichen Regelung festhalten: Das bedingt, weil weiterhin
Ober- und Unterschwellenbereich gleichermalen im BVergG 2018 geregelt sein wer-
den, dass bestimmte, nunmehr aus unionsvergaberechtlichen Griinden in das inner-
staatliche Vergaberecht aufzunehmende Regelungsbereiche grundsatzlich auch fiir den
Unterschwellenbereich anwendbar sein bzw zur Verfligung stehen werden. So fiihrt
die in bestimmten Fallen im Oberschwellenbereich verpflichtend vorzusehende elekt-
ronische Vergabe dazu, dass im Unterschwellenbereich dieses Angebot fir die offent-
lichen Auftraggeber als Wahimoglichkeit zur Verfliigung stehen wird. Weiters hat die-
se Systementscheidung zur Konsequenz, dass Bekanntmachungs-, Informations- und
Statistikverpflichtungen zumindest in manchen Konstellationen auch auf den Unter-
schwellenbereich ausgedehnt werden, auch wenn dazu unmittelbar keine unionsverga-
berechtliche Verpflichtung besteht. Dass im Ubrigen ein geteilter Vergaberechtschutz
— Rechtschutz vor den Verwaltungsgerichten im Oberschwellenbereich und Rechtschutz
vor den Zivilgerichten im Unterschwellenbereich — in Osterreich aus verfassungsrecht-
lichen Griinden des Gleichheitsgrundsatzes unzuldssig ist, beruht auf einer gefestigten
einschlagigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes.

In gewisser Hinsicht hat freilich der erweiterte Regelungsbereich des sekundaren Uni-
onsvergaberechts insbesondere im Hinblick auf Konzessionsvergaben und Vergaben
im Verteidigungs- und Sicherheitsbereich dazu gefiihrt, dass der sterreichische Um-
setzungsgesetzgeber sein Konzept einer einheitlichen Umsetzung des materiellen
Vergaberechts in einem Bundesvergabegesetz etwas aufgeweicht hat. Ein eigenes
Bundesvergabegesetz — Konzessionen 2018 wird die einschlagige Konzessionsverga-
berichtlinie ebenso in einem eigenen Bundesvergabegesetz umsetzen wie schon bisher
der Verteidigungs- und Sicherheitsbereich in einem eigenen Bundesvergabegesetz —
Verteidigung und Sicherheit aus dem Jahr 2012 geregelt ist.
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Ansonsten bleibt es aber beim integrativen Ansatz: sowohl Auftragsvergaben im klas-
sischen wie im Sektorenbereich werden auch kiinftig in einem einheitlichen Bundes-
vergabegesetz 2018 geregelt sein. Als Besonderheit ist hier anzumerken, dass auch das
BVergG 2018 insoweit dem Konzept des ,Gesetzes im Gesetz” folgen wird, als in je eige-
nen Teilen des Bundesvergabegesetzes das Vergabeverfahren fir klassische 6ffentliche
Auftraggeber und das Vergabeverfahren fir Sektorenauftraggeber jeweils durchgangig
geregelt sind. Dieses Konzept hat eine friihere legistische Technik abgeldst, bei der
das Vergabeverfahren fur Auftraggeber im klassischen Bereich gleichsam als ,Regel-
verfahren” fungierte und der Gesetzgeber sich beim Sektorenbereich auf abweichende
Regelungen beschrankte und ansonsten auf die ebenfalls zur Anwendung gelangen-
den Bestimmungen des klassischen Bereichs verwiesen hat. Dieses Regelungskonzept
hat sich als duBerst untibersichtlich und daher nicht zweckmaBig erwiesen und wurde
schon mit dem Bundesvergabegesetz 2006 aufgegeben.

In das Bundesvergabegesetz integriert ist auch die notwendige Umsetzung der PSO-
VO (1370/2007). Die in dieser Verordnung vorgesehenen Ausnahmen und Erleichterun-
gen bei der Vergabe einschlagiger Verkehrsdienstleistungen werden aber vom BVergG
2018 Gbernommen (siehe insbesondere § 151 Abs 2 und 4 BVergG 2018).

Die Diskussion im Zuge des Umsetzungsprozesses haben mehr als derartige Fragen der
grundsatzlichen Struktur eher spezielle Fragen bestimmt, die Besonderheiten betrafen,
die der 6sterreichische Gesetzgeber im Rahmen seines Umsetzungsspielraums vorse-
hen will. So hat er weiter die Zielsetzung der Starkung des Bestbieterprinzips verfolgt,
wobei insbesondere die zwingende Anwendung des Bestbieterprinzips bei Bauauftra-
gen ab flr diese Auftragsart relativ geringen Schwellenwerten? fiir Diskussion gesorgt
hat. In der Tat ist nicht leicht ersichtlich, wie qualitative Kriterien bei konstruktiver Leis-
tungsbeschreibung eines Bauauftrags effizient in das Vergabeverfahren integriert wer-
den konnen.

Umstritten ist auch die in § 89 des BVergG 2018 kiinftig vorgesehene Regelung, dass
die Unterlagen flr die zweite Stufe in einem zweistufigen Verfahren bereits mit der
Einleitung (Bekanntmachung) der ersten Stufe uneingeschrankt zur Verfligung stehen
mdassen.

2. Das Bundesvergabegesetz im System des (6ffentlichen) Wettbewerbsrechts

Die Grundséatze des freien, fairen und lauteren Wettbewerbs sowie der Gleichbehand-
lung der Bieter sind die bestimmenden allgemeinen Grundsatze fiir den Verlauf des
Vergabeverfahrens und fir die Vorgehensweise der daran Beteiligten. Das Gebot des
fairen Wettbewerbs muss dabei im Verhéltnis des Auftraggebers zu den Bietern, aber

2 Uber 1 Mio € fiir Bauauftrége im klassischen Bereich bzw (iber 10 Mio € im Sektorenbereich.
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auch in den Beziehungen der Bieter untereinander verwirklicht sein. Das BVergG 2018
sieht demzufolge spezifische Mechanismen vor, die wettbewerbswidriges Verhalten
der Bieter fiir den konkreten Vergabewettbewerb unterbinden sollen. Zudem stellt es
dem Auftraggeber Instrumente zur Verfligung, anhand derer dem Vergabewettbewerb
abtragliche Verhaltensweisen der Bieter fiir das betreffende Vergabeverfahren sanktio-
niert werden kdnnen bzw missen (so zdhlen insbesondere wettbewerbswidrige Unter-
nehmerabsprachen zu den Griinden, die zum Ausschluss der betreffenden Unterneh-
mer aus dem Vergabeverfahren fiihren).

Obgleich damit das Bundesvergabegesetz im Rahmen des Wettbewerbsprinzips gewis-
se Aspekte des Verhaltnisses der Bieter untereinander aufgreift, ist doch das Verhaltnis
der Unternehmer untereinander nach der in Osterreich herrschenden Auffassung eine
Frage des allgemeinen Wettbewerbsrechts. Daher wird auch die Teilnahme subventio-
nierter Unternehmen am Vergabewettbewerb primar als eine Frage des Beihilfenrechts
gesehen?. Das BVergG 2018 tragt freilich diesem Spannungsfeld insofern Rechnung, als
folgendes vorgesehen ist: Stellt der 6ffentliche Auftraggeber bei einem Vergabeverfah-
ren im Oberschwellenbereich fest, dass ein Angebotspreis im Verhéltnis zur Leistung
ungewohnlich niedrig ist, weil der betreffende Bieter eine staatliche Beihilfe erhalten
hat, so darf er das Angebot allein aus diesem Grund nur dann ausscheiden, wenn der
Bieter nach Aufforderung durch den offentlichen Auftraggeber nicht innerhalb einer
vom Offentlichen Auftraggeber festgesetzten angemessenen Frist nachweisen kann,
dass die betreffende Beihilfe im Sinne des Art 107 AEUV mit dem Binnenmarkt verein-
bar war. Sofern der 6ffentliche Auftraggeber aus diesem Grund ein Angebot ausschei-
det, hat er dies im Ubrigen der Européischen Kommission bekannt zu geben.

Um der Rechtsvergleichung willen sei schlieBlich noch angemerkt, dass das Bundesver-
gabegesetz Konzessionen 2018 (weiterhin) dem traditionellen 6sterreichischen Ansatz
folgt, als in diesem Sinn vergabegesetzlich geregelte Bau- und Dienstleistungskon-
zessionen nur einschldgige, die Kriterien einer Konzession im vergaberechtlichen Sinn
erflillende Vereinbarungen eines 6ffentlichen Auftraggebers erfassen, die in ,entgeltli-
chen Vertragen” geregelt sind. Bewilligungen, die in der Rechtsform eines hoheitlichen
Verwaltungsakts (in Osterreich insbesondere: eines Bescheids) erfolgen, werden daher,
auch wenn sie Merkmale des Konzessionsbegriffs an sich erfiillen, vom Bundesverga-
begesetz Konzessionen nicht erfasst.

Wegen der jedenfalls einmal in der Praxis und auch der herrschenden Auffassung in der
Lehre sehr eingeschrankten Anwendungsmoglichkeiten des 6ffentlichen rechtlichen
Vertrages in Osterreich spielen bislang derartige Rechtsformen im Zusammenhang mit
offentlichen Auftragsvergaben keine Rolle. Die vom Bundesvergabegesetz (wie vom

3 Siehe insbesondere EuGH, Rs C-94/99, ARGE Gewasserschutz, Slg 2000, 1-11037, Rz 27.
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Bundesvergabegesetz Konzessionen) bei der Abgrenzung des sachlichen Geltungsbe-
reichs apostrophierten ,entgeltlichen Vertrage” werden daher nach herrschender Auf-
fassung als privatrechtliche Vertrdge gesehen.
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Vergaberecht und Kartellrecht (im Zeitraum 2015 - 2018)
- Stellungnahme -

A. Einleitung

I. Die offentlichen Auftraggeber als Adressaten des Kartellrechts

Die Nachfragetatigkeit der offentlichen Hand unterfallt dem funktionalen Unterneh-
mensbegriff des Kartellrechts, sodass die allgemeinen kartellrechtlichen Bestimmungen
auch fir staatliche Auftraggeber gelten. Die Kartellverbote in § 1 GWB und Art. 101 Abs.
1 AEUV betreffen v.a. Nachfragekartelle, d.h. die gemeinsame Beschaffung von Wa-
ren und Dienstleistungen durch 6ffentliche Auftraggeber (z.B. durch Kommunen oder
durch gesetzliche Krankenkassen).

Neben den Kartellverboten sind weiter auch die Missbrauchsverbote der §§ 19 ff. GWB,
Art. 102 AEUV auf die Nachfragetatigkeit offentlicher Auftraggeber anwendbar. Vor
Einflhrung des Kartellvergaberechts zum 1. Januar 1999 kam dem Kartellrecht insoweit
die Aufgabe zu, die Marktmacht 6ffentlicher Auftraggeber als Nachfrager von Waren
und Dienstleistungen zu kontrollieren. Dies war v.a. im Bereich des Tiefbaus sowie bei
der Nachfrage nach Riustungsgtitern praktisch, weil hier im Wesentlichen nur staatliche
Nachfrage bestand, sodass die offentlichen Auftraggeber in diesen Bereichen gemaR
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dem funktionalen Unternehmensbegriff als marktbeherrschende Unternehmen zu qua-
lifizieren waren. Die §§ 97 Abs. 1, 2 GWB haben seither mit dem Wettbewerbsgrundsatz’
und dem Gleichbehandlungsgrundsatz elementare Forderungen des Kartellrechts in
das GWB-Vergaberecht inkorporiert, und zwar unabhangig von der Marktstellung des
Auftraggebers. Da die Wahrung dieser Vergabegrundsatze im Nachprifungsverfahren
Uberprift werden kann, liegt die Vermutung nahe, dass die Missbrauchsverbote des
allgemeinen Kartellrechts dadurch hinsichtlich Vergabeverfahren weitgehend obsolet
geworden sein kénnten. Die nachfolgende Analyse verdeutlicht indessen, dass das kar-
tellrechtliche Missbrauchsrecht nach wie vor eine gewisse Bedeutung bei 6ffentlichen
Auftragsvergaben hat, vor allem aber in ,vergaberechtsnahen” Bereichen praktisch re-
levant ist.

Il. Die Bieter und Bewerber als Adressaten des Kartellrechts

Die Kartellverbote betreffen weiter die Marktgegenseite, also die Bieter und Bewerber,
die sich an Vergabeverfahren beteiligen; sie sind unproblematisch als Unternehmen
i.S. des Kartellrechts zu qualifizieren. Kartellrechtswidrige Praktiken der Bieter und Be-
werber — d.h. wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen und abgestimmte Verhal-
tensweisen — sind praktisch relevant. Das betrifft neben verbotenen Preisabsprachen
(vgl. auch § 298 StGB) beispielsweise die Bildung von Bietergemeinschaften. Diese
fallen — vereinfacht gesagt — unter das Kartellverbot des § 1 GWB, wenn die betei-
ligten Unternehmen die nachgefragte Leistung aus eigener Kraft jeweils selbst ohne
Kooperation mit anderen Bietern erbringen kénnten. Damit ist die zentrale Frage nach
der Zulassigkeit der Konzentration von Wirtschaftskraft und -macht angesprochen, die
ausschlieBlich das Kartellrecht, nicht aber das Vergaberecht als Regelungsgegenstand
hat.? Dementsprechend wird in der Rechtsprechung die Zul3ssigkeit von Bietergemein-
schaften soweit ersichtlich vornehmlich unter Bezugnahme auf das Kartellverbot (§ 1
GWB bzw. Art. 101 Abs. 1 AEUV) gepriift. Zahlreiche Beispiele aus jingerer Zeit belegen
die Relevanz des Kartellverbots im Bereich des Vergaberechts. Seine Verletzung zieht
Anspriiche auf Unterlassung und Beseitigung (§ 33 GWB) sowie Schadensersatz (§ 33a
GWB) der Auftraggeber nach sich.

' Vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.7.2015 - VII-Verg 5/15, NZBau 2015, 787 Rn. 31 = VergabeR 2016, 250 —
Sortimentsrabatte: ,(...) Der im AEUV, im GWB und in den Vergabeordnungen verwendete Begriff des Wettbewerbs ist
in keinem unterschiedlichen Sinn zu verstehen. (...)." Wortgleich OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.7.2015 — VII-Verg 6/15,
juris Rn. 31.

2 BKartA, 1. VK Bund, Beschl. v. 22.1.2015 — VK 1 - 122/14, ZfBR 2016, 511 Rn. 60 (betreffend ein Vergabeverfahren tber
Arzneimittel-Rabattrahmenvereinbarungen).
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B. Die Anwendung von Kartellrechtsnormen in der vergaberechtlichen
Rechtsprechung und in der Spruchpraxis der Vergabekammern

I. Die Kartellverbote (§ 1 GWB und Art. 102 AEUV)
1. Bietergemeinschaften und Kartellverbot

a) Grundlagen

Bietergemeinschaften sind in jingerer Zeit sehr haufig Gegenstand gerichtlicher Be-
urteilung gewesen. Eine gute Nachricht sei hier vorangestellt. Das OLG Dusseldorf hat
namlich entschieden: ,Die Bildung von Bietergemeinschaften ist grundsatzlich zulassig
und unterliegt nicht dem Generalverdacht der Kartellrechtswidrigkeit.”* Umgekehrt gilt:
eine Bietergemeinschaft bzw. deren Angebot ist wegen unzulassiger, wettbewerbsbe-
schrankender Abrede von einem Vergabeverfahren auszuschlieBen, falls die Bildung
der Bietergemeinschaft einen Versto3 gegen das deutsche bzw. europédische Kartell-
verbot (§ 1 GWB bzw. Art. 101 Abs. 1 AEUV) darstellt,* d.h. wenn sie eine splrbare Ein-
schréankung oder Verfdlschung des Wettbewerbs bezweckt oder bewirkt.>

Grundsatzlich kann die Bildung einer Bietergemeinschaft eine unzulassige wettbewerbs-
beschrankende Abrede darstellen, wenn sich die Mitglieder der Bietergemeinschaft auf
demselben Markt unternehmerisch betdtigen, dort (ansonsten) in einem Wettbewerb
stehen und in der Lage waren, sich — jeweils eigenstdndig — an Ausschreibungen der
vorliegenden Art zu beteiligen. Wettbewerbswidrige Abreden liegen insbesondere
dann vor, wenn ein Angebot in Kenntnis der Bedingungen eines Konkurrenzangebots,
zumindest aber der wesentlichen Angebotsgrundlagen, erstellt wird und damit ein Ge-
heimwettbewerb zwischen den fraglichen Bietern nicht mehr gewahrleistet ist.”

3 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 17.12.2014 - VII-Verg 22/14, NZBau 2015, 176 Rn. 21 = VergabeR 2015, 224; ebenso VK
Sudbayern, Beschl. v. 1.2.2016 — Z3-3-3194-1-58-11/15, WuW 2016265 Rn. 146 — OPNV-Linienbiindel. Etwas eigenartig
ist die wohl gleichbedeutende Formulierung der Rechtsprechung, es stehe ,mithin nicht im Belieben des 6ffentlichen
Auftraggebers, ob die Eingehung einer Bietergemeinschaft als ein KartellrechtsverstoB anzusehen ist oder nicht” (OLG
Disseldorf, Beschl. v. 1.6.2015 - VII-Verg 17/15, juris Rn. 12; OLG Celle, Beschl. v. 8.7.2016 — 13 Verg 2/16, NZBau 2016,
783 Rn. 11).

4 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 17.2.2014 - VII-Verg 2/14, VergabeR 2014, 560 Rn. 19 — Matrixpflaster; ebenso BKartA, 1. VK
Bund, Beschl. v. 22.1.2015 - VK 1 - 122/14, ZfBR 2016, 511 Rn. 51.

> BKartA, 2. VK Bund, Beschl. v. 18.5.2015 - VK 2 - 43/15, ZfBR 2016, 390 Rn. 120.

¢ OLG Schleswig, Beschl. v. 15.4.2014 - 1 Verg 4/13, VergabeR 2014, 717 Rn. 48; OLG Celle, Beschl. v. 8.7.2016 - 13 Verg
2/16, NZBau 2016, 783 Rn. 12; OLG Disseldorf, Beschl. v. 1.7.2015 - VII-Verg 17/15, ZfBR 2016, 822 Rn. 14.

7 BKartA, 1. VK Bund, Beschl.v. 22.1.2015 - VK 1 - 122/14, ZfBR 2016, 511 Rn. 59 unter Verweis auf OLG Dusseldorf, Beschl.
v. 4.2.2013 = VII-Verg 31/12, NZBau 2013, 321 Rn. 46 = VergabeR 2014, 188; s. auch OLG Celle, Beschl. v. 8.7.2016 — 13
Verg 2/16, NZBau 2016, 783 Rn. 12 m.w.N.: ,Die Verabredung einer Bietergemeinschaft in Bezug auf eine Auftrags-
vergabe schlieBt regelmaBig die gegenseitige Verpflichtung ein, von eigenen Angeboten abzusehen und mit anderen
Unternehmern nicht zusammenzuarbeiten, was grundsatzlich den Tatbestand einer Wettbewerbsbeschrankung i.S.
des § 1 GWB erfillt.”; dem folgend VK Thiringen, Beschl. v. 9.11.2017 — 250-4003-8222/2017-E-S-015-GTH, juris Rn.
153 — Busverkehrsdienstleistungen.
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Im Umkehrschluss liegt eine Wettbewerbsbeschrankung typischerweise nicht vor, wenn
den an der Bietergemeinschaft beteiligten Unternehmen (einzeln) eine Teilnahme an
der Ausschreibung mit einem eigenstandigen Angebot aufgrund betrieblicher oder
geschéftlicher Verhaltnisse nicht moglich ist und erst der Zusammenschluss zu einer
Bietergemeinschaft die Moglichkeit eroffnet, sich gemeinsam an der Ausschreibung
beteiligen zu kdnnen. In einem solchen Fall wird durch die Zusammenarbeit in der
Bietergemeinschaft der Wettbewerb nicht nur nicht beschrankt, sondern aufgrund des
gemeinsamen Angebots und der damit verbundenen Synergieeffekte erst ermdglicht
und gestarkt.?

Nach der Rechtsprechung des OLG Disseldorf begegnet der Zusammenschluss zwei-
er Unternehmen zu einer Bietergemeinschaft auch dann keinen Bedenken, wenn zwar
eines der Unternehmen zur Durchfiihrung des ausgeschriebenen Auftrags allein in der
Lage ist, das andere aber nicht. Dadurch wiirde der Wettbewerb der Bieter untereinan-
der nicht beeintrachtigt, weil auch ohne die Bietergemeinschaft nur ein Unternehmen
dazu in der Lage sei, ein Angebot abzugeben.® Voraussetzung ist allerdings, dass die
Bildung der Bietergemeinschaft wirtschaftlich zweckmaBig und kaufméannisch verniinf-
tig erscheint.™

b) Weitere Rechtsprechungsgrundsatze zur kartellrechtlichen Beurteilung von
Bietergemeinschaften

aa) Grundlagen

Bietergemeinschaften zwischen Unternehmen verschiedener Branchen sind kartell-
rechtlich meist unbedenklich, weil unter ihnen in der Regel kein Wettbewerb besteht.
Sog. horizontale Bietergemeinschaften, die sich auf demselben Markt gewerblich beta-
tigen und zueinander jedenfalls in einem potentiellen Wettbewerbsverhéltnis stehen,
kdnnen hingegen wettbewerbsrechtlich problematisch sein."

8 OLG Schleswig, Beschl. v. 15.4.2014 — 1 Verg 4/13, VergabeR 2014, 717 Rn. 48; OLG Celle, Beschl. v. 8.7.2016 — 13 Verg
2/16, NZBau 2016, 783 Rn. 12 und 18, jeweils m.w.N.

° OLG Dusseldorf, Beschl. v. 17.1.2018 — VII-Verg 39/17, NZKart 2018, 153 (154) m.w.N. = NZBau 2018, 237 - Bietergemein-
schaft fir Baggerarbeiten mit Anm. Friton/Ziegler, jurisPR-VergR 4/2018 Anm. 5.

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 17.1.2018 — VII-Verg 39/17, NZKart 2018, 153 (154) m.w.N. = NZBau 2018, 237 — Bietergemein-
schaft fir Baggerarbeiten mit Anm. Friton/Ziegler, jurisPR-VergR 4/2018 Anm. 5.

OLG Celle, Beschl. v. 8.7.2016 — 13 Verg 2/16, NZBau 2016, 783 Rn. 12; OLG Dsseldorf, Beschl. v. 11.11.2011 - VII-Verg
92/11, NZBau 2012, 255 Rn. 7 und 35 = VergabeR 2012, 632; Wanderwitz, WRP 2016, 684 (687 f.).

3
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bb) Die drei Fallgruppen fehlender Wettbewerbsschadlichkeit

Bietergemeinschaften zwischen Unternehmen, die auf demselben Markt tatig sind,
werden nach der neueren Rechtsprechung des OLG Celle und des OLG Diisseldorf' in
den folgenden Fallen als nicht wettbewerbsschadlich angesehen:

« wenn die beteiligten Unternehmen jedes fir sich zu einer Teilnahme an der Aus-
schreibung mit einem eigenstédndigen Angebot aufgrund ihrer betrieblichen und
geschéftlichen Verhaltnisse nicht leistungsfahig sind™ und erst der Zusammen-
schluss zu einer Bietergemeinschaft sie in die Lage versetzt, sich daran mit Erfolgs-
aussicht zu beteiligen (Fallgruppe 1),

« wenn sie fiir sich genommen zwar leistungsfahig sind, Kapazitaten aufgrund an-
derweitiger Bindung aktuell jedoch nicht einsetzbar sind (Fallgruppe 2), oder

«  wenn die beteiligten Unternehmen fiir sich genommen leistungsfahig sind, aber im
Rahmen einer wirtschaftlich zweckmaBigen und kaufmannisch verniinftigen Ent-
scheidung erst der Zusammenschluss ein Erfolg versprechendes Angebot ermog-
licht (Fallgruppe 3)."

cc) Das Problem gebundener Kapazititen

Der Zusammenschluss zweier mittelstandischer Unternehmen zu einer Bietergemein-
schaft ist im Rahmen einer wirtschaftlich zweckmaBigen und kaufmannisch verniinf-
tigen Entscheidung vertretbar, wenn beide Unternehmen vorhandene Kapazitaten in
erheblichem Umfang durch die Beteiligung an 6ffentlichen Wettbewerben verplant und
neben einem damit einhergehenden Vorhalterisiko weitere Risiken, wie Baurisiken, ein-
gegangen sind.”™ Das Eingehen eigener Risiken ist generell ein konstituierendes Merk-
mal unternehmerischer Tatigkeit i.S. des kartellrechtlichen Selbstandigkeitspostulats.

Eine ,unternehmerische Pflicht” zu einer Kapazitatsausweitung, die den Zusammen-
schluss zu einer Bietergemeinschaft Uberflissig machen wiirde, besteht nach der
Rechtsprechung nicht. Die Entscheidung, eine Bietergemeinschaft zu bilden, um auf

N

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 1.7.2015 - VII-Verg 17/15, ZfBR 2016, 822 Rn. 14; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 8.6.2016 — VII-
Verg 3/16, PharmR 2016, 423 Rn. 11 ff.; OLG Celle, Beschl. v. 8.7.2016 — 13 Verg 2/16, NZBau 2016, 783 Rn. 13 ff.

S.auch BKartA, 2. VK Bund, Beschl. v. 18.5.2015 - VK 2 - 43/15, ZfBR 2016, 390 Rn. 121: ,Kann ein Bieter die vorgegebenen
Eignungsanforderungen nur dann erfiillen, wenn er mit einem anderen Unternehmen eine Bietergemeinschaft eingeht,
liegt eine kartellrechtsneutrale Vereinbarung vor, welche die Teilnahme am Wettbewerb Giberhaupt erst erméglicht.”

Instruktiv die Darlegungen des OLG Dusseldorf, Beschl. v. 8.6.2016 — VII-Verg 3/16, PharmR 2016, 423 Rn. 16 ff. zur
wirtschaftlichen ZweckmaBigkeit und kaufmannischen Verniinftigkeit in Bezug auf den erforderlichen hohen Grad
der Sortimentsabdeckung bei der europaweiten Ausschreibung eines Rabattvertrags i.S.d. § 130a Abs. 8 SGB V durch
gesetzliche Krankenkassen.

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 1.7.2015 - VII-Verg 17/15, ZfBR 2016, 822 Rn. 19.
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den Einsatz von Nachunternehmern verzichten zu kdnnen, kann deshalb eine sachlich
begriindete kaufmannische Entscheidung darstellen.™

dd) Einschiatzungsprarogative der Unternehmen

Die Entscheidung eines Unternehmens, sich als Mitglied einer Bietergemeinschaft an
einer Ausschreibung zu beteiligen, unterliegt einer Einschatzungsprarogative der betei-
ligten Unternehmen, die gerichtlich nur eingeschréankt auf die Einhaltung ihrer Grenzen
kontrollierbar ist."”

ee) Keine Aufklarungspflicht gegeniiber dem Auftraggeber

Es gibt nach der Rechtsprechung zudem keine Pflicht der Bietergemeinschaft (bzw.
von deren Mitgliedern), ungefragt mit Angebotsabgabe Uber die Griinde des
gemeinschaftlichen Anbietens aufzuklaren.” Liegen allerdings zureichende Anhalts-
punkte dafiir vor, dass es sich um eine unzuldssige Bietergemeinschaft handelt, so hat
die Vergabestelle die Bietergemeinschaft aufzufordern, die Griinde fur die Bildung der
Bietergemeinschaft darzulegen.™

c) Bietergemeinschaften und Konzernprivileg (4. Fallgruppe)

Die Bildung von Bietergemeinschaften ist — unabhangig von den o.g. drei Fallgruppen
—zuldssig, wenn und soweit das sog. Konzernprivileg des Kartellrechts gilt, also bei feh-
lender Autonomie der Tochtergesellschaft gegentiber der Muttergesellschaft.?®> Wenn
die Mitglieder der Bietergemeinschaft ein und derselben wirtschaftlichen Einheit ange-

6 VK Liineburg, Beschl. v. 8.4.2016 — VgK-04/2016, juris Rn. 114 (nachgehend OLG Celle, Beschl. v. 8.7.2016 - 13 Verg
2/16, NZBau 2016, 783): ,Ein Grundsatz, dass ein Bieterunternehmen im eigenen Unternehmen fehlendes Know-how
oder fehlende Kapazitaten vorrangig durch Verpflichtung von Nachunternehmen decken muss, um sich an einem
Vergabeverfahren beteiligen zu kénnen, besteht nicht.”

7 OLG Celle, Beschl. v. 8.7.2016 — 13 Verg 2/16, NZBau 2016, 783 Rn. 20; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 1.6.2015 - VII-Verg
17/15, ZfBR 2016, 822 Rn. 16 m.w.N.; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 1.7.2015 - VII-Verg 17/15, ZfBR 2016, 822 Rn. 16; OLG
Dusseldorf, Beschl. v. 29.7.2015 — VII-Verg 5/15, NZBau 2015, 787 Rn. 39 = VergabeR 2016, 250; OLG Dusseldorf, Beschl.
v. 8.6.2016 — VII-Verg 3/16, PharmR 2016, 423 Rn. 15; OLG Saarbriicken, Beschl. v. 27.6.2016 — 1 Verg 2/16, VergabeR
2016, 557 Rn. 103 und VergabeR 2016, 796; VK Stidbayern, Beschl. v. 1.2.2016 — Z3-3-3194-1-58-11/15, juris Rn. 133
m.w.N.

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 17.12.2014 — VII-Verg 22/14, NZBau 2015, 176 Rn. 21 = VergabeR 2015, 224.

OLG Disseldorf, Beschl. v. 17.12.2014 - VII-Verg 22/14, NZBau 2015, 176 Rn. 21 = VergabeR 2015, 224; OLG Dusseldorf,
Beschl. v. 1.7.2015, VII-Verg 17/15, ZfBR 2016, 822 Rn. 13; OLG Saarbriicken, Beschl. v. 27.6.2016 — 1 Verg 2/16, VergabeR
2016, 657 Rn. 104 und VergabeR 2016, 785; BKartA, 2. VK Bund, Beschl. v. 18.5.2015 - VK 2 - 43/15, ZfBR 2016, 390 Rn.
120; Beschl. v. 1.2.2016 — Z3-3-3194-1-58-11/15, juris Rn. 134 f.

BKartA, 1. VK Bund, Beschl. v. 22.1.2015 — VK 1 - 122/14, ZfBR 2016, 511 Rn. 53 ff. m.w.N.; OLG Dusseldorf, Beschl. v.
29.7.2015 - VII-Verg 5/15, NZBau 2015, 787 = VergabeR 2016, 250 — Sortimentsrabatte, Leitsatz: ,Eine Bietergemein-
schaft aus konzernangehorigen Tochter- und Enkelgesellschaften mit beschrankter Haftung, deren Geschéftsanteile
(teilweise auch nur mittelbar) zu jeweils 100% einer Muttergesellschaft gehoren, verstoBt weder gegen Wettbewerbs-
noch gegen Kartellrecht. Das Angebot einer solchen Bietergemeinschaft ist deshalb nicht wegen einer wettbewerbs-
beschrankenden Absprache von der Wertung auszuschlieBen.”

®
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horen bzw. ein einheitliches Unternehmen im Sinne des § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV
(also einen Konzern) bilden, greifen die Kartellverbote mangels Autonomie der Toch-
tergesellschaft tatbestandlich nicht ein.?’ Die Tochtergesellschaft bestimmt ihr Markt-
verhalten regelmaBig nicht autonom, wenn die Muttergesellschaft 100% der Anteile an
der Tochtergesellschaft halt und somit bestimmenden Einfluss auf das Marktverhalten
der Tochtergesellschaft austiben kann.

Allgemeiner gesagt ist bei Vorliegen eines faktischen Unterordnungskonzerns der
konzerninterne Wettbewerb nicht Schutzgegenstand des Kartellrechts, sofern das
herrschende Unternehmen aufgrund mehrheitlicher oder ausschlieBlicher Kapitalbe-
teiligung und/oder personeller Verflechtungen in der Geschéftsfiihrung oder im Auf-
sichtsrat Uber die tatsachliche und rechtliche Moglichkeit verfiigt, das Wettbewerbsver-
halten der konzernangehorigen Unternehmen zu steuern.?

Entsprechendes gilt auch fir den vertraglichen Unterordnungskonzern, d.h. bei Beste-
hen eines Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrags i.S.d. § 291 Abs. 1 AktG.®
Gehen Unternehmen, die einem vertraglichen Unterordnungskonzern angehéren, eine
Bietergemeinschaft ein, ist § 1 GWB infolge des sog. Konzernprivilegs demgemal grund-
satzlich nicht tangiert. Dem beherrschenden Unternehmen ist es jederzeit mdglich, ihm
angehorende Unternehmen zur Eingehung einer Bietergemeinschaft anzuweisen. Die
jederzeitige rechtliche Moglichkeit zu einer solchen Anweisung entzieht die Vereinba-
rung einer Bietergemeinschaft dem Schutzbereich der Norm, was die Vereinbarung ei-
ner Bietergemeinschaft im vertraglichen Unterordnungskonzern von einer Anwendung
des § 1 GWB suspendiert.®*

Nach der Rechtsprechung kann das vergaberechtliche Gebot des Geheimwettbewerbs
von konzernangehdrigen Unternehmen nur verletzt werden, wenn sie (getrennte) Pa-
rallelangebote zu einer Ausschreibung einreichen, diese mithin in den Wettbewerb
stellen, aber keine Vorkehrungen dagegen getroffen haben, dass die wechselseitigen
Angebotsinhalte nicht bekannt sind oder bekannt werden kénnen.?

N

BKartA, 1. VK Bund, Beschl. v. 22.1.2015 - VK 1 - 122/14, ZfBR 2016, 511 Rn. 51.

OLG Disseldorf, Beschl.v.29.7.2015-VII-Verg 5/15, NZBau 2015, 787 Rn. 22, 29 = VergabeR 2016, 250 - Sortimentsrabatte;
OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.7.2015 — VII-Verg 6/15, juris Rn. 29.

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.7.2015 - VII-Verg 5/15, NZBau 2015, 787 Rn. 23, 26 = VergabeR 2016, 250 - Sortimentsra-
batte; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.7.2015 — VII-Verg 6/15, juris Rn. 26.

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.7.2015 - VII-Verg 5/15, NZBau 2015, 787 Rn. 26 = VergabeR 2016, 250 - Sortimentsrabatte.

% OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.7.2015 - VII-Verg 5/15, NZBau 2015, 787 Rn. 31 = VergabeR 2016, 250 — Sortimentsrabatte;
OLG Dusseldorf, Beschl. v. 13.4.2011 - VII-Verg 4/11, NZBau 2011, 371 Rn. 37 = VergabeR 2011, 731: ,Beteiligen sich
mehrere konzernverbundene Unternehmen mit eigenen Angeboten an einem Vergabeverfahren, besteht grundsatzlich
eine — widerlegbare — Vermutung daftr, dass der Geheimwettbewerb zwischen ihnen nicht gewahrt ist.

2.
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d) Direktvergaben im OPNV-Bereich

Etwas komplizierter ist die Rechtslage bei der Direktvergabe®® an einen internen Betrei-
ber nach Griindung eines vertikalen Gemeinschaftsunternehmens. Grundsétzlich gilt,
dass konzentrative Gemeinschaftsunternehmen der Beurteilung nach § 1 GWB unter-
liegen, wenn sie auf einer vor- oder nachgelagerten Stufe fiir die Muttergesellschaften
tatig sind. Das OLG Kd&ln hat dazu aber entschieden, dass in jenen Féllen, in denen ein
Aufgabetrager in seinem ortlichen Bereich tétig wird, es nicht ersichtlich sei, dass die
Gesellschafter (also die Mutterunternehmen) untereinander im Wettbewerb stiinden.?’
Bei Satzungsanderung, die der Anpassung an Art. 5 Abs. 2 VO 1370/2007 dienten, der
fur den 6ffentlichen Personennahverkehr gerade die Moglichkeit der Direktvergabe un-
ter besonderen Voraussetzungen vorsehe, handele es sich um einen ,kartellrechtlich
privilegierten Bereich”.?®

Weiter hat das OLG Diisseldorf fiir solche Direktvergaben im OPNV-Bereich folgende
Grundsatze aufgestellt:

«  Bei vertikalen Gemeinschaftsunternehmen unterfallen dem Kartellverbot des § 1
GWB nur diejenigen Félle, bei denen entweder das Wettbewerbsverhalten der
Mutterunternehmen auf dem vor- oder nachgelagerten Markt koordiniert wird
(Kollusion) oder Wettbewerber der Mutterunternehmen auf dem vor- oder nach-
gelagerten Markt dadurch verdrangt werden, dass sie von den Leistungen des Ge-
meinschaftsunternehmens abgeschnitten werden (Marktabschottung).®°

« Keine nach § 1 GWB verbotene Wettbewerbsbeschrankung liegt demgegentiiber
vor, wenn die Mutterunternehmen bislang Dritte beauftragt haben und nunmehr
ein Gemeinschaftsunternehmen griinden und beauftragen, so dass fur dritte An-
bieter die bisherige Nachfrage entfallt (Koordinierung des Nachfrageverhaltens).

Letzteres ist unabhangig von den o.g. — sehr speziell gelagerten — Féllen tberzeugend,
denn weder das Vergaberecht noch das Kartellrecht verbieten den Ubergang des Auf-
traggebers von der Vergabe zur ,Selbstausflihrung” nach Inhouse-Grundsatzen.

% Hier: von Dienstleistungskonzessionen gemaB Art. 5 Abs. 2 VO 1370/2007. Instruktiv zu diesem Problemkreis Schima-
nek, juris-PR-VergR 2/2017 Anm. 2.

LG Kéln, Beschl. v. 14.4.2016 — 88 O (Kart) 61/15, WuW 2016, 320 Rn. 50.
LG Kaln, Beschl. v. 14.4.2016 — 88 O (Kart) 61/15, WuW 2016, 320 Rn. 53.

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 12.10.2016 - VI-U (Kart) 2/16, NZKart 2016, 528 Rn. 83 ff. = WuW 2016, 598 mit Anm. Schim-
anek, juris-PR-VergR 2/2017 Anm. 2.

Bei horizontalen Gemeinschaftsunternehmen kommt es darauf an, ob die betreffenden Satzungsanderungen zu einer
Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens der Mutterunternehmen auf dem Markt des Gemeinschaftsunternehmens
fihrt, s. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 12.10.2016 — VI-U (Kart) 2/16, NZKart 2016, 528 Rn. 91 = WuW 2016, 598.
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2. Weitere Fille der Relevanz der Kartellverbote im Vergabekontext

Ein besonders drastisches Beispiel fiir die Bedeutung des Kartellrechts im Kontext von
offentlichen Gesundheitsvergaben findet sich in der Rechtsprechung des OLG Diissel-
dorf zum Problem der spezialisierten ambulanten Palliativversorgung (SAPV), die unter
die sog. nachrangigen Dienstleistungen fiel.>" In diesem Fall hatten die Leistungserbrin-
ger (in Rheinland-Pfalz) und die gesetzlichen Krankenkassen in einer gemeinsamen
Presseerklarung vom 8. April 2015 Folgendes verlautbart:

.Um die Versorgung Sterbender sollte kein Preiswettbewerb stattfinden, deshalb
haben sich alle rheinland-pfélzischen Leistungserbringer und Krankenkassen auf ein
einheitliches Vertrags- und Vergutungskonzept verstandigt.”*

Dies begriindete nach der zutreffenden Ansicht des BKartA (2. VK Bund) sowie des OLG
Disseldorf den Verdacht ,hinsichtlich eines VerstoBes gegen Art. 101 AEU-Vertrag und/
oder § 1 GWB (...)."** Lapidar und ohne weitere Begriindung heiBt es in der OLG-Ent-
scheidung dazu:

,Ein Preiswettbewerb, den die Antragsgegner aus nachvollziehbaren und ihrer Be-
stimmungsfreiheit bei den Modalitdten des Vergabeverfahrens unterliegenden
Grunden vermeiden mochten, lasst sich auch auf andere Weise abwenden.”

Ungeachtet dieser sehr knappen und fir die Losung des Problems sicher nicht hinrei-
chenden Bemerkungen des OLG verdeutlicht dieser Fall die Brisanz des Kartellrechts
im Zusammenhang mit Gesundheitsvorgaben: Die mdglicherweise gute Intention der
handelnden Akteure verstellt bisweilen den Blick auf die Einschlagigkeit des § 1 GWB
bzw. des Art. 101 Abs. 1 AEUV. Denn die Palliativversorgung ist weder eine Bereichs-
ausnahme des Kartellrechts noch eine anerkannte Fallgruppe der Immanenztheorie als
einer teleologischen Reduktion der Kartellverbote.

Il. Die kartellrechtlichen Missbrauchsverbote (§§ 19, 20 GWB)

1. Anwendung der kartellrechtlichen Missbrauchsverbote auf das Handeln
offentlicher Auftraggeber in der jiingeren Vergabepraxis

Nach der Spruchpraxis der 3. Vergabekammer des Bundes verstdBt es nicht ge-
gen das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung i.S. der §§ 19,
20 GWB, wenn — die marktbeherrschende Stellung unterstellt — mehrere gesetzliche

31 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 15.6.2016 — VII-Verg 56/15, VergabeR 2016, 611 = NZS 2016, 741.

32 Zitat nach OLG Dusseldorf, Beschl. v. 15.6.2016 — VII-Verg 56/15, VergabeR 2016, 611 Rn. 26 = NZS 2016, 741.
* OLG Dusseldorf, Beschl. v. 15.6.2016 - VII-Verg 56/15, VergabeR 2016, 611 Rn. 27 = NZS 2016, 741

34 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 15.6.2016 — VII-Verg 56/15, VergabeR 2016, 611 Rn. 27 = NZS 2016, 741.
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Krankenkassen Rahmenvertrage betreffend Grippeimpfstoffe gemeinsam europaweit
ausschreiben. Das Vergabeverfahren diene namlich gerade dazu, dem Nachfragepo-
tential, das offentlichen Auftraggebern im Regelfall zukommt, zu begegnen. Auch bei
einem marktbeherrschenden Nachfrager kénne die Durchfihrung eines rechtmaBi-
gen, europaweiten Vergabeverfahrens als solchem nicht die Ausnutzung einer markt-
beherrschenden Stellung begriinden.?* Im Ubrigen sei der 6ffentliche Auftraggeber
verpflichtet, das Vergabeverfahren méglichst wettbewerbsoffen zu gestalten, um dem
Wettbewerbsprinzip zu entsprechen. Er sei jedoch nicht gehalten, den Bedarf so aus-
zurichten, dass moglichst alle auf dem Markt agierenden Teilnehmer leistungs- und
angebotsfahig sind.*®

Nach der Rechtsprechung des LG KolIn ist auBerdem die Schaffung von Moglichkeiten
der verordnungskonformen Direktvergabe im OPNV-Bereich gemaB Art. 5 Abs. 2 VO
(EG) 1370/2007 nicht als VerstoB gegen § 19 GWB (i.S. eines Behinderungsmissbrauchs
Dritter oder einer unbilligen oder sachlich nicht gerechtfertigten Behinderung) zu be-
werten. Denn die Anpassung der Satzung an die europarechtlichen Vorgaben zur Di-
rektvergabe ist noch keine unmittelbare Beeintrachtigung der Mitbewerber, die bereits
als Behinderung zu werten ware.*’

In der Praxis kommt es vor, dass die Vergabekammern die Frage des Vorliegens von
VerstoBen gegen die §§ 19, 20 GWB dahinstehen lassen, weil bereits feststeht, dass
ein Verstol3 gegen das Vergaberecht — z.B. eine unzuldssige de facto-Vergabe — gege-
ben ist.3® Insgesamt gesehen haben die kartellrechtlichen Missbrauchsverbote in der
gegenwartigen vergaberechtlichen Rechtsprechung und Spruchpraxis eine geringere
Bedeutung als die Kartellverbote.

Positiv formuliert gilt: Das Kartellvergaberecht ist offenbar hinreichend in der Lage,
die Félle des Missbrauchs, der Diskriminierung oder der Behinderung von Bietern und
Bewerbern ,aus eigener Kraft” zu bekampfen, ohne daflir auf die kartellrechtlichen
Schwesterbestimmungen ausweichen zu mussen.

3!

&

BKartA, 3. VK des Bundes, Beschl. v. 21.6.2012 — VK 3 - 57/12, ZfBR 2012, 728 Rn. 118. Die 3. VK geht davon aus, dass
kartellrechtliche Belange generell nicht zum Priifungsgegenstand des Nachpriifungsverfahrens gehoren. Die Bildung
von Kooperationen zwecks Abschluss von Rabattvertragen sei dem Vergabeverfahren als solchem vorgelagert und
unterliege deshalb auch nicht der Uberpriifung. Es handelt sich somit um ergdnzende Erwégungen (obiter dictum).

BKartA, 3. VK des Bundes, Beschl. v. 21.6.2012 - VK 3 - 57/12, ZfBR 2012, 728 Rn. 96.
LG Koln, Beschl. v. 14.4.2016 — 88 O (Kart) 61/15, WuW 2016, 320 Rn. 64 f.

So z.B. VK Munster, Beschl. v. 15.2.2017 - VK 1 - 51/16, NZBau 2017, 445 Rn. 130 — Qualifizierte Krankentransportleis-
tungen.
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2. Anwendung der §§ 19, 20 GWB auf ,vergaberechtsnahe” Sachverhalte
auBBerhalb der §§ 97 ff. GWB

AuBerdem konnen die kartellrechtlichen Missbrauchsverbote eine Rolle in ,vergabe-
rechtsnahen” Sachverhalten spielen, etwa bei VerduBerungsgeschaften der 6ffentlichen
Hand im Wege strukturierter Vergabeverfahren, die nicht unter die §§ 97 ff. GWB fallen,
weil es am Merkmal des 6ffentlichen Auftrags fehlt.>

Besonders haufig sind die §§ 19, 20 GWB im Zusammenhang mit der ,(Neu-)Vergabe”
von Strom- und Gaskonzessionen praktisch geworden (vgl. § 46 Abs. 1 EnWG).*° Sach-
lich relevanter Markt ist das Angebot von Wegenutzungsrechten zur Verlegung und
zum Betrieb von Leitungen, die zum Netz der allgemeinen Versorgung mit Energie
gehoren. In geographischer Hinsicht ist der Markt auf das Gebiet der die Konzession
vergebenden Gemeinde beschrankt. Die Gemeinden handeln beim Abschluss von Kon-
zessionsvertragen als Unternehmen i.S.d. Kartellrechts und haben dabei eine marktbe-
herrschende Stellung inne.#*' Als solche sind sie dazu verpflichtet, den Konzessionar fir
den Betrieb eines Energieversorgungsnetzes in einem diskriminierungsfreien Wettbe-
werb auszuwahlen. Die Auswahl muss in einem transparenten Verfahren erfolgen und
ist vorrangig an Kriterien auszurichten, die das Ziel des § 1 Abs. 1 EnWG* konkretisie-
ren.®

Eine Besonderheit besteht darin, dass Gemeinden auch dann, wenn sie die Nutzung ih-
rer 6ffentlichen Verkehrswege zum Netzbetrieb einem Eigenbetrieb ibertragen wollen,
das Diskriminierungsverbot des § 46 Abs. 1 EnNWG zu beachten haben. Sie kénnen sich
in diesem Zusammenhang weder auf ein Konzernprivileg noch auf die Grundséatze des
im Vergaberecht anerkannten Inhouse-Geschafts berufen.*

Das im Zusammenhang mit Auswahl- und Vergabeentscheidungen bestehende Dis-
kriminierungsverbot schliet eine Verpflichtung zur Transparenz ein, um durch einen
angemessenen Grad von Offentlichkeit sicherzustellen, dass ein fairer, unverfalschter
Wettbewerb erdffnet wird und Uberprift werden kann, ob das Verbot eingehalten wor-
den ist.#

w
8

Siehe LG Stuttgart, Urt. v. 24.3.2001 — 17 O 115/11, juris Rn. 50 zum Fall der VerduBerung von Geschaftsanteilen an
Krankenhausern; nachgehend OLG Stuttgart, Urt. v. 19.5.2011 — 2 U 36/11, VergabeR 2011, 902.

S. dazu auch Sauer, IR 2018, 4 ff.
BGH, Urt. v. 17.12.2013 — KZR 66/12, BGHZ 199, 289 Rn. 19 m.w.N. = NZKart 2014, 151 — Stromnetz Berkenthin.
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Scil. die Gewéhrleistung einer sicheren, preisgiinstigen, verbraucherfreundlichen, effizienten und umweltvertraglichen
leitungsgebundenen 6rtlichen Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitat und Gas.

BGH, Urt. v. 17.12.2013 — KZR 66/12, BGHZ 199, 289 Rn. 16 = NZKart 2014, 151 — Stromnetz Berkenthin.
BGH, Urt. v. 17.12.2013 — KZR 65/12, WuW/E DE-R 4139 Rn. 16, 31 = NZBau 2014, 303 - Stromnetz Heiligenhafen.
4 BGH, Urt. v. 17.12.2013 - KZR 65/12, WuW/E DE-R 4139 Rn. 45 = NZBau 2014, 303 - Stromnetz Heiligenhafen.
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1. Der Kartellschadensersatz
(§ 33 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 GWB a.F., § 33a GWB n.F.)

1. Grundlagen

Voraussetzung eines Schadensersatzanspruches nach § 33a GWB (ex § 33 Abs. 3 GWB
a.F.) und ggf. eines diesem vorausgehenden Auskunftsanspruches ist eine Beteiligung
an einer Vereinbarung oder aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen, die eine Ver-
hinderung, Einschrankung oder Verfdlschung des Wettbewerbs bezwecken oder be-
wirken (8 1 GWB, Art. 101 Abs. 1 AEUV). Dieses Verhalten muss sich dabei auf den
relevanten — d.h. sachlichen, ortlichen und ggf. zeitlichen — Markt beziehen.*® Genligt
die Konzessionsvergabe diesen Verpflichtungen nicht, liegt eine unbillige Behinderung
derjenigen Bewerber vor, deren Chancen auf die Konzession dadurch beeintrachtigt
worden sind.*

2. Beispielsfall: Das , Kartell der Schienenfreunde”

Als Beispiel fur Kartellschadensersatzanspriche 6ffentlicher Auftraggeber im Fall wett-
bewerbswidriger Absprachen diene das ,Kartell der Schienenfreunde# (kurz: Schienen-
kartell), das bundesweit aktiv war (wenngleich in regional unterschiedlicher Intensitat).

a) Sachverhalt

Der Sachverhalt® des Schienenkartell-Falls war (etwas vereinfacht) der Folgende:

Der geschadigte Auftraggeber war ein regionales Verkehrsunternehmen (d.h. ein
Mobilitatsdienstleister im 6ffentlichen Nahverkehr). Die maBgeblichen ,Zusétzlichen
Vertragsbedingungen fir die Ausfiihrung von Bauleistungen” enthielten eine Re-
gelung Uber pauschalierten Schadensersatz i.H.v. 15% der Auftragssumme, es sei
denn, dass ein Schaden in anderer Hohe nachgewiesen wird. Die einschlagigen Be-
schaffungsvorgédnge betreffend Schienenoberbaumaterialien (u.a. Weichen, Schie-
nen und Schwellen) waren kartellbefangen (d.h. beeinflusst durch das Kartell), was

4

ES

Beispiel zur sachlichen Marktabgrenzung nach OLG Nirnberg, Urt. v. 19.7.2016 — 3 U 116/16, WuW 2016, 603 Rn. 62 —
Gelenkleiterfahrzeuge: Bei Feuerwehrfahrzeugen ist von sachlich getrennten Markten fir Drehleiterfahrzeuge und fir
Gelenkleiterfahrzeuge auszugehen. Der Alleinanbieter von Gelenkleiterfahrzeugen kann deshalb ohne Riicksicht auf
Wettbewerber aus dem Marktsegment Drehleiterfahrzeuge handeln, ohne sich schadensersatzpflichtig zu machen.

BGH, Urt. v. 17.12.2013 - KZR 66/12, BGHZ 199, 289 Rn. 54 = NZKart 2014, 151 - Stromnetz Berkenthin.

LG Berlin, Urt. v. 16.12.2014 — 16 O 384/13 Kart, WuW/E DE-R 4917; LG Frankfurt, Urt. v. 30.3.2016 — 2-06 O 358/14, juris;
LG Frankfurt, Urt. v. 30.3.2016 — 2-06 O 464/14, juris; LG Hannover v. 31.5.2016 — 18 O 259/14, juris; LG Hannover, Urt.
v. 2.5.2017 — 18 O 194/15 (anhéngig beim OLG Celle unter dem Az. 13 U 69/17); LG Hannover, Urt. v. 5.7.2016 - 18 O
405/14, juris; LG Minchen, Urt. v. 27.7.2016 — 37 O 24526/14, juris (Kurzwiedergabe in IR 2016, 258); OLG Jena, Urt. v.
22.2.2017 — 2 U 583/15 Kart, WuW 2017, 204 = NZKart 2017, 540 (anhangig beim BGH unter dem Az. KZR 24/17).

Beispiel im Text nach LG Hannover, Urt. v. 31.5.2016 — 18 O 259/14, juris. Die Sachverhalte der in der vorigen FuBnote
genannten Entscheidungen sind vergleichbar.
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durch entsprechende BuBgeldbescheide des BKartA gemaB & 33 Abs. 4 GWB mit
Bindungswirkung fiir die Beklagten feststand. Die Kartellabsprachen fiihrten also zu
einer Erhéhung der Einkaufspreise fiir den Auftraggeber.

b) Das Urteil des LG Hannover

Die Klage des Auftraggebers auf Zahlung von Schadensersatz war dem Grunde nach
gerechtfertigt. Es bestand namlich ein ursachlicher Zusammenhang zwischen dem Kar-
tell und den dem Auftraggeber entstandenen Vermdgensnachteilen (also dem Preis-
Uberhéhungsschaden). Vorliegend wurde der im Zivilrecht entwickelte Anscheinsbe-
weis angewendet, und zwar sowohl fiir die Tatsache, dass das Kartell sich allgemein
preissteigernd ausgewirkt hat, als auch fiir die Tatsache, dass die streitgegenstandlichen
Auftrage nicht frei von den Einflissen dieses Kartells waren. Nach der Rechtsprechung

.besteht grundsatzlich eine hohe Wahrscheinlichkeit — auch im Sinne eines typi-
schen Geschehensablaufs — dafiir, dass ein langjahrig® praktiziertes Kartell in Gestalt
von Preis-, Quoten- und Kundenschutzabsprachen im Bereich von Schienenober-
baumaterialien zwischen Uberregional tdtigen Unternehmen nach deren Willen
moglichst flachendeckend und liickenlos praktiziert wurde, mithin jeden in Betracht
kommenden Beschaffungsvorgang erfassen sollte. Das ergibt sich bereits aus dem
Sinn und Zweck eines jeden Kartells, welches regelmaBig dazu dient, die Wettbe-
werbsmechanismen auf einem bestimmten Markt ganz oder teilweise zum Nutzen
der Kartellteilnehmer auBer Kraft zu setzen.”*'

c) Geltung des Anscheinsbeweises bei Preis- und Quotenkartellen sowie
Kundenschutzabreden

Nicht nur bei Preiskartellen, sondern auch bei Quotenkartellen und Kundenschutzab-
reden ist davon auszugehen, dass sich solche Kartelle preissteigernd auswirken.> Denn
sie haben typischerweise wettbewerbsbeschrankende Effekte (scil. Marktaufteilung
unter Ausschaltung des Preiswettbewerbs).>® Deshalb kommt insoweit nach standiger

3

Das ,Kartell der Schienenfreunde” hat mindestens ein Jahrzehnt lang bundesweit bestanden.
LG Berlin, Urt. v. 16.12.2014 — 16 O 384/13 Kart, WuW/E DE-R 4917 Rn. 53.

OLG Karlsruhe, Urt. v. 31.7.2013 — 6 U 51/12 (Kart), NZKart 2014, 366 Rn. 55 m.w.N.; LG Hannover, Urt. v. 31.5.2016 - 18 O
259/14, juris Rn. 42; LG Hannover, Urt. v. 5.7.2016 — 18 O 405/14, juris Rn. 67; LG Hannover, Urt. v. 2.5.2017 - 18 O 194/15,
juris Rn. 61 (anhangig beim OLG Celle unter dem Az. 13 U 69/17); LG Frankfurt, Urt. v. 30.3.2016 — 2-06 O 464/14, juris
Rn. 99.

Y

Der einzelne Anbieter hat aufgrund des Quotenkartells im Vergleich zu einer Situation ohne entsprechende
wettbewerbsbeschrdnkende Vereinbarungen einen geringeren Anreiz zur Senkung seiner Preise, weil er sich durch
die Preissenkung ohnehin keine zusatzlichen Marktanteile erschlieBen kann, und er hat groBere Moglichkeiten,
seine Preise zu erhohen, weil er nicht Gefahr lauft, durch die Preiserhdhung Marktanteile an seinen Wettbewerber zu
verlieren (OLG Karlsruhe, Urt. v. 31.7.2013 - 6 U 51/12 (Kart), NZKart 2014, 366 Rn. 55; LG Hannover, Urt. v. 31.5.2016 - 18
O 259/14, juris Rn. 42; LG Frankfurt, Urt. v. 30.3.2016 — 2-06 O 464/14, juris Rn. 100).
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Rechtsprechung der Anscheinsbeweis zum Tragen.> Eine Erschiitterung des Anscheins-
beweises fur die Kartellbefangenheit setzt voraus, dass ein inhaltlicher Vortrag zur tat-
sachlichen Reichweite des Kartells erfolgt.>

d) Haftung gegeniiber unmittelbaren und mittelbaren Abnehmern (ORWI-
Rechtsprechung des BGH)

Die Haftung besteht gegenliber unmittelbaren wie mittelbaren Abnehmern des Kar-
tells; letzteres ist seit der ORWI-Entscheidung des BGH®" geklart. Die Ursachlichkeit
einer Kartellabsprache fur die Preisbildung auf nachfolgenden Marktstufen ist anhand
des Preisniveaus zu ermitteln, dass sich dort ohne die kartellbedingte Uberteuerung
eingestellt hatte.’® Daflir bedarf es der Feststellung, dass die Preiserhdohung gerade auf
das Kartellgeschehen und nicht etwa auf andere preisbildende Faktoren zurlickgeht.>®

e) Erfassung von Preisschirmeffekten (sog. umbrella pricing) nach dem Kone-
Urteil des EuGH

Im vorliegenden Zusammenhang hatte die durch das ,Stammkundenkartell” bewirk-
te Anhebung des Preisniveaus zur Folge, dass auch sog. KartellauBenseiter imstande
waren, héhere Preise als bei intaktem Wettbewerb zu verlangen (Preisschirmeffekte®).
Beschaffungsvorgange, denen Angebote von Nichtkartellanten zu Grunde liegen, kdn-
nen zu einer Schadensersatzverpflichtung der Kartellanten aufgrund von Preisschirmef-
fekten fihren.®" Erforderlich ist insoweit der Nachweis, dass dieses Kartell nach den
Umsténden des konkreten Falles und insbesondere den Besonderheiten des betref-
fenden Marktes ein umbrella pricing durch eigenstandig handelnde Dritte zur Folge
haben kann, und wenn diese Umstande und Besonderheiten den Kartellbeteiligten
nicht verborgen bleiben kdnnen.®? Der Geschadigte muss — vereinfacht gesagt — eine
Beeinflussung der KartellauBenseiter durch die Preise der Kartellanten darlegen, um die

* LG Berlin, Urt.v. 16.12.2014 - 16 O 384/13 Kart, WuW/E DE-R 4917 Rn. 51; LG Frankfurt, Urt. v. 30.3.2016 - 2-06 O 358/14,
juris Rn. 53; LG Miinchen [, Urt. v. 27.6.2016 — 37 O 24526/14, juris Rn. 69 ff.

LG Berlin, Urt. v. 16.12.2014 — 16 O 384/13 Kart, WuW/E DE-R 4917 Rn. 55.
LG Frankfurt, Urt. v. 30.3.2016 — 2-06 O 464/14, juris Rn. 178.

BGH v. 28.6.2011 — KZR 75/10, BGHZ 190, 145 = WuW/E DE-R 3431 — ORWI; s. zu diesem Urteil des BGH Kling/Thomas,
Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 23 Rn. 37,43, 53, 55 f.

LG Frankfurt, Urt. v. 30.3.2016 — 2-06 O 464/14, juris Rn. 136.
LG Frankfurt, Urt. v. 30.3.2016 — 2-06 O 464/14, juris Rn. 136.

Grundlegend EuGH, Urt. v. 5.6.2014 — Rs. C-557/12, WuW/E EU-R 3030 = NZKart 2013, 263 - Kone; s. dazu auch Kling/
Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 23 Rn. 57.

LG Minchen |, Urt. v. 27.6.2016 — 37 O 24526/14, juris Rn. 122.
2 |G Munchen |, Urt. v. 27.6.2016 — 37 O 24526/14, juris Rn. 125 f.
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haftungsbegriindende Kausalitat zu begriinden.®® GemaB § 33a GWB hafteten die Teil-
nehmer an dem ,Kartell der Schienenfreunde” also — zumindest grundsatzlich —auch fur
den Differenzschaden zu den hypothetischen Marktpreisen insoweit, als es im Bereich
der Beschaffung von Oberbaumaterialien zu einer allgemeinen Erhéhung des Preisni-
veaus kam, die mit entsprechenden Schaden des Auftraggebers korrespondieren.®

f) Pauschalierter Schadensersatz gemafB den Zusitzlichen Vertragsbedingungen?

AbschlieBend sei darauf hingewiesen, dass in dem obigen Beispielsfall die vertragliche
Regelung Uber den pauschalierten Schadensersatz tatbestandlich nicht eingriff; viel-
mehr stand den Beklagten der Nachweis offen, dass ein geringerer Schaden als 15%
der Auftragssumme eingetreten war. Das LG Hannover war der Auffassung, dass der
Schaden in weitaus geringerer Hohe entstanden sei als mit der Pauschalierung von 15%
vertraglich vereinbart.®®

IV. Die verfahrensmiBige bzw. gerichtliche Uberpriifung von
KartellrechtsverstoBen

1. Uberpriifbarkeit von KartellrechtsverstéBen innerhalb des Vergabe- sowie
des Nachpriifungsverfahrens

Nach teilweise vertretener Auffassung kdnnen behauptete VerstdBe gegen das Kartell-
recht in Vergabeverfahren und in Nachprifungsverfahren grundsatzlich im Wege einer
Inzidentprifung innerhalb einer vergaberechtlichen Anknipfungsnorm —z.B. § 97 Abs. 1
GWB - Uberprift werden.®® Dafiir ist allerdings erforderlich, dass es sich um Verfahrens-
handlungen im Vergabeverfahren handelt. Das betrifft vor allem wettbewerbswidrige
(Preis-)Absprachen der Bieter i.S.d. § 1 GWB bzw. des Art. 101 Abs. 1 AEUV zum Nachteil
des Auftraggebers. Im Kern geht es hier um die Ausschaltung des Geheimwettbewerbs,

6!

<

LG Minchen |, Urt. v. 27.6.2016 — 37 O 24526/14, juris Rn. 122. Im konkreten Fall wurde die haftungsbegriindende Kau-
salitat allerdings verneint, weil der Klager eine Beeinflussung der KartellauBenseiter durch die Preise nicht dargelegt
hatte.

LG Frankfurt, Urt. v. 30.3.2016 — 2-06 O 358/14, juris Rn. 55 ff., 65; LG Frankfurt, Urt. v. 30.3.2016 — 2-06 O 464/14, juris
Rn. 102 ff.; LG Hannover, Urt. v. 5.7.2016 — 18 O 405/14, juris Rn. 77 ff.; LG Miinchen |, Urt. v. 27.6.2016 — 37 O 24526/14,
juris Rn. 122 ff.

% LG Hannover, Urt. v. 31.5.2016 — 18 O 259/14, juris Rn. 32 ff. Zu vertraglichen Bestimmungen Uber den pauschalierten
Schadensersatz bei wettbewerbswidrigen Abreden s. LG Berlin, Urt. v. 6.12.2014 — 16 O 384/13 Kart, WuW/E DE-R 4917
Rn. 60; zur Frage der Unwirksamkeit der Klausel nach §§ 307, 309 Nr. 5 Buchst. a BGB LG Potsdam, Urt. v. 22.10.2014 - 2
O 29/14, WuW/E DE-R 4557 Rn. 15 f. = NZKart 2015, 152; s. ferner OLG Jena, Urt. v. 22.2.2017 — 2 U 583/15 Kart, WuW
2017, 204 Rn. 84 = NZKart 2017, 540.

BGH, Beschl. v. 18.6.2012 — X ZB 9/11, NZBau 2012, 586 Rn. 14 — Abfallentsorgung II; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 1.7.2015
- VII-Verg 17/15, ZfBR 2016, 822 Rn. 12; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.7.2015 — VII-Verg 6/15, juris Rn. 19 m.w.N.; OLG
Dusseldorf, Beschl. v. 17.2.2014 - VII-Verg 2/14, juris Rn. 20; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.7.2015 - VII-Verg 5/15, NZBau
2015, 787 Rn. 19 = VergabeR 2016, 250 - Sortimentsrabatte; OLG Celle, Beschl.v.8.7.2016 - 13 Verg 2/16, NZBau 2016 Rn.
11; VK Thiringen, Beschl. v. 9.11.2017 — 250-4003-8222/2017-E-S-015-GTH, juris Rn. 152 — Busverkehrsdienstleistungen;
Wanderwitz, WRP 2016, 684 (685).
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wie er von § 97 Abs. 1 GWB und den Kartellverboten gleichermafBen zugrundegelegt
wird. Von daher ist der Gedanke der Inzidentpriifung nicht fernliegend.

Nach der Gegenauffassung gehoren kartellrechtliche Bestimmungen generell nicht zum
Prifungsumfang des Nachprifungsverfahrens.®” Hintergrund ist zunachst das vergabe-
rechtliche Beschleunigungsgebot: Vergabenachprifungsverfahren, welche im Grund-
satz innerhalb der Finf-Wochen-Frist des § 167 Abs. 1 S. 1 GWB entschieden werden
sollen, sind nach dieser Ansicht fiir die Klarung komplexer Fragen der Marktabgrenzung
und der Bewertung der Stellung des Nachfragers in diesem Markt grundsatzlich un-
geeignet. AuBerdem wird insoweit argumentiert, dass kartellrechtliche Bestimmungen
- namentlich das Missbrauchsverbot des § 19 GWB — nicht zum Prifungsumfang der
Vergabekammer gehorten, weil die Schwere des Vorwurfs es schon aus rechtsstaatli-
chen Erwdgungen verbiete, dessen Bejahung in einem rein ,summarischen”, weil dem
besonderen Beschleunigungsgebot unterliegenden Verfahren zu prifen.s

Im Hinblick auf den Vorwurf, der Auftraggeber handele missbrauchlich, ist dem zuzu-
stimmen. Das kartellrechtliche Missbrauchsrecht (88 19, 20 GWB, Art. 102 AEUV) er-
fordert mitunter komplexe Analysen (zur Festlegung des sachlich und geographisch

¢ Ausflhrlich dazu BKartA, 3. VK des Bundes, Beschl. v. 21.6.2012 - VK 3 - 57/12, ZfBR 2012, 728 Rn. 84, 118.
VK Sudbayern, Beschl. v. 25.11.2013 - Z3-3-3194-1-33-09/13, VPR 2014, 99, Rn. 138 und Leitsatz 6 (juris).
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relevanten Marktes, zur Frage der Marktbeherrschung des Auftraggebers und zum
missbrauchlichen Verhalten als solchem), welche die Vergabenachpriifungsbehoérden
schnell Uberfordern kénnten. Derartige Prifungen lassen sich nicht bei Gelegenheit
eines vergaberechtlichen Nachprifungsverfahrens durchfiihren.

2. Uberpriifung von KartellrechtsverstoBen vor Beginn des Vergabeverfahrens
durch die Landgerichte (Zivilrechtsweg)

Verhaltensweisen, die von offentlichen Auftraggebern zeitlich vor dem eigentlichen
Vergabeverfahren praktiziert wurden und deren Zulassigkeit sich nach dem Kartell-
recht beurteilt, kdnnen nicht durch die Vergabekammern im Zuge von Nachprifungs-
verfahren Uberpriift werden, da sie sich als vorbereitende Handlungen, nicht aber als
Verfahrenshandlungen im Vergabeverfahren von 6ffentlichen Auftraggebern, qualifi-
zieren lassen.® Die betrifft z.B. die Begriindung von Nachfragekartellen durch gesetz-
liche Krankenkassen,” aber auch etwaige VerstoBe der Auftraggeber gegen die Miss-
brauchsverbote der §§ 19, 20 GWB.”" Zu denken ist in diesem Zusammenhang auch an
Klagen, die sich gegen die Verhdngung einer Vergabesperre richten.”? Konsequent ist
daher der Zivilrechtsweg zu beschreiten.

3. Zulassigkeit der subsididren Feststellungsklage im Zivilprozess?

Die Schadensermittlung im Bereich von Kartellschadensersatzklagen erfolgt wie auch
sonst im Zivilrecht (8§ 249 ff. BGB) nach der sog. Differenzhypothese. Die Schadensfest-
stellung macht eine aufwandige Begutachtung zur Ermittlung der hypothetisch ein-
getretenen Preisentwicklung ohne den Einfluss aus der Kartellabsprache erforderlich.
Bei der Darlegung der Berechnungsmethode mit der Bestimmung der fir die Scha-
denshohe malgebenden hypothetischen Preise sowie der Bestimmung des fiir die
Schadenshohe maBgebenden wettbewerbsanalogen Preises handelt es sich um ,ein
auBerordentlich komplexes Unterfangen®’?, so dass nach der Rechtsprechung kein Vor-
rang der Leistungsklage besteht und die Zul3ssigkeit der Feststellungsklage auch aus

6

o

BKartA, 2. VK Bund, Beschl. v. 27.7.2016 — VK 2 - 63/16, WuW 2016, 555 Rn. 46 f., 52 (betreffend einen Entschluss meh-
rerer gesetzlicher Krankenkassen, Rontgenkontrastmittel gemeinsam zu beschaffen).

BKartA, 2. VK Bund, Beschl. v. 27.7.2016 — VK 2 - 63/16, WuW 2016, 555 Rn. 47.

LSG Baden-Wirttemberg, Beschl. v. 28.4.2009 - L 21 KR 40/09 SFB Rn. 46 ff.; OLG Disseldorf, Beschl. v. 10.4.2002 - Verg
6/02, NZBau 2002, 583 = VergabeR 2002, 668 = WuW/E Verg 658; BKartA, 3. VK des Bundes, Beschl. v. 21.6.2012 —
VK 3 - 57/12, ZfBR 2012, 728.

Siehe z.B. KG, Urt. v. 17.1.2011 — 2 U 4/06 Kart, BauR 2011, 1508 Rn. 107 ff. = NZBau 2012, 56 (im Ergebnis ablehnend,
da das betroffene Unternehmen sich schwerwiegende Verfehlungen eines friiheren Geschéaftsfihrers, welche
die Unzuverldssigkeit begriindeten, Gber § 31 BGB zurechnen lassen musste, so KG, a.a.0., Rn. 129). Aus dem
Berichtszeitraum sind keine einschldagigen Urteile bekannt.

LG Hannover, Urt. v. 5.7.2016 — 18 O 405/14, juris Rn. 45; LG Hannover, Urt. v. 2.5.2017 — 18 O 194/15, juris Rn. 38.
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prozessdkonomischen Erwagungen zu bejahen ist.* Das Feststellungsinteresse ergibt
sich daraus, dass eine ausreichende Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts vorliegt.
Die Rechtsprechung betont zu Recht, dass die Anforderungen an die Zulassigkeit einer
Schadensersatzfeststellungsklage nicht iberspannt werden diirfen.”

4. Fehlendes Rechtsschutzbediirfnis fiir eine Feststellungsklage vor den
Verwaltungsgerichten

In einem vom VG Berlin entschiedenen Fall begehrte die Klagerin die Verwendung bzw.
Verwendbarkeit der von ihr hergestellten Produkte (hier: Fahrzeugriickhaltesysteme) im
StraBenbau unter 6ffentlich-rechtlicher Tragerschaft sicherzustellen.

Die Produkte der Klagerin wurden tatsachlich groBtenteils bzw. fast ausschlieBlich
von offentlich-rechtlichen Trdgern der StraBenbaulast nachgefragt. Die Beschaffungs-
vorgange wurden dadurch nach der Rechtsprechung aber nicht zu einer 6ffentlich-
rechtlichen Tatigkeit. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts’
fuhrt auch die Bindung der im Vergabeverfahren vorzunehmenden Auswahl an das
Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG nicht dazu, dass das Rechtsverhaltnis
zwischen dem offentlichen Auftraggeber und den Bietern als ein 6ffentlich-rechtliches
anzusehen ware.”” Das VG erachtete die Feststellungsklage nach § 43 Abs. 2 VwGO
demgemal als unzuldssig und verwies die Kldgerin auf den sachndheren und effek-
tiveren Vergaberechtsschutz bzw. den Rechtsschutz vor den ordentlichen Gerichten,
auch im Hinblick auf die Wahrung der §§ 19 ff. GWB.” Diese bdten wirksame Moglich-
keiten, gegen einen eventuell nicht gerechtfertigten Ausschluss vor Zuschlagserteilung
vorzugehen.” Fir die allgemeine Feststellungsklage gemal3 § 43 Abs. 2 VwGO fehle
das Rechtsschutzbedirfnis. Vorbeugender Rechtsschutz sei der VwGO namlich grund-
satzlich fremd.® Unzumutbare Nachteile seien fir die Klagerin mit dem Verweis auf
nachgdngigen Rechtsschutz nicht verbunden. Angesichts der vorstehend dargestellten
Rechtsschutzmdglichkeiten erscheine es nicht unzumutbar, sie darauf zu verweisen, in
konkreten einzelnen Ausschreibungssituationen ihre Rechte geltend zu machen.

™ LG Hannover, Urt. v. 2.5.2017 — 18 O 194/15, juris Rn. 38 (anhédngig beim OLG Celle unter dem Az. 13 U 69/17); LG
Hannover, Urt. v. 5.7.2016 — 18 O 405/14, juris Rn. 44.

> LG Hannover, Urt. v. 2.5.2017 — 18 O 194/15, juris Rn. 38 mw.N.; LG Dortmund, Urt. v. 21.12.2016 — 8 O 90/14 (Kart),
NZKart 2017, 86 Rn. 75 = WuW 2017, 98.

BVerwG, Beschl. v. 2.5.2007 — BVerwG 6 B 10.07 —, BVerwGE 129, 9 Rn. 10 = NZBau 2007, 389.
Zustimmend VG Berlin, Urt. v. 16.11.2016 — 4 K 283.15, juris Rn. 26.

VG Berlin, Urt. v. 16.11.2016 — 4 K 283.15, juris Rn. 28.

VG Berlin, Urt. v. 16.11.2016 — 4 K 283.15, juris Rn. 29.

80 VG Berlin, Urt. v. 16.11.2016 — 4 K 283.15, juris Rn. 32.
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C. Schluss

I. Die Kartell- und Missbrauchsverbote des deutschen und europaischen Kartellrechts
sind im Zusammenhang mit BeschaffungsmaBnahmen o6ffentlicher Auftraggeber zu
beachten. Die Analyse anhand einer Vielzahl von Entscheidungen aus jiingerer Zeit hat
deutlich gemacht, dass das Kartellrecht nach wie vor eine erhebliche praktische Bedeu-
tung fur die Vergabepraxis hat; dies gilt vor allem fiir die Frage der Zulassigkeit von
Bietergemeinschaften nach § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV. Die Kartellverbote sind weiter
auch flr Vergaben im Gesundheitswesen praktisch relevant.

IIl. Die kartellrechtlichen Missbrauchsverbote (88 19, 20 GWB, Art. 102 AEUV) sind in den
.vergaberechtsnahen” Bereichen wie der ,(Neu-)Vergabe” von Energienetzen oder bei
VerduBerungsgeschaften der o6ffentlichen Hand — bei denen es am Merkmal des offent-
lichen Auftrags fehlt oder dieses gerade zweifelhaft ist — zuletzt von gréBerer prakti-
scher Bedeutung als innerhalb des Kartellvergaberechts gewesen. Dort kdnnen sie die
Funktion von ,Auffangtatbestdanden” erhalten, wenn und soweit die Fairness sichernden
Vergabegrundsatze des § 97 GWB im Einzelfall nicht greifen.

[ll. Nach teilweise vertretener Auffassung sind die Vorgaben des Kartellrechts im Wege
der Inzidentprifung innerhalb von Vergabe- bzw. Vergabenachpriifungsverfahren zu
berlicksichtigen. Unstreitig sind sie im Zivilrechtsweg, also primar vor den Landgerich-
ten, durchzusetzen. Vor diesen sind insbesondere auch Feststellungsklagen zulassig,
da der (sonst geltende) grundsatzliche Vorrang der Leistungsklage vor der (eigentlich
subsidiaren) Feststellungsklage insoweit nicht gilt. Der Verwaltungsrechtsweg ist den
Bietern und Bewerbern regelmaBig versperrt.
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Vergaberecht
und angrenzende Rechtsgebiete

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

Vergaberecht in UK und BREXIT

Prof. Dr. Martin Trybus
Universitat Birmingham

Am 23. Juni 2016 hat sich das britische Volk — also die englischen, schottischen, wali-
sischen und nordirischen Wahlberechtigten zusammengenommen — in einer Volksab-
stimmung mit 52 % ,Leave”-Stimmen fiir einen Austritt GroBbritanniens aus der Euro-
paischen Union ausgesprochen. Obwohl das Ergebnis nicht rechtlich bindend ist, haben
die britische Regierung und das britische Parlament die feste Absicht, den in dieser
Volksabstimmung geduBerten Volkswillen umzusetzen. Folglich hat die Premierminis-
terin Theresa May am 29. Marz 2017 den Artikel 50 des AEUV ausgeldst, der innerhalb
von zwei Jahren, also am 29. Méarz 2019 um 23.00 Uhr Ortszeit (London), zum Aus-
tritt des Vereinigten Konigreichs von GroBbritannien und Nordirland aus der EU fiihren
wird. Bis zum Dezember 2017 war die sogenannte Phase 1 der Austrittsverhandlungen
abgeschlossen, in der es in erster Linie um die Modalitdten des Austritts an sich ging.
Bis zum Oktober 2018 soll dann auch die Phase 2 abgeschlossen sein, bei der es um das
zukiinftige Verhaltnis des dann ausgetretenen GroBbritanniens zur EU geht. Vom 29.
Marz 2019, dem Tag des Austritts, soll dann eine Ubergangsphase beginnen, in der die
Regeln des Binnenmarktes weiter fiir den dann Ex-Mitgliedstaat gelten werden, bevor
dann Ende 2020 auch dieser Zustand beendet sein soll, und GroBbritannien vollends
zum Drittstaat wird.

Was bedeutet dieser revolutionare Vorgang fiir das britische Vergaberecht? Was den
Oberschwellenbereich angeht, sind ja die EU-Richtlinien (2009/81/EG, 2014/23/EU,
2014/24/EU, 2014/25/EU usw.) in britisches bzw. schottisches Recht umgesetzt worden.

109



Martin Trybus

Daher ist keine schnelle Veranderung (z B. der Public Contracts Regulations 2015) zu er-
warten — es sei denn, das Parlament entschlief3t sich zu einer schnellen Gesetzesnovelle.
Dies ist allerdings unwahrscheinlich — ein aus der EU austretender Mitgliedstaat hat
wirklich andere Sorgen. Was den Unterschwellenbereich angeht, entfallt spatestens mit
dem Ende der Ubergangsphase die Wirkung des AEUV und der Européische Gerichts-
hof ware nicht mehr zusténdig. Allerdings dndert das wenig, da der Unterschwellenbe-
reich auch vorher nicht reguliert war und die EuGH-Vorgaben angesichts von nur etwa
5 Nachprifungsverfahren im Jahr auch nicht rechtlich durchgesetzt wurden. Die ,Great
Repeal Bill” wird dann am Austrittstag alles nicht umgesetzte EU-Sekundarecht, also
insbesondere Verordnungen, in britisches Recht tberflihren. Danach ist dann das Bri-
tische Parlament (bzw. die Landtage von Schottland, Wales und Nordirland) zustdndig,
die dann das Vergaberecht jederzeit &ndern kénnen. Damit droht ein Auseinanderdrif-
ten der Rechtsordnungen des Vereinigten Kdnigreichs und der EU.

Wieviel sich andert, hangt aber wesentlich vom zukiinftigen Abkommen mit der EU ab.
Sollte das Modell ,Norwegen”, also Mitgliedschaft GroBbritanniens im Européischen
Wirtschaftsraum (EWR), gewahlt werden, gabe es wohl nur wenig Veranderung; das
Land bliebe weiterhin Teil des Binnenmarktes. Auch das Modell ,Schweiz", bei dem der
Binnenmarkt Gber eine Vielzahl von Einzelabkommen auf GroBbritannien ausgeweitet
bliebe, brachte wenig Veranderung. Anders ware das Modell ,Turkei", bei dem eine
Zollunion mit der EU bestlinde, dies brachte Veranderung bei der Harmonisierung, ein-
schlieBlich des Vergaberechts. Beim Modell ,Kanada” hinge alles von den Einzelrege-
lungen eines EU-GB-Freihandelsabkommens ab. Beim Modell ,USA" wirde der Handel
auf die Regeln der Welthandelsorganisation (WTO) einschlieBlich ihres Government
Procurement Agreement (GPA) zuriickfallen. Beim Modell ,Nordkorea”, also einem har-
ten Brexit ohne jedes Abkommen, ware der gegenseitige Marktzugang einschlieBlich
dem zur 6ffentlichen Beschaffung gefahrdet.

Dabei bleibt zu fragen, was genau die Briten nach einer ,Befreiung von den Ketten
Briissels” im Vergaberecht wirklich anders machen wollen. Bei der Umsetzung der
Richtlinie 2014/24/EU war GroBbritannien (ohne Schottland) der erste Mitgliedstaat ge-
wesen — laut Angabe des zustandigen Cabinet Office, weil man in der neuen Richtlinie
so viele Verbesserungen erblickte und die eigenen Wiinsche hinsichtlich der EU-Ver-
gaberechtsreform weitgehend realisiert sah. Ein Beispiel, vor wenigen Monaten von
einem Vertreter des Cabinet Office auf der Procurement Week der Universitat Bangor in
London vorgetragen, betrifft die Nutzung des Vergaberechts zur Bevorzugung von klei-
nen und mittleren Unternehmen (KMU). Da kdnne GroBbritannien dann endlich einmal
den eigenen mittelstandischen Betrieben helfen, hdufiger den Zuschlag in 6ffentlichen
Ausschreibungen zu erhalten. Allerdings haben Whitehall (die Regierung) und West-
minster (das Parlament) die bereits vorhandenen Spielrdume zur Férderung von KMUs,
insbesondere in der Richtlinie 2014/24/EU, nicht unbedingt genutzt. Die Teilung in Lose
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beispielsweise ist im Gegensatz zum deutschen Vergaberecht in GroBbritannien nicht
zwingend vorgeschrieben. Auch war die EU-Kommission immer sehr tolerant beziig-
lich der unzureichenden Nachprifungsverfahren in GroBbritannien — sodass sich nach
einem Austritt auch hier nicht viel andern wird. Die EU-Richtlinien zur Vergabe sind
schlieBlich auch ein Produkt britischer Politik: britische Beamte und Politiker in Brissel,
StraBburg und London haben an der Erarbeitung und Verabschiedung des europai-
schen Vergaberechts lber 40 Jahre lang mitgewirkt. Die Richtlinien sind nicht Gber diese
vier Jahrzehnte lang gegen den Willen und die Stimmen GrofBbritanniens durchgesetzt
worden, sondern vielmehr mit britischer Unterstiitzung. Auch die Digitalisierung der
Vergabe und die Entwicklung des wettbewerblichen Dialogs fiir Public Private Partner-
ship-Projekte gehen wesentlich auf britischen Impulse und Initiativen zurtick. Es wére
also sicherlich im britischen Interesse, all diese Aspekte weitgehend beizubehalten.

Insgesamt ergeben sich fur die ndchsten Jahre fiir das Vergaberecht in GroBbritannien
zwei mogliche Szenarien. In Szenario 1 beginnt das britische Vergaberecht sich spa-
testens nach 2020 schrittweise vom EU-Vergaberecht weg zu entwickeln. Dies wirde
schrittweise durch Gesetzesnovellen geschehen, durch die das britische Vergaberecht
immer mehr Unterschiede zum EU-Vergaberecht aufweisen wiirde, bis von einer Har-
monisierung der Rechtsordnungen nicht mehr die Rede sein kann. Denkbar, wenn auch
mittelfristig nicht wahrscheinlich, ist auch eine Abschaffung des Vergaberechts und eine
Riickkehr zu verwaltungsinternen Anweisungen. In Szenario 2 wirden sich die Public/
Utilities/Concecssions/Defence and Security Contracts Regulations weiter eng an den
EU-Richtlinien orientieren. Zur Stunde ist nicht abzusehen, auf welchen Weg sich das
Land nach 2020 begeben wird.
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Vergaberecht
und angrenzende Rechtsgebiete

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

Vergaberecht und andere Verteilungsregime

Prof. Dr. Ferdinand Wollenschlager
Universitat Augsburg

Abgrenzungsfragen an der Schnittstelle von Konzessionsvergaberecht und
Offentlichem Wirtschaftsrecht

I.  Einfithrung

In den verschiedensten Bereichen obliegt es der Verwaltung, eine Auswahl unter mehre-
ren Bewerbern um ein knappes Gut zu treffen. Das Fachrecht enthalt teils mehr, oftmals
aber weniger prazise Vorgaben fur Auswahlkriterien und Auswahlverfahren. Hiermit ge-
hen mitunter Transparenz- und Rechtsschutzdefizite einher, mitunter bestehen freilich
auch adaquate Regelungen. Zahlreiche dieser Gebiete sind indes in das Visier des Ver-
gaberechts geraten, das mit seinem querschnittsbezogenen Ansatz nicht an den Gren-
zen des Fachrechts haltmacht. Wo die Grenzen des Vergaberechts genau verlaufen, ist
freilich umstritten. Schon langer wird die Vergabepflichtigkeit von Immobilientransak-
tionen' der 6ffentlichen Hand oder von Auswahlentscheidungen im Bereich des Sozial-
und Gesundheitsrechts diskutiert®. Seit der Kodifikation des Konzessionsvergaberechts

T Hier hatte das OLG Dusseldorf zundchst in seinem Ahlhorn-Beschluss [NZBau 2007, 530 (531 ff.)] weitreichende Aus-
schreibungspflichten bejaht; restriktiver indes dann der EuGH, Rs. C-451/08, Slg. 2010, 1-2673, Rn. 40 ff. - Helmut Mul-
ler; vgl. insg. B. Gartz, NZBau 2010, 293; S. Huttinger, in: M. Burgi/M. Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd.
1, 3. Aufl. 2017, GWB § 103 Abs. 1-4, Rn. 68 f.; F. Wollenschlager, Verteilungsverfahren, S. 476 ff.; ders., in: M. Burgi/M.
Dreher (Hrsg.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, GWB § 105 Rn. 64 f.

2 Siehe K. Hansen, NZS 2016, 814 (815 ff.); T. Koop, NZS 2017, 103 (104 ff); ferner D. Hattenhauer, ZfBR 2015, 662; F. Wol-
lenschlager, Verteilungsverfahren, 2010, S. 504 ff.
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im Zuge der Vergaberechtsmodernisierung 2014/2016 sind neue Konflikte gerade in
Bezug auf klassische Materien des Offentlichen Wirtschaftsrechts hinzugetreten. So hat
etwa das OLG Hamburg in einem Beschluss vom 1.11.2017 die Vergabe einer Spiel-
bankkonzession dem GWB-Vergaberecht unterworfen,® was das OVG Minster wenige
Monate zuvor fir eine Spielhallenkonzession verneint hat*. Und auch die Qualifikation
der Vergabe von Standpladtzen auf Messen und Markten ist nach wie vor umstritten.

Il. Konsequenzen der Anwendbarkeit des Konzessionsvergaberechts in der
Praxis

Zunachst entsteht Abstimmungsbedarf mit Blick auf das Fachrecht. Denn die &ffentliche
Hand hat dann die Vorgaben flr Vergabekriterien und Vergabeverfahren zu beachten,
etwa die Notwendigkeit einer spezifischen Konzessionsbekanntmachung (§ 151 GWB;
§ 19 f. KonzVgV), die Anforderungen an Eignungs- und Zuschlagskriterien (§ 152 Abs. 2
und 3 GWB; 8§ 25 f,, 31 KonzVgV) oder die Pflicht zur Unterrichtung der Bewerber (ber
das Verfahrensergebnis (8§ 154 Nr. 4, § 134 GWB; § 30 KonzVgV). Uberdies andert sich
der Rechtsweg fiir Vergabestreitigkeiten, die nun nicht mehr in die Zustandigkeit der
Verwaltungsgerichte fallen, sondern im Vergaberechtsweg auszutragen sind (8§ 155 ff.
GWB).

Mit Blick auf adaquat geregelte, lange etablierte Materien mag man in der Tat die Frage
aufwerfen, ob die Einbeziehung in das GWB-Vergaberecht einen Gewinn darstellt oder
nicht mehr Probleme aufwirft als Vorteile verspricht. Aus rechtlicher Sicht ist indes fest-
zuhalten, dass, wenn der Anwendungsbereich des GWB-Kartellvergaberechts eréffnet
ist, dessen Regelungen anzuwenden sind, ohne dass es darauf ankdame, ob das Fach-
recht ein vergleichbares Vergaberegime enthalt.

Die Herausforderung besteht dann de lege lata und de lege ferenda darin, Fach- und
Vergaberecht zusammenzufiihren. De lege lata kann dies schwierige Fragen des Ver-
haltnisses der beiden Rechtsschichten aufwerfen,> de lege ferenda nicht minder schwie-
rige Fragen der Kompetenzabgrenzung zwischen Bund und Landern. De lege ferenda
bestehen jedenfalls Gestaltungsspielrdume, etwa in der Frage des Rechtswegs, ist doch
der Vergaberechtsweg nicht unionsrechtlich vorgegeben.

3 OLG Hamburg, NZBau 2018, 122. Zustimmend C. Braun, VPR 2018, 2451; C. von Donath/M. Plauth, VergabeR 2018,
42 (44 f.). Ablehnend T. Siegel, jurisPR-VergR 3/2018, Anm. 4.

4 OVG Minster, ZfWG 2017, 432 (439).

5 H.Muller, NVwWZ 2016, 266 (267 f.) m.w.N. Vgl. auch OLG Hamburg, NZBau 2018, 122 (123): ,Wenn ein Vorgang seiner Art
nach unter die Bestimmungen des Vergaberechts fallt, sind diese auch dann anzuwenden, wenn andere Vorschriften
vorsehen, dass flr ihn besondere Vorschriften des Verwaltungsrechts gelten; diese Bestimmungen sind dann gegebe-
nenfalls nebeneinander anzuwenden.”

114



Ferdinand Wollenschlager

Ill. Anwendbarkeit des Konzessionsvergaberechts auf wirtschaftsverwaltungs-
rechtliche Auswahlentscheidungen und Genehmigungen?

Das Konzessionsvergaberecht findet auf wirtschaftsverwaltungsrechtliche Auswahlent-
scheidungen und Genehmigungen dann Anwendung, wenn die 6ffentliche Hand ein
Unternehmen in einem entgeltlichen Vertrag mit der Erbringung von Dienstleistungen
betraut (8§ 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB).%

Ex negativo sind zundchst drei mitunter artikulierte Einwande auszurdumen. Erstens ist
die Rechtsnatur des Vergabevorgangs unerheblich, so dass die Zuordnung der Geneh-
migung zum Offentlichen Recht kein Ausschlussgrund ist.” Ebenfalls zu kurz greift es
zweitens, die Anwendbarkeit des Konzessionsvergaberechts schon wegen einer Ver-
gabe durch Verwaltungsakt auszuschlieBen. Denn angesichts des unionsrechtlichen
Hintergrunds des § 105 Abs. T GWB kdnnen nationale Begrifflichkeiten und Kategorien
nicht letztentscheidend fiir die Qualifikation sein; vielmehr ist das Gesamtgeprage der
Aufgabeniibertragung in den Blick zu nehmen und anhand aller Umstdnde des Einzel-
falles funktional zu fragen, ob diese vertraglichen Charakter hat.” Hierfar konnen auch
bei hoheitlicher Handlungsform Einflussmdglichkeiten des Privaten auf Inhalt, Erbrin-
gung und Vergitung der Tatigkeit sprechen; umgekehrt hat der EuGH den vertragli-
chen Charakter eines Akts verneint, der ,Verpflichtungen allein fir [das Unternehmen
vorsieht] und der deutlich von den normalen Bedingungen des kommerziellen Ange-
bots dieser Gesellschaft” abweicht.® Bei Ausschreibungsverfahren liegt regelmaBig ein
vertraglicher Charakter vor. Auch sind Umgehungen des Vergaberechts zu verhindern.™
Dass drittens die Dienstleistung gegentiber Dritten (und nicht gegeniiber dem Konzes-
sionsgeber) erbracht wird, etwa gegentiiber Spielbankbesuchern, schliet das Vorliegen
einer Konzession nicht aus.

Welche Voraussetzungen sind nun aber positiv zu erfilllen? Notwendige, aber nicht
hinreichende Bedingung ist, dass eine Auswahlentscheidung unter der Bedingung der

6 Zum Folgenden bereits F. Wollenschldger, in: M. Burgi/M. Dreher (Hrsg.), Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1,
3. Aufl. 2017, GWB § 105 Rn. 33 ff.

7 OLG Dusseldorf, NZBau 2005, 652 (652); F. Wollenschlager, in: M. Burgi/M. Dreher (Hrsg.), Beck'scher Vergaberechts-
kommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, GWB § 105 Rn. 33; C. von Donath/M. Plauth, VergabeR 2018, 2 (44).

8 OLG Hamburg, NZBau 2018, 122 (124); M. Burgi, NVwZ 2007, 383 (385); C. von Donath/M. Plauth, VergabeR 2018, 42
(44); O. Esch, KSzW 2012, 152 (156, 160 f.), m.w.N., auch zur Gegenauffassung; H. Mller, NVwZ 2016, 266 (266); S. Hiit-
tinger, in: M. Burgi/M. Dreher (Hrsg.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, GWB § 103 Abs. 1-4 Rn.
62 ff.,, 72; R. Walz, Die Bau- und Dienstleistungskonzession im deutschen und européaischen Vergaberecht, 2010, S. 142
ff.; ). Ziekow, in: ders./U.-C. Véllink (Hrsg.), Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, GWB § 103 Rn. 19 ff. Vgl. auch BGH, NZBau 2009,
201 (203).

9 Vgl. EuGH, Rs. C-220/06, Slg. 2007, 1-12175 Rn. 49 ff., 84 f. — Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipu-
lado de Correspondencia.

Siehe BGH, NZBau 2009, 201 (203): ,vertragsahnlich”; M. Burgi, NVwZ 2007, 383 (385): ,funktionales Aquivalent zum
Vertrag”; S. Huttinger, in: M. Burgi/M. Dreher (Hrsg.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, GWB §
103 Abs. 1-4 Rn. 64; J. Ruthig, DVBI. 2010, 12 (15 f.); J. Ziekow, in: ders./U.-C. Véllink (Hrsg.), Vergaberecht, 3. Aufl. 2018,
GWB § 103 Rn. 20.
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Knappheit erfolgt (siehe auch Erwdgungsgrund 13 der Konzessionsrichtlinie 2014/23/
EU). Entscheidendes Tatbestandsmerkmal im hier interessierenden Zusammenhang ist
die Betrauung mit der Erbringung von Dienstleistungen. Hierfir ist ein Beschaffungsbe-
zug erforderlich.™ Doch wann liegt ein solcher vor?

Anhaltspunkte liefert Erwdgungsgrund 14 der Konzessionsrichtlinie 2014/23/EU, auf
den die Gesetzesbegriindung zum GWB ausdriicklich Bezug nimmt."? Der entsprechen-
de Erwdagungsgrund lautet:

Bestimmte Handlungen der Mitgliedstaaten, wie die Erteilung von Genehmigungen
oder Lizenzen, durch die der Mitgliedstaat oder eine seiner Behdrde[n] die Bedingun-
gen flr die Auslibung einer Wirtschaftstatigkeit festlegt — einschlieBlich der Bedingung
der Durchfiihrung einer bestimmten Tatigkeit —, die Ublicherweise auf Antrag des Wirt-
schaftsteilnehmers und nicht vom 6ffentlichen Auftraggeber oder vom Auftraggeber
erteilt wird und bei der der Wirtschaftsteilnehmer das Recht hat, sich von der Erbrin-
gung von Bau- oder Dienstleistungen zurlickzuziehen, sollten dartiber hinaus nicht als
Konzessionen gelten ... Im Gegensatz zu derartigen Handlungen der Mitgliedstaaten
enthalten Konzessionsvertrage wechselseitig bindende Verpflichtungen, denen zufolge
die Erbringung der Bau- oder Dienstleistungen bestimmten Anforderungen entspre-
chen muss, die vom 6ffentlichen Auftraggeber oder vom Auftraggeber festgelegt wer-
den und rechtlich durchsetzbar sind."

Hieraus folgen drei Kriterien:™

« Initiative: Geht die Betrauung auf einen Antrag des Wirtschaftsteilnehmers oder die
Nachfrage der 6ffentlichen Hand zuriick?

«  Wird eine Verpflichtung zur Erbringung der Dienstleistung begriindet?

*  Werden hinreichend spezifische Anforderungen an die Dienstleistung vorgege-
ben?

Néaher F. Wollenschlager, in: M. Burgi/M. Dreher (Hrsg.), Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, GWB
§ 105 Rn. 36 f.; C. von Donath/M. Plauth, VergabeR 2018, 42 (43); C. Krénke, NVwZ 2016, 568 (575).

2 Begriindung des Entwurfs der Bundesregierung eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts (Vergabe-
rechtsmodernisierungsgesetz — VergRModG), BT-Drs. 18/6281, 76: ,Erwagungsgrund 14 hebt hervor, dass die Erteilung
von Genehmigungen oder Lizenzen fiir die Auslibung einer Wirtschaftstatigkeit nicht als Konzession im Sinne der
Richtlinie 2014/23/EU gilt. Es wird auf die vorrangige Anwendung der Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG verwie-
sen. In diesem Zusammenhang wird deutlich, dass dem Konzessionsvertrag eine wechselseitige Bindungswirkung
zukommt.”

@

Als Hintergrund verweist ein Beteiligter am Gesetzgebungsverfahren auf ,die Erteilung von Bau- und Betriebsbedin-
gungen fiir Seilbahnen in Deutschland und Osterreich, die ihrer rechtlichen Natur nach keine Konzessions-, sondern
vielmehr einem Genehmigungscharakter gleichkommt, auch wenn im Osterreichischen Seilbahngesetz von 2003 der
Begriff ,Konzession’ verwendet wird”, sieche A. Schwab/A. Giesemann, VergabeR 2014, 351 (366).

' Siehe J. Wolswinkel, EPPPL 12 (2017), 396 (401).

116



Ferdinand Wollenschlager

Als weiteres Kriterium ist der Bezug der Dienstleistung zur Erfiillung offentlicher Auf-
gaben zu nennen.

Vorweggeschickt sei: Es liegt auf der Hand, dass die Konkretisierung dieser Kriterien
Wertungen impliziert. Uberdies sind sie als Indizien zu verstehen, die einer wertenden
Gesamtbetrachtung bedurfen.™

Das erste Kriterium fragt danach, ob die Dienstleistungserbringung auf staatliche Nach-
frage oder Initiative des Wirtschaftsteilnehmers zurlickgeht. Fiir Ersteres sprechen Aus-
schreibungen, fir Letzteres die Beantragung von Erlaubnissen fiir die Dienstleistungs-
erbringung im Rahmen eines gesetzlichen Genehmigungsregimes.

Zweitens setzt eine Betrauung eine Verpflichtung des Konzessionsnehmers zur Erbrin-
gung der Dienstleistung voraus,'® und zwar im Sinne einklagbarer Hauptleistungspflich-
ten.” Hierbei wird die vertragliche Verpflichtung zur Erbringung gesetzlich vordefinier-
ter Leistungen fir ausreichend erachtet, es bedarf keiner Begriindung in diesem Sinne
neuer Pflichten.” Nach dem OLG Hamburg kann sich eine Verpflichtung zur Dienstleis-
tungserbringung auch implizit aus dem gesetzlichen Rahmen ergeben.” In den Raum
gestellt hat das Gericht auch den Gedanken einer faktisch gesicherten Dienstleistungs-
erbringung; maBgeblich hierfir ist, ob und inwieweit ein Riickzug der Anbieter mit Blick
auf die Lukrativitat der Dienstleistungserbringung sowie die Knappheit der Genehmi-
gungen wahrscheinlich ist.?° So lassen sich auch Umgehungen verhindern.?’

Aufschluss lber das staatliche Beschaffungsinteresse gibt drittens der Grad der an die
Dienstleistungserbringung gestellten Anforderungen.

Viertens und letztens ist der Bezug der Dienstleistung zur Erfillung offentlicher Auf-
gaben in Betracht zu ziehen.?? So verlangt das OLG Hamburg, dass ,Gegenstand der
Konzession ein Vorgang ist, der im 6ffentlichen Interesse liegt”.?® Hierflr ist das Inte-
resse an der Uberwachung der Dienstleistungserbringung nicht ausreichend; es muss

@

Offen gelassen von OLG Hamburg, NZBau 2018, 122 (124). Vgl. auch C. von Donath/M. Plauth, VergabeR 2018, 42 (45).

6. OVG Munster, ZfWG 2017, 432 (439); OLG Hamburg, NZBau 2018, 122 (123, 125); C. von Donath/M. Plauth, VergabeR
2018, 42 (44); M. Opitz, NVwZ 2014, 753 (756 f.); R. Walz, Die Bau- und Dienstleistungskonzession im deutschen und
europaischen Vergaberecht, 2010, S. 71 ff. (mit der Konsequenz einer Ausklammerung werbefinanzierter Angebote aus
dem Konzessionsbegriff, S. 72).

7 T. Mésinger, NZBau 2015, 545 (546 f.). GroBzlgiger C. von Donath/M. Plauth, VergabeR 2018, 42 (45): MaBgeblich sei
die Durchsetzbarkeit der staatlicherseits gestellten Anforderungen.

C. Donhauser/J). Holzlwimmer, VergabeR 2015, 509 (513 f.).

OLG Hamburg, NZBau 2018, 122 (125).

OLG Hamburg, NZBau 2018, 122 (125). Zustimmend C. von Donath/M. Plauth, VergabeR 2018, 42 (44 f.).
C. von Donath/M. Plauth, VergabeR 2018, 42 (45).

Siehe auch OLG Miinchen, NZBau 2011, 380 (382).

2 OLG Hamburg, NZBau 2018, 122 (123).
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sich vielmehr auf die Erbringung der Dienstleistung erstrecken: In casu bestand ein
hinreichendes Interesse darin, ,von staatlicher Seite Sorge dafiir zu tragen, dass unter
staatlicher Aufsicht ein Betrieb von Gllcksspielen stattfindet, um so den — als gege-
ben hinzunehmenden — Spieltrieb von Kreisen der Bevélkerung nicht zu unterdriicken
und durch eine solche Unterdriickung gliicksspielwillige und durch eine Spielsucht ge-
fahrdete Personen in die schwer zu kontrollierende lllegalitét zu treiben, sondern den
Spieltrieb zu kanalisieren.”?* Anders hat das OVG Munster fur Spielhallenkonzessionen
gewertet: Hier ,beschrankt sich die Behorde durch die Erlaubniserteilung auf eine reine
einseitige Gestattung fir die Ausiibung einer Wirtschaftstatigkeit, die durch ordnungs-
rechtliche Anforderungen im Sinne der Suchtpravention naher eingeschrankt wird".®

Zu bejahen ist ein Bezug der Dienstleistungserbringung zu 6ffentlichen Aufgaben auch,
wenn Kommunen den Betrieb 6ffentlicher Einrichtungen insgesamt Privaten Gberant-
worten, wie etwa die Durchfihrung von Messen und Markten.?® Fraglich erscheint, ob
bei einer Vergabe einzelner (konstitutiver) Elemente des Betriebs, wie bei der Stand-
platzvergabe auf Messen und Méarkten, anderes gilt.?” Keinesfalls ausreichen wiirden je-
denfalls schlichte Nutzungstiberlassungen im Kontext 6ffentlicher Einrichtungen, etwa
die Vermietung von Raumen in einer Stadthalle. Dies bestatigt Erwdagungsgrund 15
der Konzessionsrichtlinie 2014/23/EU, auf den die Gesetzesbegriindung zum GWB aus-
driicklich Bezug nimmt?¢?°. So sollten bestimmte Vereinbarungen, die das Recht eines
Wirtschaftsteilnehmers regeln, 6ffentliche Bereiche oder Ressourcen wie z. B. Land oder
offentliche Liegenschaften &ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich zu nutzen, insbeson-

2 OLG Hamburg, NZBau 2018, 122 (123; ferner 123 f.). Zustimmend C. von Donath/M. Plauth, VergabeR 2018, 42 (43 f.).

% OVG Munster, ZfWG 2017, 432 (439). Vgl. auch OLG Hamburg, NZBau 2018, 122 (125). A.A. C. von Donath/M. Plauth,
VergabeR 2018, 42 (45 f.). Kritisch zu dieser Abgrenzung T. Siegel, jurisPR-VergR 3/2018, Anm. 4.

% So haben das OVG Berlin-Brandenburg und das VG Koln die gewerberechtliche Festsetzung wegen des erheblichen
kommunalen Eigeninteresses als Dienstleistungskonzession qualifiziert, siche OVG Berlin-Brandenburg, NVwZ-RR
2011, 293 (294): ,Wenn die Kommune die Veranstaltung eines Wochenmarktes aus Griinden einer Erhéhung der At-
traktivitat der Innenstadt und zur Starkung der Einzelhandels- und Dienstleistungsstruktur fiir eine ortsnahe Ver-
sorgung der Bevolkerung fir wiinschenswert hélt (vgl. Vertragspraambel), nimmt der Marktveranstalter nicht nur
eigenwirtschaftliche Interessen, sondern zugleich auch kommunale Interessen wahr. Das Idsst sich hier etwa aus den
Vertragsbestimmungen tber die Verpflichtung zur Durchfiihrung des Wochenmarktes, festgelegte Kontrollbefugnis-
se, Festlegung des Veranstalters auf das &ffentliche Interesse und seine Verpflichtung zur Zusammenarbeit in Bezug
auf die Ziele der Praambel ablesen”; VG K&In, NVwZ-RR 2009, 327 (328): Der ,Veranstalter eines Weihnachtsmarktes
[erbringt] gegenlber [der Gemeinde] eine Dienstleistung, namlich die Ausrichtung und Organisation des Weihnachts-
marktes, an dessen Gelingen und reibungsloser Funktion [die Gemeinde] ein hohes Interesse hat". Siehe auch VG Ber-
lin, Urt. v. 28.11.2006, 4 A 495.04, juris, Rn. 16. Zwischen der Festsetzung und der Konzessionsvergabe differenzierend
OVG Magdeburg, Beschl. v. 23.08.2016, 1 L 30/16, juris, Rn. 4 ff. Zweifelnd M. Opitz, NVwZ 2014, 753 (756). A.A. M. Burgi,
Vergaberecht, 2. Aufl. 2018, § 24 Rn. 5 Fn. 6.

Ablehnend M. Burgi, Vergaberecht, 2. Aufl. 2018, § 24 Rn. 5 Fn. 6; C. Krénke, NVwZ 2016, 568 (575).
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Siehe Begriindung des Entwurfs der Bundesregierung eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts (Verga-
berechtsmodernisierungsgesetz — VergRModG), BT-Drs. 18/6281, 76: ,Erwagungsgrund 15 stellt klar, dass Vereinba-
rungen, die das Recht eines Unternehmens zur privatrechtlichen oder 6ffentlich-rechtlichen Nutzung 6ffentlicher Be-
reiche oder Ressourcen, wie z.B. Land oder 6ffentliche Liegenschaften, insbesondere in See-, Binnen- oder Flughafen
regeln, nicht als Konzessionen im Sinne der Richtlinie 2014/23/EU gelten.”

Im Einzelnen K.-D. Classen, VergabeR 2016, 13 (17 ff). Siehe auch EuGH, Rs. C-458/14, ECLI:EU:C:2016:558, Rn. 46 ff. —
Promoimpresa.
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dere in See-, Binnen- oder Flughafen, wobei der Staat oder der 6ffentliche Auftragge-
ber oder der Auftraggeber nur allgemeine Bedingungen fir deren Nutzung festlegt,
ohne bestimmte Bau- oder Dienstleistungen zu beschaffen, nicht als Konzessionen im
Sinne dieser Richtlinie gelten. Dies betrifft in der Regel Pachtvertrage tGber 6ffentliche
Liegenschaften oder Land, die meist Klauseln enthalten, die die Besitziibernahme durch
den Péachter, die vorgesehene Nutzung und die Pflichten von Pachter und Eigentiimer
hinsichtlich der Instandhaltung der Liegenschaft, die Dauer der Verpachtung und die
Rickgabe des Besitzes an den Eigentlimer, den Pachtzins sowie die vom Pachter zu
zahlenden Nebenkosten regeln.

Anderes soll gelten, wenn dem Vertragspartner Nutzungspflichten auferlegt werden,
um bestimmte Leistungen fiir die Allgemeinheit zu gewahrleisten.*

IV. Zwischenfazit

Zieht man ein kurzes Fazit zur Qualifikationsfrage, so lassen sich relativ einfach her-
kdmmliche gewerberechtliche Erlaubnisse, wie die Gaststattenerlaubnis (§ 2 ff. GastG)
oder eine ausnahmsweise erforderliche gewerberechtliche Erlaubnis (§§ 30 ff. GewO),
aus dem Anwendungsbereich des Konzessionsvergaberechts ausklammern. Denn die-
se gestatten regelméaBig auf Antrag die Ausiibung bestimmter Dienstleistungen (auch
nach MaBgabe staatlicher Vorgaben), ohne den Inhaber indes hierzu zu verpflichten,
wobei sich die staatliche Regulierung in einem Uberwachungsinteresse erschdpft.3! Die
Gluckspielkonzessionen bewegen sich in einem Graubereich. Auswahlentscheidungen
im Kontext von Messen und Markten kdnnen je nach Sachverhalt dem GWB-Konzes-
sionsvergaberecht unterfallen.

V. Pflicht zur Durchfiihrung eines Verteilungsverfahrens auch jenseits des
GWB-Vergaberechts

Ein Punkt sei abschlieBend betont: Selbst wenn demnach keine dem GWB-Vergaberecht
unterfallende Konzession vorliegt, folgen sowohl aus den nationalen Grundrechten als
auch aus den Grundfreiheiten des Unionsrechts Mindestvorgaben fiir Vergabeverfahren,
namentlich das Erfordernis sachgerechter Vergabekriterien, eines transparenten und
die Chancengleichheit sichernden Vergabeverfahrens sowie adaquate Rechtsschutz-

30 M. Opitz, NVwZ 2014, 753 (757); V. Wagner/B. Q. Pfohl, ZfBR 2014, 745 (747). Umfassend R. Walz, Die Bau- und Dienst-
leistungskonzession im deutschen und européischen Vergaberecht, 2010, S. 123 ff.

31 Zustimmend M. Opitz, NVwZ 2014, 753 (756 f.). Siehe auch Europédische Kommission, Mitteilung tiber Auslegungsfra-
gen im Bereich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht, ABI. 2000 C 121, 2 (5) v. 29.04.2000; O. Reidt/T. Stickler, in: M.
Dreher/M. Motzke (Hrsg.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, VOB/A § 22 Rn. 7. Umfassend — mit teils
eigenen Akzentuierungen — R. Walz, Die Bau- und Dienstleistungskonzession im deutschen und europaischen Verga-
berecht, 2010, S. 104 ff.
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moglichkeiten.? Uberdies enthélt auch die auf zahlreiche Genehmigungen anwendbare
Dienstleistungsrichtlinie entsprechende Regelungen zur Vergabe von Genehmigungen
auch unter der Bedingung der Knappheit (sieche namentlich Art. 9, Art. 10-12, Art. 14 Nr.
5 nebst Erwagungsgriinden 62 und 66) Richtlinie 2006/123/EG.** Dementsprechend hat
der EuGH in seinem Urteil in der Rs. Belgacom vom 14.11.2013 bekréftigt:

Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass das Unionsrecht der Behorde,
die ihre Tatigkeit Gbertrégt, dieselben Verpflichtungen auferlegen wiirde, wenn die im
Ausgangsverfahren fragliche Vereinbarung den Zessionar nicht verpflichten wiirde, die
Ubertragene Tatigkeit auszuliben, und somit eine Erlaubnis zur Auslibung einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit enthielte. Eine solche Erlaubnis unterscheidet sich in Bezug auf
die Verpflichtung zur Beachtung der Grundregeln des Vertrags und der sich daraus er-
gebenden Grundséatze nicht von einer Dienstleistungskonzession, wenn die Ausiibung
dieser Tatigkeit auch in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassene Wirtschaftsteil-
nehmer interessieren konnte.3*

Mit Blick auf die Dienstleistungsrichtlinie verdient besondere Hervorhebung, dass der
EuGH die hier in Frage stehenden Genehmigungsregeln in einem Urteil vom 30.1.2018
auch auf rein innerstaatliche Sachverhalte fir anwendbar erklart hat.*>> Bereits zuvor
hatte der EuGH in der Rs. Belgacom das aus den Grundfreiheiten abgeleitete Transpa-
renzgebot auch inlandischen Beteiligten an einem Vergabeverfahren zugesprochen

3 Hierzu F. Wollenschlager, Verteilungsverfahren, 2010, S. 198 ff.; ders., REALaw 8 (2015), 205; dort (226 ff.) sowie ders.,
NVwZ 2016, 1535 (1537 f.) spezifisch zum Rechtsschutz.

Néaher F. Wollenschléager, Verteilungsverfahren, 2010, S. 156 ff,; ders., REALaw 8 (2015), 205 (247 ff.).
EuGH, Rs. C-221/12, ECLI:EU:C:2013:736, Rn. 33 — Belgacom.

EuGH, verb. Rs. C360/15 und C31/16, ECLI:EU:C:2018:44, Rn. 98 ff. — College van Burgemeester en Wethouders van de
gemeente Amersfoort u.a.

EuGH, Rs. C-221/12, ECLI:EU:C:2013:736, Rn. 34 — Belgacom. Kritisch hierzu F. Wollenschldger, Binnenmarktrelevanz
statt grenzlberschreitender Aktivitat — die Rs. Belgacom als Neujustierung in der Dogmatik der Grundfreiheiten?, in:
FS Muller-Graff, 2015, S. 443 (447 ff.); ferner ders., Verteilungsverfahren, 2010, S. 116 ff.
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Workshop 1:
Innovation bei Auftragsvergaben

Statement

Susanne Kurz

Kompetenzzentrum innovative Beschaffung, Frankfurt am Main

Das Kompetenzzentrum innovative Beschaffung

Das Kompetenzzentrum innovative Beschaffung (KOINNO) wird vom Bundesverband
Materialwirtschaft, Einkauf und Logistik e.V. (BME) im Auftrag des Bundesministeri-
ums fur Wirtschaft und Energie (BMWi) aufgebaut und gefiihrt. Das Kompetenzzent-
rum informiert 6ffentliche Beschaffungsstellen liber das Potenzial der Beschaffung von
Innovationen und schafft u.a. in Form von strategischen Dialogen zwischen Einkauf
und Anbietern/Herstellern einen gezielten Austausch Gber Trends und Entwicklungen
in Richtung neuer Technologien, Verfahren und Leistungen. Die Tatigkeitsschwerpunk-
te des Zentrums sind Information und Beratung sowie Unterstiitzung der 6ffentlichen
Hand bei der Beschaffung innovativer Produkte, Dienstleistungen und Verfahren.

Aufgabe des Kompetenzzentrums ist es, die Innovationsorientierung der Beschaffung
zu starken, um den Anteil der Beschaffung von Innovationen am Gesamtvolumen der
offentlichen Beschaffung in Deutschland zu erhdhen, wichtige Impulse fiir Innovatio-
nen in die Wirtschaft zu geben und die Verwaltung zu modernisieren. GemaB dieser
Zielsetzung wird damit der Fokus auf die ,Nachfrageseite” (Einkauf) gelegt, das heiBt,
es wird auf die Marktteilnehmer abgestellt, die letztlich als ,Abnehmer” von innovativen
Produkten, Verfahren sowie Dienstleistungen fungieren und damit die entscheidende
Rolle fiir eine nachhaltige und erfolgreiche Platzierung von Innovationen mit Markt-
durchdringung einnehmen.
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Ein Schwerpunkt der KOINNO-Aktivitaten ist der kostenfreie Beratungsservice flr 6f-
fentliche Auftraggeber. Ziel ist dabei, die 6ffentliche Hand beim Aufbau bzw. bei der
Umstrukturierung ihrer Einkaufsbereiche hin zu einer effizienten, innovativen und stra-
tegischen Beschaffungsstelle zu unterstiitzen. Beratungen sind zu allen Fragen rund
um den innovativen Einkauf maoglich, z.B. Bestandsanalyse der Einkaufsorganisation
und Ableitung von Handlungsempfehlungen, Optimierung von Beschaffungsprozessen
oder Begleitung bei der Durchfiihrung eines konkreten Beschaffungsvorhabens zum
Einkauf eines innovativen Produktes.

Derzeit ist das KOINNO-Team in 25 Beratungsprojekten bei Sektorenauftraggebern, in
Kommunen und auf Landesebene bundesweit aktiv.
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Workshop 1:
Innovation bei Auftragsvergaben

Statement

Dr. Katharina Knapton-Vierlich

Stellvertretende Referatsleiterin, GD Binnenmarkt,
Industrie, Unternehmen und KMU

Innovation im 6ffentlichen Einkauf — Die europdische Perspektive

Wir alle wiinschen uns innovative Produkte und Leistungen, die den Herausforderungen
an die Zukunft gerecht werden. Tatsachlich sind die 6ffentlichen Beschaffungsmarkte
allerdings nicht die erste Adresse, wenn man an Innovation denkt. Meist werden die
Gefahren und Schwierigkeiten betont, die mit neuen Wegen einhergehen. Hier ist ein
Umdenken notwendig. Offentliche Auftraggeber werden nicht ohne eine strategische
Verankerung, ohne eine Unterstltzung durch die Politik bereit sein, sich den vermeint-
lichen Risiken innovativer Vergabe zu stellen.

Mit der ,Guidance on Innovation Procurement”, die die Europaische Kommission im
Mai verabschieden wird, mdchte sie das Thema auf die Tagesordnung der Vergabepoli-
tik setzen, und sie méchte AnstdBe geben und Barrieren abbauen. Wir mdchten zeigen,
wie sich Beschaffung zum Wohle der Blrger modernisieren |asst.

1. Was ist Innovation im 6ffentlichen Einkauf?

Innovation im 6ffentlichen Einkauf ist etwas Tatsachliches, nicht etwas Rechtliches. In-
novative Beschaffung umfasst den Einkauf von innovativen Prozessen, ebenso wie von
innovativen Losungen. Und das in einem weiten Sinne. Eine innovative Ldsung muss
keine Produktneuentwicklung sein, es muss sich nicht um ein noch nicht marktgangiges
Produkt handeln. Innovation ist nicht nur, was mit der Innovationspartnerschaft oder
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vielleicht gerade noch dem wettbewerblichen Dialog beschafft wird. Innovation ist kein
Selbstzweck. Innovation dient dem Ziel, den 6ffentlichen Einkauf moderner, leistungs-
fahiger und professioneller zu gestalten.

2. Warum brauchen wir Innovation im 6ffentlichen Einkauf?

Bei der offentlichen Auftragsvergabe geht es darum, 6ffentliche Mittel zum Wohle der
Allgemeinheit moglichst effizient einzusetzen. Wir wissen alle, dass das nicht heiflen
kann ,mdglichst billig” zu beschaffen, sondern ein moglichst gutes Preis-Leistungs-Ver-
haltnis zu erreichen. Dabei sollte es selbstverstandlich sein, nachhaltige Kriterien, und
okologische und soziale Aspekte zu beriicksichtigen. Genau hier hat die innovative Be-
schaffung ihren Platz.

Innovative Ansdtze konnen umweltfreundlicher und sozial verantwortlicher sein. Sie
kénnen bessere Qualitat bieten, die den Anforderungen des digitalen Zeitalters besser
gerecht wird. Sie kdnnen ebenfalls marktsteuernd wirken.

Gleichzeitig kann innovative Vergabe aber auch den Wettbewerb starken, sie kann die
Beschaffungsmarkte fiir Unternehmen 6ffnen, denen sie bisher verschlossen waren.
Und damit erhdhen sich die Wahlmoglichkeiten fur 6ffentliche Auftraggeber.

Einige praktische Beispiele mogen dies verdeutlichen.

e Bessere Qualitdt durch Innovation: Noch immer binden die Ausgaben fiir Beleuch-
tung in den meisten Kommunen erhebliche Mittel. Doch nicht nur dort. Als die
Londoner U-Bahn dringend neue Leuchtmittel bendtigte, hat sie nicht blind die
Leuchtmittel zum Einkauf ausgeschrieben, die in die existierenden Leuchten pass-
ten. Kurzfristig wére dies giinstig: Die Leuchtmittel waren giinstig; Anderungen
am Leuchtenkonzept waren nicht nétig, die Beschreibung des Beschaffungsgegen-
standes war einfach. Gliicklicherweise hat ein Beschaffer weitergedacht: Was wiirde
eine solche Beschaffung fir die Zukunft bedeuten? Was sind die Energiekosten?
Was ist die Lebensdauer der Leuchtmittel? Was ist die Qualitat der Beleuchtung?
Der Blick Uber den Tellerrand ermdglichte nur eine Antwort: Wir brauchen ein neu-
es Leuchtkonzept. LEDs zu beschaffen mag nur noch wenigen innovativ erschei-
nen. Doch wie viele 6ffentliche Auftraggeber haben diesen Schritt schon gewagt?
Hier gibt es immer noch enormes Potential.

s Gewandelte Bediirfnisse kbnnen befriedigt werden: Der Fuhrpark der 6ffentlichen
Verwaltung einer portugiesischen Stadt bedurfte dringend der Erneuerung. Auch
hier ist die einfachste Losung der Kauf neuer Fahrzeuge. Aber ist das nachhaltig? Ist
das effizient? Kdnnte es nicht andere Losungen geben? Die Stadt hat stattdessen
ein ,Mobilitatskonzept” ausgeschrieben. Sie hat Angebote angefordert, ihre klar
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beschriebenen Transportbedurfnisse zu befriedigen. Das Ergebnis ist ein app-ge-
steuertes ,carsharing”-System fir die Verwaltung. Es bendtigt weniger Autos, die
mehr genutzt werden, weniger Betriebskosten verursachen und da sind, wo sie
tatsachlich gebraucht werden.

e Marktsteuerung und -entwicklung: In Schweden wollten Krankenh&user nicht lan-
ger hinnehmen, dass die von ihnen beschafften Kanilen PVC enthielten. Zu diesem
Zeitpunkt gab es lediglich einen Anbieter PVC-freier Kaniilen. Doch dies hat sich
zwischenzeitlich gewandelt. Heute gibt es zahlreiche Anbieter derartiger Kanulen.
Hatten die Krankenhduser die Anforderung nicht aufgestellt, hatten Anbieter an-
gesichts der groBen Marktmacht von Krankenhausern kaum einen Anreiz gehabt,
ihr Angebot umzustellen.

e Start-up Férderung: In keinem dieser Beispiele sind traditionelle Auftragnehmer
zum Zuge gekommen. In allen Fallen ermdglichte die neue Beschreibung des Be-
schaffungsbediirfnisses neuen, innovativen Unternehmen den Markteintritt, der
ihnen auch als Sprungbrett in die private Wirtschaft dienen kann, und der ihnen
ermoglichen kann zu wachsen.

3. Wer sind die Driver von Innovation im 6ffentlichen Einkauf?

Mehr als in der traditionellen Beschaffung von Standardgiitern und -dienstleistungen
ist es nicht allein die Beschaffungsstelle, die die innovative Beschaffung vorantreiben
kann. Die politische Spitze des offentlichen Auftraggebers, sei es der Blirgermeister
einer kleinen Gemeinde oder der Leiter eines groBen Universitatskrankenhauses, muss
die Bedingungen schaffen, unter denen die Beschaffungsstelle tatsachlich ,out of the
box" denken darf und es auch tut. Beschaffung ist nicht nur eine Aufgabe fir diejenigen,
die alle rechtlichen Regeln beherrschen und souveran mit dem Wust von Formularen
umgehen. Besonders im Fall der innovativen Vergabe zeigt sich, wie sehr Vergabe ein
Instrument der Wirtschaftspolitik ist. Ohne politische Unterstiitzung wird Vergabe nicht
innovativer. Daran mangelt es haufig. Ein gutes Beispiel wie man die politische Verant-
wortung fir den 6ffentlichen Einkauf erhéhen kann ist die Einrichtung des Pariser ,Ver-
gabe-Boards". Es besteht aus gewahlten Gemeindevertretern, die vorab nicht nur den
Wunschzettel formulieren, sondern auch strategische Entscheidungen iber Vergabeart
und -ansatz treffen. Sie geben der Verwaltung die Riickendeckung, die sie braucht.

Gleichzeitig kommt nattrlich dem Markt groe Bedeutung zu. Ohne innovative Pro-
jektideen, ohne die Bereitschaft, dem offentlichen Auftraggeber auch neue Lésungen
anzubieten, und sie im Ausnahmefall gemeinsam mit ihm zu entwickeln, wird es den
Beschaffungsstellen schwerfallen, innovativer zu beschaffen. Die groBte Hirde fiir Un-
ternehmen drfte die weit verbreitete Annahme sein, dass sich 6ffentliche Stellen kaum
fur innovative Produkte und Verfahren interessieren.
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Um beide Seiten zusammenzubringen, hat die Europaische Kommission das Pilotprojekt
,Innovation Procurement Broker” gestartet. Ziel ist es, Beziehungen zwischen 6ffentli-
chen Verwaltungen, Forschungseinrichtungen und privaten Unternehmen herzustellen,
um das volle Marktpotential aller Beteiligten auszuschopfen. In dem Pilotprojekt sollen
insbesondere Methoden fiir die erfolgreiche Férderung innovativer Vergabe durch das
Schaffen von Verbindungen und Netzwerken entwickelt werden.

4. Wie lasst sich Innovation im 6ffentlichen Einkauf fordern?

Innovation lasst sich nicht mit einer Standardlésung fordern. Die Mdglichkeiten und
Verfahren sind so vielfaltig wie die Innovation selbst.

Fir eine innovative Beschaffung ist es weder hinreichend noch nétig, eine Innovations-
partnerschaft einzugehen. Wo Innovation draufsteht, ist nicht unbedingt Innovation
drin.

4.1. Innovationsfreundlich in allen Verfahren

Innovation ist ein Ziel, kein Verfahren. Jedes Vergabeverfahren kann innovationsfreund-
lich gestaltet werden.

«  Das beginnt mit der Bedlirfnisermittlung. Es war der oben erwdhnten portugiesi-
schen Stadt nur moglich, ihre Mobilitatslosung zu beschaffen, weil sie sich ernst-
haft darliber Gedanken gemacht hat, was sie tatsachlich braucht.

«  Genauso wichtig ist eine ernsthafte und griindliche Markterkundung.

« Im Verfahren selbst geben funktionale Leistungsbeschreibungen den Anbietern viel
groBere Moglichkeiten, andere als die hergebrachten Losungen vorzuschlagen.
LED statt Glihbirnen, Mobilitat statt Autos, Rolladen statt Klimaanlage, um nur
einige Mdglichkeiten zu nennen. Aus europaischer Sicht bestehen gegen die Ver-
wendung funktionaler Leistungsbeschreibungen keinerlei Bedenken.

*  Auch die Zulassung von Varianten kann helfen, den Markt fir neue Losungen und
Verfahren zu 6ffnen.

«  Bei den Eignungskriterien sollten 6ffentliche Auftraggeber immer darauf achten,
dass sie jungen und noch nicht am Markt etablierten Unternehmen den Zugang
nicht erschweren. Der Nachweis hoher Mindestumsatze (auch das 2fache des Auf-
tragswertes kann haufig viel zu viel sein), langjahriger Erfahrung mit gleichen Auf-
trdgen, oder einer unrealistischen Zahl von Mitarbeitern behindert junge, aufstre-
bende Unternehmen.
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e Und der Preis als einziges Zuschlagskriterium ist innovationshemmend. In Deutsch-
land wird er noch viel zu hdufig verwandt, meist mit dem Argument, dass er gemein-
sam mit einer eindeutigen Leistungsbeschreibung das Risiko fir den 6ffentlichen
Auftraggeber verringert und eindeutig das wirtschaftlichste Angebot ermittelt. Fiir
uns ist das ein falscher Ansatz.

«  Wo technisch moglich sollten auch die Lebenszykluskosten bei der Beschaffung
beriicksichtigt werden.

Unsere Leitlinien werden hier zahlreiche konkrete Beispiele und Anregungen geben.

4.2. Spezielle Verfahren zur Innovationsférderung

Trotz all dieser Mdglichkeiten, in jedem Verfahren Innovation zu férdern, gibt es auch
Verfahren, die sich besonders fiir innovative Beschaffung eignen.

«  Das beginnt mit dem Verhandlungsverfahren mit vorheriger Veréffentlichung. Es ist
u.a. immer dann zulassig, wenn der Auftrag konzeptionelle oder innovative Lésun-
gen umfasst. Das Verfahren gibt dem 6ffentlichen Auftraggeber haufig genau die
Flexibilitat, die er braucht, ohne Abstriche bei Transparenz und Gleichbehandlung.

«  Der wettbewerbliche Dialog hingegen ist sicherlich nur fir komplexere Vorhaben
sinnvoll.
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+ Insbesondere, aber nicht nur bei der Planung 6ffentlicher Bauten sind Wettbewerbe
eine hervorragende Mdglichkeit, innovative Lésungen zu entwickeln. Leider wer-
den selbst klassische Architektenwettbewerbe in Deutschland nur relativ selten
genutzt.

*  Neben diesen Verfahren hat die Richtlinie 2014 zusatzlich die Innovationspart-
nerschaft eingefiihrt. Hier muss Ziel tatsachlich die Entwicklung eines innovativen
Produktes oder einer Dienstleistung sein. Daher wird sie nie ein Massenverfahren
werden. Allerdings sollte man das auch nicht zu eng fassen. Die Innovationspart-
nerschaft ist ein Angebot an 6ffentliche Auftraggeber, die nach neuen Wegen der
Zusammenarbeit mit dem Markt suchen. Insbesondere in Nordeuropa erfreut sie
sich schon einer gewissen Beliebtheit.

e Und letztlich steht den 6ffentlichen Auftraggebern auch noch die von den Verga-
berichtlinien nicht erfasste vorkommerzielle Auftragsvergabe zur Verfigung. Wie
die Innovationspartnerschaft zielt sie ausschlieBlich auf innovative Losungen ab.
Wie diese kann sie nicht der wesentliche Motor innovativer Vergabe sein.

5. Ausblick

Um Innovation in der &ffentlichen Beschaffung zu fordern, bedarf es nur selten be-
sonderer Instrumente, und die haben wir. Unser Ziel ist es vielmehr, bestandig dafir
zu werben, dass offentliche Auftraggeber innovative Losungen fir ihre Biirger suchen,
die offentliche Dienstleistungen effizienter machen, modernisieren, kleine und mittlere
Unternehmen fordern, und ein besseres Preis-Leistungsverhaltnis bieten.

Die Chancen wahrzunehmen, ein Verfahren innovationsfreundlich zu gestalten oder
eines der besonderen Verfahren zu nutzen, braucht Erfahrung. Diese Erfahrung kann
nicht jede Vergabestelle selbst entwickeln. Deshalb haben wir verschiedene Initiativen
ergriffen, Vergabestellen zu helfen. Wir arbeiten an einem europdischen Kompetenz-
rahmen, der den Beruf des offentlichen Beschaffers entscheidend professionalisieren
wird. Wir stellen e-Kompetenzzentren zur Verfligung. Wir bilden Netzwerke, in denen
Erfahrungen ausgetauscht werden konnen. So gibt es insbesondere die ,big buyers”-In-
itiative, die Einkaufer mit ahnlichen Profilen zusammenbringt.

Dieser kleine Uberblick soll anregen und Vergabestellen Mut machen, die Méglichkei-
ten innovativer Beschaffung viel aktiver zu nutzen.
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1. Hintergrund

Hersteller und Vertreiber sind verpflichtet, gebrauchte, restentleerte Verpackungen
unentgeltlich zurickzunehmen. Dieser Pflicht kommen Hersteller und Vertreiber im
Wesentlichen dadurch nach, indem diese sich an einem oder mehreren sogenannten
Verpackungsriicknahmesystemen beteiligen. In Deutschland gibt es abhangig vom
Bundesland aktuell bis zu zehn Riicknahmesysteme durch Feststellung. Die dualen Sys-
teme sind zur Sammlung (Hol-/Bringsystem) und Verwertung der Verpackungsabfal-
le verpflichtet. Dies betrifft die Abfallfraktionen Altpapier (Blaue bzw. Griine Tonne),
Leichtverpackungen (Gelber Sack oder Gelbe Tonne) und Glas. Da die dualen Systeme
selbst nicht operativ tatig sind, beauftragen diese durch sogenannte Leistungsvertrage
Dritte mit den Entsorgungsdienstleistungen.

2. Ausschreibung der Sammlung von Verkaufsverpackungen

Die dualen Systeme sind keine offentlichen Auftraggeber, sodass das Kartellvergabe-
recht nach §§ 97 ff. GWB keine Anwendung findet. Unter Beachtung des kartellrechtli-
chen Ausschreibungsgebotes ist aktuell ein wettbewerbliches Verfahren durchzufiihren.

Mit Inkrafttreten des Verpackungsgesetzes zum 01.01.2019 finden sich in § 23 Ver-
packG erstmals umfassende Regelungen zur Ausschreibung dieser Leistungen unter
Beachtung der bisherigen Praxis. Angelehnt wird dieses Ausschreibungsverfahren an
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das Kartellvergaberecht. Der Anwendungsbereich erstreckt sich nur auf Sammelleistun-
gen, nicht auf Sortier- und Verwertungsleistungen. Die Vergabe hat im Wettbewerb zu
erfolgen und in transparenten sowie diskriminierungsfreien Ausschreibungsverfahren.

3. Altpapier

Aktuell fihrt der 6ffentlich-rechtliche Entsorgungstrager im Bereich des Altpapiers Ver-
gabeverfahren lediglich fir den kommunalen Anteil oder fiir das gesamte Altpapier
(einschlieBlich Verpackungen aus Altpapier) aus der Altpapiertonne durch. Der erfolg-
reiche Bieter oder der 6ffentlich-rechtliche Entsorgungstrager schlieBen sodann mit
den Systemen sogenannte Mitbenutzungsvertrage ab.

Ab dem Inkrafttreten des Verpackungsgesetzes wird stets das gesamte Altpapier aus
der Altpapiertonne zur Ausschreibung kommen. Diese Vergabe kann sodann gemein-
sam nach Kartellvergaberecht erfolgen. Es ist jedoch auch zuldssig, dass der jeweils
andere mit der Durchfiihrung des Vergabeverfahrens beauftragt wird.

4. Leichtverpackungen/Glas

Die dualen Systeme beauftragen ein einzelnes System mit der Durchfiihrung des Aus-
schreibungsverfahrens. Der erfolgreiche Bieter schlieBt sodann mit den lbrigen dualen
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Systemen Mitbenutzungsvertrage ab. Das Vergabeverfahren ist als offenes Verfahren
durchzufiihren. Lediglich bei ungeeigneten Angeboten kann ein Verhandlungsverfah-
ren ohne Teilnahmewettbewerb durchgefihrt werden. Die Bekanntmachung erfolgt
nicht im TED, sondern auf einer 6ffentlich-elektronischen Ausschreibungsplattform. Die
Angebotsfrist betragt 60 Kalendertage. Der Ausschreibungsfiihrer hat Vergabeunterla-
gen zu erstellen, die den Vergabeunterlagen aus dem Kartellvergaberecht entsprechen.

Einziges Zuschlagskriterium ist der Preis. Zudem wird die Wertungsreihenfolge aus dem
Kartellvergaberecht verdndert, indem auf der ersten Wertungsstufe durch den Betreiber
der elektronischen Ausschreibungsplattform das preislich glnstigste Angebot ermit-
telt wird und nur dieses dem Ausschreibungsfihrer zur Einsichtnahme und weiteren
Prifung der Einhaltung der formalen und inhaltlichen Angaben vorgelegt wird. Grund
hierflr ist, dass ein Teil der dualen Systeme sogenannte vertikal integrierte Unterneh-
men darstellen, die im Eigentum operativ tatiger Entsorgungskonzerne stehen, die sich
wiederum regelmaBig selbst an den Ausschreibungen beteiligen. Nach formaler Pri-
fung erfolgt eine Eignungsprifung und Preisprifung. Bei Ausschluss des Angebotes
wird dem Ausschreibungsfiihrer das nachstguinstigste Angebot zur Priifung vorgelegt.

Die unterlegenen Bieter werden mit einer Wartefrist von 15 Tagen Uber die beabsichtig-
te Zuschlagserteilung informiert. Zur rechtlichen Uberpriifung von Rechtsverletzungen
im Rahmen des Verfahrens zur Ausschreibung der Sammelleistungen ist den unterle-
genden Bietern unter Ausschluss des ordentlichen Rechtsweges die Beantragung eines
schiedsgerichtlichen Verfahrens eingerdumt worden. Der Antrag ist binnen einer Frist
von 15 Kalendertagen nach dem Absageschreiben schriftlich und begriindet bei der
Deutsche Institution flr Schiedsgerichtsbarkeit e.V. (DIS) einzulegen. Durch Einlegung
dieses Antrages tritt ein Zuschlagsverbot ein. Zulassigkeitsvoraussetzung dieses Antra-
ges ist eine Antragsbefugnis, jedoch keine vorherige Riige.

Das Schiedsgericht wird mit einem Schiedsrichter besetzt. Nach Moglichkeit soll der
Schiedsrichter innerhalb von 8 Wochen eine Entscheidung treffen. Eine Beiladung des
Bestbieters ist nicht vorgesehen; ebenso keine Ubersendung der Vergabeakte durch
den Ausschreibungsfiihrer und Akteneinsichtsrechte der Beteiligten.
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Statement

Oberregierungsrat Dr. Matthias Klein
Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit, Bonn

1. Einleitung: Besondere Wettbewerbssituation auf dem Markt der
haushaltsnahen Verpackungsentsorgung

Die Verpackungsverordnung (VerpackV) und das kiinftige Verpackungsgesetz (Ver-
packG) regeln die Umsetzung der Produktverantwortung in Bezug auf alle in Deutsch-
land in den Verkehr gebrachten Verpackungen. Wahrend die Produktverantwortung
im industriellen/groBgewerblichen Bereich durch individuelle Ricknahme- und Ver-
wertungspflichten umgesetzt wird, besteht fir Hersteller von befiillten Verkaufs- und
Umverpackungen, die typischerweise bei privaten Endverbrauchern als Abfall anfallen,
eine Pflicht zur Beteiligung an einem oder mehreren (dualen) Systemen. Die Syste-
me Ubernehmen dann die Sammlung bei den privaten Endverbrauchern sowie die an-
schlieBende Sortierung und Verwertung. In den ersten Jahren der VerpackV gab es nur
ein duales System, die Duales System Deutschland GmbH (DSD). Mittlerweile existieren
um die zehn Systeme, die miteinander in einem intensiven Wettbewerb stehen.

Als ,Flaschenhals” in diesem Wettbewerb hat sich seit jeher die haushaltsnahe Samm-
lung herausgestellt. Ein echter Wettbewerb zwischen den Systemen ist bei der Samm-
lung praktisch nicht moglich. Denn ein solcher wiirde voraussetzen, dass jedes System
seine eigene Sammelstruktur bei den privaten Endverbrauchern errichtet und betreibt,
sprich eine eigene gelbe Tonne vor jedes Haus stellt. Das ware zwar mit der VerpackV
und dem zukinftigen VerpackG vereinbar, aber in dem meisten Gebieten bereits aus
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Platzgriinden kaum realisierbar — und wohl auch den Biirgerinnen und Biirgern nicht
vermittelbar.

Aus diesem Grunde gestattet das Gesetz — gewissermalen als kartellrechtliche Ausnah-
me — im Hinblick auf die Verpackungssammlung ein Zusammenwirken der Systeme,
wovon bisher auch in aller Regel Gebrauch gemacht wurde. Die Systeme verwenden
daher nur eine gemeinsame gelbe Tonne, die im Auftrag aller Beteiligten geleert wird.
Das hat jedoch die — wettbewerbsrechtlich nachteilhafte — Folge, dass die Systeme bei
der Vergabe der Sammelleistung in einem bestimmten Entsorgungsgebiet immer als
ein monopolartiger Nachfrageblock auftreten, weshalb der Gesetzgeber hier keine freie
Auftragsvergabe zulassen wollte, sondern im neuen § 23 VerpackG die Durchfiihrung
eines férmlichen Ausschreibungsverfahrens angeordnet hat.

Die vorgenannten wettbewerbsrechtlichen Besonderheiten gelten im Ubrigen nicht fir
die nachfolgende Sortierung und Verwertung der Verpackungsabfalle, weil die Verpa-
ckungsabfalle nach der Sammlung problemlos entsprechend den Marktanteilen auf die
einzelnen Systeme aufgeteilt werden kdnnen, sodass jedes System anschlieBend seinen
Verpackungsanteil eigenverantwortlich verwerten kann. Im Hinblick auf die Sortierung
und Verwertung konkurrieren die Systeme nicht nur untereinander, sondern auch mit
den Sammlern anderer Abfallarten, so dass ein Ausschreibungsverfahren hier nicht
erforderlich ist. Kartellrechtlich wére es sogar unzulassig, die Ausschreibung der Sam-
melleistung mit der anschlieBenden Sortierung und Verwertung zu verknipfen, weil
dadurch der Wettbewerb zwischen den Systemen zu stark beschrankt wirde.

2. Bisherige Ausschreibung nach der VerpackV

Die VerpackV enthalt keine konkreten Vorgaben fiir die Durchfiihrung einer Ausschrei-
bung von Sammelauftragen durch die Systeme. Gleichwohl geht auch schon die Ver-
packV von einer Vergabe der Entsorgungsdienstleistungen im Wettbewerb aus. Dem-
entsprechend wird die ,wettbewerbsneutrale Koordination der Ausschreibungen”in § 6
Abs. 7 Satz 2 Nr. 3 VerpackV als eine Aufgabe der Gemeinsamen Stelle der Systeme
festgelegt. Da die Systeme — wie oben beschrieben — eine monopolartige Stellung bei
der haushaltsnahen Sammlung der Verpackungsabfalle innehaben, wurde diese Pflicht
materiell-rechtlich vor allem aus dem Kartellrecht hergeleitet, insbesondere aus den
§§ 19 und 20 GWB, aber auch aus dem europaischen Wettbewerbsrecht.

Das genaue Ausschreibungsverfahren fir die Glas- und Leichtverpackungen hatten die
Systeme in Abstimmung mit dem Bundeskartellamt in einem eigenen ,Vertrag tGber die
Grundlagen der Ausschreibung von Vertragen Uber die Erfassung von Glas- und Leicht-
verpackungen” (sog. Ausschreibungsvertrag) geregelt. Die Erfassung der PPK-Verpa-
ckungen wurde dagegen grundséatzlich nicht durch die Systeme ausgeschrieben. Da
diese in der Regel zusammen mit dem kommunalen Altpapier gesammelt werden, be-
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auftragten die Systeme das vom o&ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager fur die Alt-
papiersammlung ausgewahlte Entsorgungsunternehmen jeweils individuell fur ihren
eigenen Verpackungsanteil.

Die bisherige Praxis sorgte zwar fiir ein einigermal3en transparentes Ausschreibungs-
verfahren, erforderte jedoch fir jede Anpassung und Konkretisierung des Verfahrens
ein Einvernehmen aller Systeme bei gleichzeitiger Billigung durch das Bundeskartell-
amt. Hinzu kamen Beschwerden von Seiten der kommunalen, aber auch der privaten
Entsorgungswirtschaft, wonach es hdufig zu UnregelmaBigkeiten bei der Ausschrei-
bung gekommen sei, z. B. zu Nachverhandlungen mit dem Bestbieter, und der Bieter-
schutz nur unzureichend ausgestaltet sei, was sich nicht zuletzt anhand der geringen
Anzahl von Rechtsschutzverfahren zeigte.

3. Uberlegungen im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens

Das Bundesumweltministerium als federflhrendes Ressort fiir das Gesetzesvorhaben
wurde mit zwei gegensatzlichen Ansatzen im Hinblick auf die Regelung der Vergabe
der Sammelleistung konfrontiert. Auf der einen Seite war die, vor allem von den Syste-
men vorgetragene, Forderung, das bisherige Ausschreibungsverfahren so zu belassen
wie es ist. Diese schlanke Losung hatte auf dem bereits existierenden Ausschreibungs-
vertrag der Systeme aufbauen und gegebenenfalls grobe Rahmenbedingungen im
VerpackG verankern kénnen. Eines eigenen Vergaberechtsparagraphen hatte es dafir
aber vermutlich nicht bedurft. Die Kontrolle Uber die RechtmaBigkeit der vertraglichen
Regelungen hatte dann weiterhin beim Bundeskartellamt gelegen.

Auf der anderen Seite standen Forderungen, vor allem von den Kommunen und Lan-
dern, die Systeme weitestgehend wie offentliche Auftraggeber nach dem GWB zu be-
handeln, so dass sie grundsatzlich dem Kartellvergaberecht unterworfen waren. Diese
Forderungen waren vor allem begriindet mit der Erwartung, dass es dadurch zu trans-
parenteren und faireren Vergabeverfahren kommen wirde. Auch erhofften sich die
Kommunen und Lander eine starkere Berlicksichtigung von 6kologischen und sozialen
Kriterien bei der Auftragsvergabe, was insbesondere nach der Vergaberechtsnovelle in
noch gréBerem MaBe zulassig ist und im Ergebnis die Chancen der kommunalen Bieter
gegeniber denjenigen der privaten Entsorgungsunternehmen erhdht hatte. SchlieBlich
wiirde eine vollumfangliche Anwendung des Kartellvergaberechts auch das Nachpri-
fungsverfahren beinhalten, welches die Durchsetzung der Bieterrechte im Vergleich zu
dem bisherigen Schiedsverfahren deutlich erleichtert hatte.

Diesen Forderungen nach einer Gleichbehandlung der dualen Systeme mit 6ffentlichen
Auftraggebern im Sinne des GWB hielt jedoch das Bundeskartellamt erhebliche wettbe-
werbsrechtliche Bedenken entgegen. So miisse der Auftraggeber im &ffentlichen Ver-
gabeverfahren grundsatzlich eine genaue Auswertung aller eingegangenen Angebote
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vornehmen, insbesondere, wenn er eine komplexe Bewertungsmatrix vorgegeben hat.
Das sei jedoch hdchst problematisch im Hinblick auf die Tatsache, dass es sich bei
den dualen Systemen um Wirtschaftsunternehmen handele, die zum Teil eigene Ent-
sorgungsunternehmen im Konzern eingebunden haben (sog. vertikal integrierte Syste-
me). Durch eine Angebotsauswertung nach dem Vergaberecht kénnten solche Syste-
me wettbewerbsrelevante Informationen, vor allem die Kostenkalkulation, von Bietern
und zugleich potentiellen Wettbewerbern im Entsorgungsbereich erhalten. AuBerdem
wurde eingewandt, dass ein formliches Vergabeverfahren fir private Unternehmen zu
umstandlich und aufwéndig sei (z. B. EU-weite Ausschreibung, Dokumentationspflich-
ten etc.) und auch das Nachprifungsverfahren des GWB dem Bediirfnis einer raschen
Klarung von Streitigkeiten im Wirtschaftsverkehr, insbesondere in der Entsorgungswirt-
schaft, nicht entspreche.

4. ,Kompromisslosung” im VerpackG

Der Gesetzgeber hat sich in § 23 VerpackG am Ende fiir eine eigene Losung entschie-
den, welche die Bedenken des Bundeskartellamtes groBtenteils aufgreift, im Ergebnis
aber gleichwohl eine sehr weitgehende Angleichung des verpackungsrechtlichen Aus-
schreibungsverfahrens an das Kartellvergabeverfahren erreicht. Die Systeme werden
also weder wie offentliche Auftraggeber nach dem GWB behandelt noch erfolgt eine
vollumfangliche Verweisung in das Kartellvergaberecht. Vielmehr enthalt § 23 VerpackG
in seinen 11 Absatzen zunachst ein eigenes Vergabeverfahren, sozusagen ein Vergabe-
recht sui generis. Dieses ist jedoch fast genauso aufgebaut wie das offene Verfahren
nach § 15 VgV. Bei genauem Hinsehen fallt sogar auf, dass viele Formulierungen eins zu
eins mit den entsprechenden Passagen im GWB bzw. der VgV Ubereinstimmen.

An einigen Stellen weicht § 23 VerpackG jedoch auch deutlich von seinem kartellver-
gaberechtlichen Pendant ab, namlich dort, wo dies aus den oben genannten wettbe-
werbsrechtlichen Griinden geboten ist. So muss beispielsweise die Auftragsbekannt-
machung gemaB § 23 Abs. 4 Satz 2 VerpackG unabhangig vom Schwellenwert immer
Uber eine spezielle elektronische Ausschreibungsplattform erfolgen; eine EU-weite
Auftragsbekanntmachung ist dagegen nicht zwingend vorgesehen. AuBerdem hat
der Zuschlag nicht auf das wirtschaftlichste Angebot zu erfolgen, sondern gemal3 § 23
Abs. 5 VerpackG ausschlieBlich auf das preislich glinstigste Angebot. Dadurch muss der
Auftraggeber nicht alle eingegangenen Angebote sichten und bewerten, sondern ihm
wird vom Betreiber der Ausschreibungsplattform lediglich das preisglinstigste Angebot
vorgelegt, welches er dann nur noch auf die Eignung des Bieters und die Vollstandigkeit
sowie fachliche und rechnerische Richtigkeit priifen muss. SchlieBlich wurde auch auf
ein staatliches Nachprifungsverfahren vor einer Vergabekammer mit anschlieBender
Beschwerdemdglichkeit zum Oberlandesgericht verzichtet. Stattdessen wird der Pri-
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marrechtsschutz gegen Ausschreibungsfehler von einem privaten Schiedsgericht wahr-
genommen.

Erganzend dazu werden in § 23 Abs. 11 VerpackG zahlreiche Vorschriften des Kartell-
vergaberechts fir entsprechend anwendbar erklart. Da sich der Verweis auf die je-
weils geltende Fassung des GWB und der VgV bezieht (sog. gleitende bzw. dynami-
sche Verweisung), werden mégliche Anderungen der Bezugsnormen automatisch mit
Gbernommen. AuBerdem kann die zu den in Bezug genommenen Normen ergangene
Rechtsprechung und vorhandene Literatur ebenfalls entsprechend herangezogen wer-
den. Auf diese Weise erhalt das neue ,Verpackungsvergaberecht” eine deutlich hdhere
Regelungsdichte und lasst sich aufgrund der vielen Bezlige zum bereits bekannten Kar-
tellvergaberecht auch in der Praxis rechtssicher anwenden. Die entsprechende Anwend-
barkeit nach § 23 Abs. 11 VerpackG endet allerdings dort, wo in den Absatzen 1-10 aus-
driicklich etwas anderes geregelt ist. In diesen Fallen treten die Vorschriften des GWB
und der VgV als subsidiar hinter den spezielleren Vorgaben des § 23 VerpackG zurtick.
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Workshop 2:
Von der Praxis ins Gesetz:
Vergaberecht im Verpackungsgesetz

Statement

Dr. Hendrik Reffken
Schindler Deutschland AG & Co. KG, Berlin

Ubersicht

Die folgenden drei Fragen zum Thema Vergaberecht im Verpackungsgesetz sollen
nachfolgend naher beleuchtet werden:

1. Gab es einen Bedarf fir die gesetzliche Regelung dieser Materie im Verpackungs-
gesetz?

2. Ist das offentliche Vergaberecht die passende Losung fiir die Ausschreibungen der
dualen Systeme?

3. Das Verpackungsgesetz sieht als Rechtsschutzmittel fiir unterlegene Bieter ein
Schiedsverfahren unter Ausschluss des ordentlichen Rechtsweges vor. Was ist hier-
bei aus Sicht der dualen Systeme zu bedenken?

Gab es einen Bedarf fiir eine gesetzliche Regelung?

Die dualen Systeme haben schon in der Vergangenheit die Erfassungsleistungen in ei-
nem an das 6ffentliche Vergaberecht angelehnten Verfahren ausgeschrieben. Die Leis-
tungen wurden nicht freihandig vergeben, sondern im Rahmen eines transparenten
und diskriminierungsfreien offenen Ausschreibungsverfahrens, an dessen Ende der
Bieter mit dem preislich niedrigsten Angebot den Zuschlag erhielt. Ungeeignete Bieter
konnten ausgeschlossen werden. Grundlage fir dieses Verfahren bildete ein 2010/2011
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zwischen den dualen Systemen geschlossener Ausschreibungsvertrag, in dem die Ein-
zelheiten des Ausschreibungsverfahrens geregelt waren. Da das Bundeskartellamt fiir
eine kartellrechtskonforme Kooperation der dualen Systeme bei der Erfassung der Ver-
packungsabfille die Existenz eines entsprechenden diskriminierungsfreien und transpa-
renten Vergabeverfahrens verlangte, konnten sich die dualen Systeme auch nicht ohne
Weiteres wieder von dem geschlossenen Ausschreibungsverfahren lossagen. Dieser
hatte fir die Beteiligten aufgrund der kartellrechtlichen Rahmenbedingungen faktisch
einen Stellenwert, der dem eines Gesetzes sehr nahe kam. Der Ausschreibungsvertrag
kdnnte insofern auch als ,gesetzersetzendes Vertragsrecht” bezeichnet werden. Soweit
ersichtlich, funktionierte das im Ausschreibungsvertrag geregelte Verfahren recht gut
und gab keinen Anlass fur groBere Kritik.

Gegentiber dem EU-Vergaberecht wies der Ausschreibungsvertrag jedoch eine gravie-
rende Licke auf: Er kannte keinen speziellen an die engen zeitlichen Fristen angepassten
Vergaberechtsschutz flr unterlegene Bieter. Diese Liicke schlie3t nun der § 23 Verpa-
ckungsgesetz (VerpackG), der die vergaberechtlichen Vorschriften des Verpackungsge-
setzes enthalt. Unterlegene Bieter, die eine Verletzung ihrer Rechte durch Nichtbeach-
tung der Bestimmungen zum Ausschreibungsverfahren geltend machen, kdnnen nun
die Ausschreibung und die beabsichtigte Zuschlagserteilung durch ein Schiedsgericht
im Rahmen eines Verfahrens nach der DIS-Schiedsgerichtsordnung prifen lassen (§ 23
Abs. 8 und 9 Verpack@).

Damit wird das bestehende Ausschreibungsrecht der dualen Systeme um ein ganz
wesentliches Element erweitert. Eine gesetzliche Regelung dieser Materien bietet ge-
genlber der bisherigen Hilfskonstruktion ,gesetzersetzendes Vertragsrecht” fir alle
Beteiligten zudem ein héheres MaB an Rechtssicherheit. Die Frage, ob ein Bedarf fir
eine gesetzliche Regelung bestanden hat, lasst sich daher im Ergebnis wohl mit Ja be-
antworten.

Ist das o6ffentliche Vergaberecht die passende L6sung?

Wie in allen anderen Wirtschaftsbereichen auch, gibt es unter den dualen Systemen
sogenannte vertikal integrierte Unternehmen. Die Unternehmensgruppe betreibt somit
nicht nur ein duales System, sondern sie ist mit anderen Tochtergesellschaften auch auf
den nachgelagerten Markten der Erfassung und Sortierung von Verpackungsabfallen
tatig. Dass eine solche vertikale Integration nicht nur zuldssig, sondern auch verfas-
sungsrechtlich geschitzt ist, steht vor dem Hintergrund der Existenz der Grundrechte
der Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 Grundgesetz) und der Berufsaustibungsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz) auBer Frage. Diese vertikale Integration hat zur Konse-
quenz, dass bei der Ausschreibung eines dualen Systems unter den Bietern auch solche
sein kdnnen, die mit dem jeweils ausschreibenden dualen System gesellschaftsrechtlich
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verbunden sind. Dies fiihrt aus Sicht eines Dritten zu einem gewissen Spannungsver-
haltnis, insbesondere unter den Gesichtspunkten der Diskriminierungsfreiheit und des
Schutzes von Geschaftsgeheimnissen.

Im 6ffentlichen Vergaberecht stellt sich ein solches Spannungsverhaltnis in der Regel
bereits deshalb nicht ein, weil 6ffentliche Auftraggeber im Falle der Existenz eines rein
kommunalen Unternehmens dieses direkt und ohne die Durchfiihrung eines Vergabe-
verfahrens beauftragen dirfen (Inhouse-Vergabe). Bei den Systemausschreibungen ist
die Inhouse-Vergabe fir vertikal integrierte Systeme hingegen derzeit nicht vorgese-
hen, sodass das Spannungsverhéltnis anderweitig zu minimieren ist. Dies ist ein Grund,
warum das 6ffentliche Vergaberecht auch nicht 1:1 auf die Systemausschreibungen
Ubertragen werden konnte, sondern im Rahmen des § 23 VerpackG an einigen wesent-
lichen Stellen modifiziert werden musste.

Folgende Abweichungen sind in diesem Zusammenhang u.a. zu nennen: Anders als
das oOffentliche Vergaberecht erlaubt der § 23 Abs. 5 VerpackG kein anderes Wertungs-
kriterium als den Preis. In den Prozess der Auswertung der Angebote ist zudem ein
unabhangiger Dritter eingeschaltet, der die Angebote entgegennimmt und dem Auf-
traggeber nur Einblick in das Angebot des Bestbieters bieten darf. Eine Aufteilung in
Fach-Lose (wie etwa eine Losaufteilung in Behaltergestellung und Logistik) sieht der
§ 23 VerpackG nicht vor. Der entsprechende Verweis auf § 97 Abs. 4 GWB fehlt. Diese
wesentlichen Anderungen zeigen, dass sich das 6ffentliche Vergaberecht nur bedingt
fur die Systemausschreibungen eignet. Abzuwarten bleibt Uberdies, ob es zukiinftig
zu Konflikten an den Stellen kommen wird, an denen dem Auftraggeber aufgrund der
Anwendung von Vorschriften aus dem 6ffentlichen Vergaberecht ein Ermessen bzw. ein
Beurteilungsspielraum eingerdumt wird, etwa beim Ausschluss von Bestbietern gemaf
der §§ 124, 125 GWB, auf die der § 23 Abs. 11 VerpackG ausdriicklich verweist.

Was ist im Zusammenhang mit dem DIS-Schiedsverfahren zu beachten?

Nach & 23 Abs. 8 und 9 VerpackG kdnnen unterlegene Bieter die beabsichtigte Zu-
schlagserteilung durch ein Schiedsgericht im Rahmen eines DIS-Schiedsverfahrens
Uberprifen lassen. Der ordentliche Rechtsweg soll nach § 23 Abs. 9 VerpackG insoweit
ausgeschlossen sein. Ob eine solche gesetzlich angeordnete «Privatisierung der Recht-
sprechung», die den Kernbereich hoheitlicher Tatigkeit betrifft, mit dem Grundgesetz
vereinbar ist, bedarf noch einer intensiveren verfassungsrechtlichen Diskussion. Um
verfassungsrechtlichen Risiken zu begegnen, sollten die dualen Systeme sich jedenfalls
nicht nur auf die gesetzliche Zuweisung in § 23 Abs. 8 und 9 VerpackG verlassen, son-
dern eine entsprechende Schiedsabrede auch zum Gegenstand ihrer Ausschreibungs-
bedingungen machen. Die Zusténdigkeit des Schiedsgerichtes ergibt sich dann zumin-
dest auch aus der Abrede der Parteien, so dass es auf die Wirksamkeit des § 23 Abs.
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8 und 9 VerpackG gegebenenfalls nicht mehr ankdme. Da die dualen Systeme gemaB
§ 23 Abs. 10 VerpackG ohnehin aufgefordert sind, Einzelheiten zum Ausschreibungs-
verfahren per Vertrag zu regeln, kdnnte dieser Punkt im neuen Ausschreibungsvertrag
mitgeregelt werden.

Dort musste auch noch eine Losung fir das folgende Problem gefunden werden:
Schiedsverfahren und ihre Verfahrensordnungen sind primar zur Losung von Konflikten
zwischen zwei oder mehreren Vertragsparteien konzipiert. Vergaberechtliche Streitig-
keiten Uber die beabsichtigte Zuschlagserteilung betreffen hingegen grundsatzlich drei
Parteien: den Auftraggeber, den unterlegenen Bieter und den Bestbieter, wobei zwi-
schen dem unterlegenen Bieter und dem Bestbieter kein Vertragsverhaltnis und damit
auch keine Schiedsabrede existiert.

Da der Ausgang eines vom unterlegenen Bieter eingeleiteten vergaberechtlichen
Nachprifungsverfahrens gemal der §§ 155 ff. GWB zu Lasten des Bestbieters gehen
kann, ist dieser in der Regel zwingend beizuladen. Das Instrument der Beiladung ist der
DIS-Schiedsordnung jedoch fremd. Auch hier dirfte es fir die dualen Systeme hilfreich
sein, im Rahmen der Ausschreibungsbedingungen und im Rahmen des neu abzuschlie-
Benden Ausschreibungsvertrags nach § 23 Abs. 10 VerpackG eine Regelung zu treffen,
wonach es dem Bestbieter ermdglicht wird, an einem etwaigen Schiedsverfahren nach
§ 23 Abs. 8 und 9 VerpackG teilzunehmen.
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Workshop 3:
Die Ermittlung des
wirtschaftlichsten Angebotes

Moderation und Einfiihrung

Rechtsanwalt Dr. Friedrich Ludwig Hausmann
PwC Legal AG, Berlin

Sehr geehrte Damen und Herren,

herzlichen Dank an das forum vergabe fir die Einladung, bei den forum vergabe Ge-
sprachen das Podium zum Thema ,Die Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots” zu
moderieren. Ich freue mich, mit lhnen Gber Risiken und Mdglichkeiten im Rahmen der
Angebotswertung zu diskutieren. Im Rahmen des Podiums haben wir endlich einmal
die Gelegenheit, abseits der inzwischen mehr als breit getretenen Betrachtungen der
neuesten Entwicklungen in der Rechtsprechung zu erortern, was das wirtschaftlichste
Angebot im 6ffentlichen Auftragswesen ist und welche Méglichkeiten 6ffentliche Auf-
traggeber haben, im Vergabewettbewerb das wirtschaftlichste Angebot zu ermitteln.

So ganz werde ich lhnen einen Rickblick auf die juristischen Wirrungen aber nicht
ersparen: Fragen der Angebotswertung haben das Vergaberecht in den letzten Jahren
stark gepragt und fir viel Diskussionsstoff gesorgt. Die Pflicht zur Bekanntgabe von
Zuschlagskriterien und deren Gewichtung folgt zunéchst aus § 127 Abs. 4, 5 GWB sowie
§ 58 Abs. 3 VgV. Wesentlicher Diskussionspunkt war hier lange die Wertung anhand
abstrakter Wertungssysteme, vor allem die Schulnotenrechtsprechung des OLG Diissel-
dorf. Dieses gestand offentlichen Auftraggebern urspriinglich einen weiten Spielraum
bei der Wertung von Angeboten zu und anderte plotzlich seine Rechtsprechung zu
einer wesentlich strengeren Linie: Dabei erklarte es die Verwendung von ,Schulnoten”
oder vergleichbaren Bewertungsgraden als nicht ohne Weiteres mit den vergaberecht-
lichen BewertungsmalBstaben vereinbar. Das Gericht vollzog im vergangenen Jahr 2017
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hier zuletzt nach der Dimarso' Entscheidung des EuGH einen deutlichen Schwenk zu-
rick. Insbesondere misse es einem Bieter nicht mehr im Vorhinein méglich sein, zu
erkennen, welchen bestimmten Erflillungsgrad sein Angebot auf der Grundlage der
Zuschlagskriterien erreichen muss, um mit einer bestimmten Notenstufe bewertet zu
werden.? Auf der Grundlage einer den vergaberechtlichen Anforderungen genligenden
Leistungsbeschreibung missten die Zuschlagskriterien und ihre Gewichtung insbeson-
dere bei funktionalen Ausschreibungen jedoch so gefasst sein, dass die Bieter erkennen
kénnen, was der Auftraggeber von ihnen erwarte.?

Der BGH hat daraufhin ebenfalls entschieden, dass bei der Angebotswertung mehr
Spielraum herrschen soll.* Es stehe den Grundsatzen des § 97 Abs. T GWB im konkre-
ten Fall nicht entgegen, wenn die Vergabeunterlagen keine konkretisierenden Angaben
dazu enthalten, wovon die flr einzureichende Konzepte zu erzielende Punktzahl ab-
hangen soll.> Weitergehende Erklarungen und konkretisierende Informationen hatten

' EuGH, Urt. v. 14.07.2016, C-6/15 — TNS Dimarso.

2 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 8.3.2017 — VII-Verg 39/16, NZBau 2017, 296, Rn. 32.
3 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 8.3.2017 — VII-Verg 39/16, NZBau 2017, 296, Rn. 31.
4 BGH Beschl. v. 04.04.2017 - X ZB 3/17.

> BGH Beschl. v. 04.04.2017 - X ZB 3/17, Rn. 39.
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zur Folge, dass dem Auftraggeber durch die Vorgabe von Lésungswegen die Moglich-
keit der (teil-) funktionalen Ausschreibung genommen wiirde.® Gleichzeitig musse der
Wertungsvorgang selbst die Grundsatze der Gleichbehandlung und Transparenz strikt
wahren. Eine sorgfaltige Dokumentation misse dies erkennen lassen und belegen.”

Dem folgend schloss sich z.B. die VK Baden-Wirttemberg an und entschied, dass die
bloBe Bekanntgabe einer ,Spannbreite” den Anforderungen an die Transparenz nicht
genlige.® Eine fehlende Dokumentation gehe dabei zulasten des Auftraggebers, da
nicht ausgeschlossen werden kdnne, dass die Bewertungsmethode erst nach Abgabe
der Angebote festgelegt worden ist.°

Die Entwicklungen der Rechtsprechung sind in vielen Teilen begriiBenswert und star-
ken die Mdglichkeiten von 6ffentlichen Auftraggebern, funktionale Ausschreibungen
zu nutzen, um Innovationspotenzial und die umfassende Kenntnis des Marktes im Rah-
men von Ausschreibungen zu beriicksichtigen. Im Vordergrund steht dabei immer die
Frage, anhand welcher Kriterien der 6ffentliche Auftraggeber zur Ermittlung des ,wirt-
schaftlichsten Angebots” kommt. Zugleich hat die Volte der Rechtsprechung fur viel
Wirbel gesorgt, der den Blick von vielen weitergehenden Fragen bei der Gestaltung und
Anwendung von Zuschlagskriterien ablenkt.

Angesichts des heutigen illustren Podiums mit Herrn Prof. Dr. Michael EBig von der Uni-
versitat der Bundeswehr in Miinchen, Herrn Clemens Dicks, wirtschaftlicher Berater fir
offentliche Beschaffung bei KPMG und Herrn Dr. Andreas Clément von der Deutschen
Bahn AG reicht die Expertise breit von der Wissenschaft zur handfesten Praxis. Ich wiir-
de mir eine Diskussion insbesondere zu folgenden Punkten wiinschen:

« Istdie weit verbreitete Annahme richtig, dass ein GroBteil der 6ffentlichen Auftrage
nur mit dem Zuschlagskriterium bester Preis vergeben wird?

«  Wenn ja, warum haben offenbar so viele 6ffentliche Auftraggeber Schwierigkeiten,
weitere Zuschlagskriterien zu definieren und anzuwenden?

«  Unter welchen Umstanden greift ein groBer und hochprofessioneller 6ffentlicher
Auftraggeber wie die Deutsche Bahn zu Zuschlagskriterien zusatzlich zum besten
Preis?

«  Wie ermittelt man treffende Kriterien, um das ,wirtschaftlichste” Angebot zu be-
stimmen? Kann die Forschung den Praktikern helfen?

6 BGH Beschl. v. 04.04.2017 - X ZB 3/17. Rn. 46.

7 BGH Beschl. v. 04.04.2017 — X ZB 3/17, Rn. 52, 53.

8 VK Baden-Wdrttemberg, Beschl. v. 08.06.2017 — 1 VK 14/17, Rn. 108.
9 VK Baden-Wirttemberg, Beschl. v. 08.06.2017 — 1 VK 14/17, Rn. 111.
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«  Kann die Praxis etwas aus der Diskussion um die Schulnotenrechtsprechung mit-
nehmen?

« Die Bietersicht: Kdnnen Bieter nur die Wiinsche des Auftraggebers erraten oder
was muss man wissen, um das Angebot optimal zu gestalten?

Mit einem Blick tiber die Grenzen méchte ich zwei Anregungen aus Osterreich aufneh-
men: Dort werden nicht nur Architektenwettbewerbe von Jurys entschieden, sondern
der Einsatz von unabhdngigen Expertengremien erfolgt auch haufig etwa zur Bewer-
tung technischer Zuschlagskriterien.

*  Wer bewertet beim 6ffentlichen Auftraggeber die Angebote und wendet die Zu-
schlagskriterien an? Kdnnen Bewertungsgremien (,Jurys”) auch auBerhalb von Ar-
chitektenwettbewerben sinnvoll eingesetzt werden und erleichtern solche Jury-Ent-
scheidungen moglicherweise Begriindungs- und Dokumentationspflichten?

Ebenfalls in Osterreich bin ich auf Rechtsprechung gestoBen, die sich mit der Verkniip-
fung von Zuschlagskriterien und Vertrag befasst. Danach wurden Zuschlagskriterien fir
vergaberechtswidrig erklart, deren Bertcksichtigung im Angebot nicht vom Auftragge-
ber im Auftragsfall auch vertraglich durchgesetzt werden kénnen:

e Zuschlagskriterien als Luftnummer? Wie stellen Auftraggeber sicher, dass die be-
werteten Aspekte eines Angebots auch zu einer entsprechend vorteilhaften Leis-
tung fihren?

Ich freue mich auf eine spannende Diskussion!
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Workshop 3:
Die Ermittlung des
wirtschaftlichsten Angebotes

Statement

Prof. Dr. Michael EBig

Universitat der Bundeswehr, Miinchen
Forschungszentrum fiir Recht und Management in der
offentlichen Beschaffung

1. Grundlagen der Wirtschaftlichkeit im Vergaberecht und aus
betriebswirtschaftlicher Perspektive

1.1 Wirtschaftlichkeit und das wirtschaftlichste Angebot

Entsprechend EBig et al (2018), zeichnet sich die 6ffentliche Beschaffung dadurch aus,
.dass die beschaffende Institution dem 6ffentlichen Sektor im weiteren Sinne angehért
und daher bei der Beschaffung zwingend das Vergaberecht als Ordnungsrahmen zum
Einsatz kommen muss.”! Dabei ist die Wirtschaftlichkeit — sowohl als Grundprinzip der
offentlichen Auftragsvergabe? als auch im Zuge der Zuschlagserteilung bzw. als ,Ober-
begriff” aller Zuschlagskriterien® — ein zentraler Aspekt des Vergaberechts. Demzufolge
muss die rechtswissenschaftliche Perspektive der 6ffentlichen Beschaffung um eine be-
triebswirtschaftliche Perspektive erweitert werden.

Ausgangspunkt der dargestellten Thematik ist die vergaberechtliche Perspektive auf
Basis von § 97 Abs. 1-4 GWB, welcher die Wirtschaftlichkeit als Grundsatz der 6ffentli-
chen Auftragsvergabe beschreibt:

' EBig/von Deimling/Schaupp (2018), Lebenszykluskosten und Wirtschaftlichkeit: Erste empirische Befunde aus be-
triebswirtschaftlicher Perspektive, in Vergaberecht, Heft 2a/2018, S. 237-244.

2 Vgl. Burgi (2018), Vergaberecht: Systematische Darstellung fir Praxis und Ausbildung, 2. Aufl., Miinchen 2018, S. 78 f.
3 Vgl. Burgi (2018), Vergaberecht: Systematische Darstellung fiir Praxis und Ausbildung, 2. Aufl., Minchen 2018, S. 201 f.
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1. Offentliche Auftrige und Konzessionen werden im Wettbewerb und im Wege
transparenter Verfahren vergeben. Dabei werden die Grundsdtze der Wirtschaft-
lichkeit und der VerhaltnismaBigkeit gewahrt.

2. Die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren sind gleich zu behandeln, es sei denn,
eine Ungleichbehandlung ist aufgrund dieses Gesetzes ausdriicklich geboten oder
gestattet.

3. Beider Vergabe werden Aspekte der Qualitdt und der Innovation sowie soziale und
umweltbezogene Aspekte nach MaBgabe dieses Teils berlicksichtigt.

4. Mittelstéandische Interessen sind bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage vornehm-
lich zu berlcksichtigen.

Demgegeniber erldutert § 58 Abs. 1-2 VgV die Wirtschaftlichkeit als Zuschlagskriterium
im Zuge der Vergabeentscheidung:

(1) Der Zuschlag wird nach MaBgabe des § 127 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt.

(2) Die Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots erfolgt auf der Grundlage des besten
Preis-Leistungs-Verhdltnisses (...)"

Durch die Erweiterung auf eine 6konomische Perspektive ergeben sich nach EBig et
al (2018) fir den dargestellten Sachverhalt verschiedene Begriffsstellungen der Wirt-
schaftlichkeit als Erkenntnisobjekt der Betriebswirtschaftslehre. Dabei werden bspw.
haufig die Begriffe ,unwirtschaftlich” und ,nichtwirtschaftlich” in der Umgangssprache
synonym genutzt.*

Im Bereich der offentlichen Beschaffung ist dies allerdings nicht angemessen, da auf
Basis der betrieblichen Zielsetzungen laut GWB einerseits zwischen ,Wirtschaftlich” ge-
genlber ,Nicht-(Erwerbs-)Wirtschaftlich” zu unterscheiden ist. Nichtwirtschaftlich sind
dabei Institutionen, die keine Umsatzerldse erwirtschaften und/oder keine Gewinner-
zielungsabsicht haben. Auf dieser Basis lassen sich privatwirtschaftliche Auftraggeber
der wirtschaftlichen Perspektive zuordnen, wohingegen der offentliche Auftraggeber
sich in dem nichtwirtschaftlichen Bereich zuordnen lasst.

4 Vgl. Eichhorn/Merk (2016), Das Prinzip Wirtschaftlichkeit, 4. Aufl., Wiesbaden 2016, S. 22 f.

* Vgl. EBig/von Deimling/Schaupp (2018), Lebenszykluskosten und Wirtschaftlichkeit: Erste empirische Befunde aus be-
triebswirtschaftlicher Perspektive, in Vergaberecht, Heft 2a/2018, S. 237-244.
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Betriebliche Zielsetzung Mitteleinsatz im Verhaltnis zum Ergebnis
Wirtschaftlich vs. Nicht-(Erwerbs-)Wirtschaftlich Wirtschaftlich vs. Unwirtschaftlich
Wirtschaftlich Wirtschaftlich
=> Privatwirtschaftlicher Auftraggeber => Mitteleinsatz im Verhéltnis zum Ergebnis
. ) . Unwirtschatftlich
Nicht-(Erwerbs-)Wirtschattlich = Mitteleinsatz im Verhaltnis zum Ergebnis (im
= Offentlicher Auftraggeber . . -
Sinne einer schlechteren Alternative)

Abbildung 1: Abgrenzung der Begriffe ,Nichtwirtschaftlich” und ,Unwirtschaftlich”®

Auf Basis der Ausfiihrungen der VgV beschreiben EBig et al (2018) zudem, dass aus be-
triebswirtschaftlicher Perspektive der Mitteleinsatz im Verhaltnis zum Ergebnis gesehen
wird, weshalb sich eine Unterscheidung in ,Wirtschaftlich” gegeniiber ,Unwirtschaft-
lich” ergibt. Als unwirtschaftlich wird dabei das Verhéltnis von eingesetzten Mitteln
(GUtereinsatz, Kosten) zum Ergebnis (Glterausbringung, Leistung) bezeichnet, der fir
den jeweilig vorliegenden Einzelfall als nicht optimal angesehen wird. Hinsichtlich der
Lieferantenauswahlentscheidung im Zuge der offentlichen Auftragsvergabe bedeutet
der Begriff des ,wirtschaftlichsten Angebots” folglich, die Auswahl des entsprechenden
Angebots mit dem besten Verhaltnis von Kosten zur Leistung, im Vergleich zu allen
alternativen (eingegangenen) Angeboten. Dementsprechend werden alle anderen An-
gebote als unwirtschaftlich angesehen. Zusammengefasst sollten in der offentlichen
Beschaffung nicht (erwerbs)wirtschaftlich handelnde Auftraggeber durch die Anwen-
dung des Vergaberechts zu nicht unwirtschaftlichem Handeln veranlasst werden.”

1.2 Systematisierung von Wirtschaftlichkeit

Neben der unterschiedlichen Interpretation des Wirtschaftlichkeitsbegriffs im Vergabe-
recht, bedarf es einer weiteren Systematisierung der Wirtschaftlichkeit, welche in Form
des Wirtschaftlichkeitswiirfels nach EBig (2018) vorgenommen werden kann. Insgesamt
kdnnen dabei drei die Systematisierungsdimensionen auf Basis der vergaberechtlichen
Regelungen bestimmt werden:

5 In Anlehnung an Eichhorn/Merk (2016), Das Prinzip Wirtschaftlichkeit, 4. Aufl., Wiesbaden 2016, S. 23.

7 Eine sehr detaillierte Analyse dieser Thematik findet sich in: EBig (2018), Offentliche Beschaffung, in: Corsten/Géssin-
ger/Spengler (Hrsg.), Handbuch Produktions- und Logistikmanagement in Wertschopfungsnetzwerken, S. 481 - 500.
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Dimension 1 — Bewertungsbezug: Da das Vergaberecht zwar Wirtschaftlichkeit als
.bestes Preis-Leistungs-Verhaltnis” definiert, aber trotzdem zulasst, dass als be-
wertungsbezogenes Zuschlagskriterium nur der Preis bzw. die EinsatzgréBe (Nur-
Preis- bzw. Nur-Kosten-Vergabe) oder nur die Leistung bzw. die ErgebnisgroBe
(,ausschlieBlich leistungs-bezogene Zuschlagskriterien”) zum Einsatz kommen, ist
in EinsatzgroBe(n) (Input) und ErgebnisgroBe(n) (Output) zu unterscheiden.

Dimension 2 — Ebenenbezug: Diese Unterscheidung ergibt sich aus der Vermi-
schung des §58 (2) VgV von pekuniarer und kalkulatorischer EinsatzgroBe (,Preis
oder Kosten").

Dimension 3 — Zeitbezug: Da die Kosten als EinsatzgroBe vergaberechtlich sowohl
einperiodig, als auch periodentbergreifend bzw. mehrperiodig, ermittelt werden
(,M0oglichkeit, dass das Zuschlagskriterium, Kosten" auf der Grundlage der Lebens-
zykluskosten der Leistung berechnet wird”) ist im Zuge der Systematisierung in
eine Einperioden- bzw. Mehrperiodenbetrachtung der Wirtschaftlichkeit zu unter-
scheiden.®

Entsprechend der beschriebenen Dimensionen ergeben sich so insgesamt 8 Felder, mit
denen sich das Wirtschaftlichkeitsverstandnis einordnen Iasst:

Zeitbezug
Mehrperiodenbetrachtung
Einperiodenbetrachtung (1) / (2)
Ebenenbezug 4 . .
Kalkulatorische
GroBen
(Aufwand/Ertrag bzw. (3) (4) »
Kosten/Leistungen) (6)
Pekuniére GréBen
(Ausgaben/Einnahmen (7) (8) n

bzw. Auszahlungen/
Einzahlungen)

- 1 > Bewertungsbezug
EinsatzgroBe ErgebnisgroBe

(Input) (Output)

Abbildung 2: Wirtschaftlichkeitswiirfel der 6ffentlichen Beschaffung nach EBig (2018)°

& 8§59 (1) VgV.

° Vgl. EBig (2018), Offentliche Beschaffung, in: Corsten/Géssinger/Spengler (Hrsg.), Handbuch Produktions- und Logis-
tikmanagement in Wertschopfungsnetzwerken, S. 481 - 500.
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Auf Basis dieser Systematisierung nimmt EBig (2018) eine Ableitung eines einheitlichen
Wirtschaftlichkeitsbegriffes vor, wobei folgende Konkretisierungen vorgenommen wer-
den:

«  Wie zuvor beschrieben, unterscheidet das Vergaberecht nicht zwischen der Ver-
wendung pekunidrer oder kalkulatorischer GroBen. Die betriebswirtschaftliche Per-
spektive impliziert flr diesen Sachverhalt allerdings klar die Anwendung von aus-
schlieBlich kalkulatorischen GroBen, sodass nur diese sich in einem einheitlichen
Wirtschaftlichkeitsverstandnis niederschlagen sollten.™

e Weiterhin ist zu klaren, ob die EinsatzgroBen ,Preis (7) bzw. Kosten (3)” und vor
allem die ErgebnisgroBe der Leistung (Felder 4 und 8) eine monetadre Bewertung
bendtigen. Die betriebswirtschaftliche Literatur beschreibt die grundsatzliche Vor-
gabe, dass auch der Output immer wertmaBig zu erfassen ist,”" wobei von Seiten
des Vergaberechts nur die monetare Bewertung inputbezogener GroBen definiert
wird. Fir die Output-GroBen existiert entsprechend § 58 Abs. 2 VgV ein langer,
nicht abschlieBender Katalog, welcher in der Regel nicht finanziell bewertet werden
muss:

+(2) (...) Neben dem Preis oder den Kosten kénnen auch qualitative, umweltbezogene
oder soziale Zuschlagskriterien berlicksichtigt werden, insbesondere:

1. die Qualitat, einschlieBlich des technischen Werts, Asthetik, ZweckmaBigkeit,
Zuganglichkeit der Leistung insbesondere fiir Menschen mit Behinderungen,
ihrer Ubereinstimmung mit Anforderungen des ,Designs fiir Alle”, soziale, um-
weltbezogene und innovative Eigenschaften sowie Vertriebs- und Handelsbe-
dingungen,

2. die Organisation, Qualifikation und Erfahrung des mit der Ausfiihrung des
Auftrags betrauten Personals, wenn die Qualitat des eingesetzten Personals
erheblichen Einfluss auf das Niveau der Auftragsausfiihrung haben kann, oder

3. die Verfligbarkeit von Kundendienst und technischer Hilfe sowie Lieferbedin-
gungen wie Liefertermin, Lieferverfahren sowie Liefer- oder Ausfiihrungsfris-
ten.”

Burgi (2016) unterscheidet hier folglich explizit zwischen ,finanzielle[n] und leistungs-
bezogene[n] Kriterien”.> Aus betriebswirtschaftlicher Perspektive: Die monetédre Be-

" Vgl. Thommen/Achleitner/Gilbert/Hachmeister/Kaiser (2017), Allgemeine Betriebswirtschaftslehre. Umfassende
Einflihrung aus managementorientierter Sicht, 8. Aufl., Wiesbaden 2012, S. 120.

" Vgl. bspw. W6he/Déring (2016), Einfihrung in die Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, 26. Aufl., Miinchen 2016,
S. 38.

2 Burgi (2018), Vergaberecht: Systematische Darstellung fir Praxis und Ausbildung, 2. Auflage, Miinchen 2018, S. 202.
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wertung der EinsatzgroBe und nicht monetédre Bewertung der ErgebnisgroBe ist eine
Sonderform der Wirtschaftlichkeit und wird als Kostenwirtschaftlichkeit definiert™ und
findet im Vergaberecht breite Anwendung.'

Eine weitere Konkretisierung betrifft die Frage, ob im Zuge der Vergabe 6ffentlicher
Auftrage nur eine der beiden VerhaltnisgroBen variabel gestaltet werden kann. Im
Falle der Beschaffung eines Objekts mit fixen bzw. einheitlichen Leistungskriteri-
en (bspw. genormte Glter wie Schrauben etc.), wirde es sich um eine rechtlich
zuldssige und praktisch weit verbreitete ,Nur-Preis- bzw. Nur-Kosten-Vergabe”
handeln.”™ Der umgekehrte Fall ,ausschlieBlich leistungsbezogener Zuschlagskri-
terien” ist gemaR § 127 Abs. 2 GWB zwar mdglich, allerdings nur dann erlaubt,
wenn verbindliche bzw. gesetzliche Vorschriften zur Preisgestaltung den Preis als
Zuschlagskriterium sinnlos machen (bspw. im Falle der Buchpreisbindung).’® Ande-
rerseits existiert fir spezielle Vergabeverfahren wie der Innovationspartnerschaft
oder dem Wettbewerblichen Dialog ein generelles Verbot des Zuschlags auf reiner
Preis- oder Kostenbasis."”

AbschlieBend ist zu prazisieren, ob die GréBen ein- oder mehrperiodig sein dirfen
bzw. missen (Felder 1, 2, 5 und 6). Aus betriebswirtschaftlicher Perspektive ist dies
ebenfalls wieder eindeutig zu beantworten, da nur mehrperiodige Betrachtungen
als echte Wirtschaftlichkeitsrechnungen angesehen werden.' Wie vorher beschrie-
ben existiert diese Moglichkeit auch im Vergaberecht, da die Lebenszykluskosten
entsprechend § 59 Abs. 2 VgV mehrperiodig als Summe aller Ausgaben, welche
von der Planung Uber die Realisierung bis hin zum Nutzungsende entstehen, defi-
niert werden. Folgende Kostenarten werden hierbei explizit genannt:

Vgl. Zahn/Schmid (1996), Produktionswirtschaft, Bd. 1, Grundlagen und operatives Produktionsmanagement, Stutt-

gart 1996, S. 73-75.

=

&

=

3

Vgl. bspw. Bayerisches Staatsministerium fiir Wirtschaft und Medien, Energie und Technologie (2014), S. 8 f.

Vgl. Burgi (2018), Vergaberecht: Systematische Darstellung fiir Praxis und Ausbildung, 2. Aufl., Miinchen 2018, S. 202.
Vgl. Burgi (2018), Vergaberecht: Systematische Darstellung fiir Praxis und Ausbildung, 2. Aufl., Miinchen 2018, S. 202.
Vgl. bspw. Innovationspartnerschaft in § 19 (7) Satz 2 VgV bzw. wettbewerblicher Dialog in § 18 (9) Satz 2 VgV.

8 Vgl. bspw. Horvath/Gleich/Seiter (2015), Controlling, 13. Aufl.,, Miinchen 2015, S. 218.
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.(2) Der offentliche Auftraggeber gibt die Methode zur Berechnung der Lebenszyklus-
kosten und die zur Berechnung vom Unternehmen zu bermittelnden Informationen
in der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen an. Die Berechnungsme-
thode kann umfassen:

1.
2.

die Anschaffungskosten

die Nutzungskosten, insbesondere den Verbrauch von Energie und anderen
Ressourcen,

die Wartungskosten,

Kosten am Ende der Nutzungsdauer, insbesondere die Abholungs-, Entsor-
gungs- oder Recyclingkosten, oder

Kosten, die durch die externen Effekte der Umweltbelastung entstehen, die
mit der Leistung wahrend ihres Lebenszyklus in Verbindung stehen, sofern ihr
Geldwert nach Absatz 3 bestimmt und gepriift werden kann; solche Kosten
kénnen Kosten der Emission von Treibhausgasen und anderen Schadstoffen
sowie sonstige Kosten fir die Einddmmung des Klimawandels umfassen.”

Folglich umfassen Lebenszykluskosten nicht nur die Ausgaben fiir die eigentliche An-
schaffung, sondern auch alle relevanten Folgeausgaben. Entsprechend sieht der Ge-
setzgeber vor, dass die Lebenszykluskosten alle Ausgaben aus der Anschaffung, der
Nutzung, der Wartung und der Verwertung (i.S.d. Ausgaben fiir Entsorgung, Recycling
oder Abholung) umfassen kdnnen. Darliber hinaus kdnnen auch entstehende Umwelt-
belastungen (z.B. fiir Emission von Treibhausgasen oder anderen Schadstoffen) als Kos-
ten fir externe Effekte in die Lebenszykluskosten einflieBen. Diese Sichtweise wird auch
in der Wissenschaft vertreten und im Rahmen einiger Publikationen detailliert aufge-
arbeitet.™

® Vgl. Asiedu/Gu (1998), Product life cycle cost analysis: State of the art review. In: International Journal of Production
Research, 36(4), S.889-890; Lawson/Squire/Cousins/Lamming (2008), Strategic Supply Management: Principles,
Theories and Practice, 1. Aufl., Essex: Pearson Education Limited, S.166

153



Michael EBig

Aus den beschriebenen Konkretisierungen lasst sich als Zusammenfassung das folgen-
de Wirtschaftlichkeitsverstandnis ableiten, welches als Empfehlung fiir die Umsetzung
in der Praxis verstanden wird:

Verteilung Anzahl der Antworten Mittelwert
Vergaberechtskonformitat w3 [T ] ses
Transparenz des Beschaffungsprozesses [ 23% 63% [ 432 [ s4s
Objektwirtschaftlichkeit [[TZJHELE 29% 54% 431 [ s29
Versorgungssicherheit / Bedarfsdeckung [ [ [NZ2 23% 54% 431 [ 524
Nichtdiskriminierung | _[S% IR 18% 52% 432 [ st
Qualitatssicherung und -steigerung [ [RRED 39% 36% [ 428 [ 504
Niedrigster Anschaffungspreis / Kostenreduktion [[[6%] 24% 38% 29% 430 [ e
Prozesswirtschaftiichkeit [ [5%[ /9% ] 25% 32% 25% [] 428 [ ass
Weiterbildung der Mitarbeiter [ [ [11% ] 25% 33% 24% 433 [ ass
Forderung kleiner und mittelstandischer Unternehmen [_|_ [ 15% ] 24% 32% [ | 430 [ asr
Soziale Verantwortung / Sozialstandards | [5%[ 12% ] 27% 29% NG | 428 [ 430
Okologische Verantwortung / Griine Beschaffung | [6% [ 14% ] 33% 30% (| 430 [ 423
Bereitstellung innovativer Produkte und Lésungen [5%[ 10% [ 8% | 28% 23% [EEl 7% | 428 [ se
Vorbildfunktion fiir andere Sektoren |_13% | 15% 24% 4% ] 14% 9% [IRERONEE I kX
Innovationsférderung in der Wirtschaft | 10% [ 14% 28% 20% [ 10% | 431 [ 32

[ vellig unwichtig (1) [ groBtenteils unwichtig (2) [ eher unwichtig (3) [ eher wichtig (4) [l groBtenteils wichtig (5) [l sehr wichtig (6) [] unbekannt

Abbildung 3: Abgeleitetes Wirtschaftlichkeitsverstdndnis

2. Empirische Erkenntnisse zu Wirtschaftlichkeit und Lebenszykluskosten in
der o6ffentlichen Beschaffung

2.1 Methodik

Zur Erfassung des aktuellen Standes von Wirtschaftlichkeitsaspekten in der Praxis der
offentlichen Beschaffung Deutschlands, wurden zwei Methoden zur Generierung quan-
titativer Daten gewahlt. Zum einen wurden quantitative Primardaten zur Bedeutung
des Wirtschaftlichkeitsziels und der Anwendung der Lebenszykluskostenrechnung im
Zuge einer Umfrage unter relevanten Entscheidungstragern der 6ffentlichen Beschaf-
fung generiert und deskriptiv analysiert.?® Zum anderen wurden die Daten der, fir
Oberschwellenvergaben innerhalb der EU verpflichtenden, Ausschreibungs-Datenbank
.Tenders Electronic Daily” (TED-Datenbank) genutzt.2' Diese Sekundardaten beinhalten
eine Vielzahl von Verfahrenscharakteristika 6ffentlicher Ausschreibungen und sind zum
GroBteil frei verfligbar bzw. mittels eines Statistik-Modus abrufbar. Auf Basis dieser Da-

20 Fur eine detaillierte Beschreibung der Methodik zur Primardatenerhebung bzw. -analyse, vgl. EBig/Schaupp (2016),
Erfassung des aktuellen Standes der innovativen &ffentlichen Beschaffung in Deutschland, S. 5, Neubiberg 2016.

21 http://ted.europa.eu/TED/main/HomePage.do
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tenbank wurden ebenfalls die im Datensatz vorhandenen Aspekte zur Anwendung des
Wirtschaftlichkeitskriteriums analysiert und deskriptiv aufgearbeitet.?

2.2 Ergebnisse der Primédrdatenanalyse

Die empirischen Daten der Umfrage zeigen zwar, dass die Objektwirtschaftlichkeit im
Zielsystem der 6ffentlichen Vergabe- und Beschaffungsstellen schon ein wichtigen Stel-
lenwert einnimmt. Allerdings ist auch weiterhin das Preiskriterium vergleichsweise do-
minant, was letztlich als kontraproduktiv flr ein langfristiges (Lebenszyklusorientiertes)
Wirtschaftlichkeitsverstandnis angesehen wird:

Auftragsbekanntmachungen 2016: Entwicklung der Bezuschlagung nach dem Wirtsch-Prinzip:

100%

Frankreich

; 90% / i
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Belgien 30% /
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Bulgarien 0% . . .
I wi Angebot [ Niedrigster Preis [] Sonstige 2013 2014 2015 2016

Abbildung 4: Bedeutung der Wirtschaftlichkeit im Zielkanon der 6ffentlichen Beschaffung®

Dies zeigt sich umso mehr im Zuge der Analyse der Anwendung der entsprechenden
betriebswirtschaftlichen Methoden im Zuge des Beschaffungsprozesses. Wahrend ein
Angebotspreisvergleich fast immer durchgefihrt wird, werden Lebenszykluskosten ver-
gleichsweise selten berechnet. Ebenso ist auch die Berticksichtigung von Leistungsas-
pekten, im Rahmen einer umfassenden Wirtschaftlichkeitsuntersuchung, wie der Kos-
ten-Nutzen-Analyse, bei weitem noch nicht flaichendeckend implementiert:

22 Fir eine detaillierte Beschreibung der Methodik zur Sekundérdatenerhebung bzw. -analyse, vgl. Schaupp/EBig/von
Deimling (2017), Anwendung von Werkzeugen der innovativen 6ffentlichen Beschaffung in der Praxis: Eine Analyse der
TED-Datenbank, S. 70-77, Neubiberg 2017.

2 Vgl. EBig/Schaupp (2016), Erfassung des aktuellen Standes der innovativen 6ffentlichen Beschaffung in Deutschland,
S. 5, Neubiberg 2016.

155



Michael EBig

Verteilung Anzahl der Antworten Mittelwert
Angebotspreisvergleich 21% 76% [| 429 [ 575
Wirtschaftlichkeitsrechnung (Business Case) | 12% | 9% [7% [0 31% 15% 417 [ 400
Kosten-Nutzen Analyse [ 10% [10% [11% | 24% 30% [Pl | 422 [ 139
Lebenszyklusk echnung/Total Cost of Ownership 22% | 14% | 14% 22% (B 7% ] 415 [ 3,11
Keatisecken Sanstomig Vit eoors, s RN %] 05 [T 256
Prognoseverfahren (Forecast) 36% [ 13% [9% INEONIEEIN 1% | 408 [ 262
Technologielebenszyklus-Modell 45% [11% [10% [FEAED 405 221
Kapitalwertmethode 44% [ 13% [11% [FEA 404 217
ABC-Analyse 46% [8% [7% 21% 404 [ ]208
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Abbildung 5: Anwendung von betriebswirtschaftl. Methoden zur Bewertung der Wirtschaftlichkeit eines Beschaffungsobjekts?*

2.3 Ergebnisse der Sekundardatenanalyse

Ein 8hnliches Bild zeigt auch der Blick auf die Sekundérdaten der TED-Datenbank. Vor
allem in der deutschen Vergabelandschaft ist die Bezuschlagung auf Basis des niedrigs-
ten Anschaffungspreises, mit knapp 47 % aller Vergaben im Jahr 2016, noch sehr pro-
minent vertreten. Im internationalen Vergleich wird umso mehr deutlich, dass Deutsch-
land im Bereich des Zuschlagskriteriums ,Wirtschaftlichstes Angebot” ein enormes
Optimierungspotential aufweist und sich der Anteil der Vergaben mit Anwendung des
Wirtschaftlichkeitskriteriums Gber die letzten Jahre sogar verringert hat:

Anforderungen an die soziale
Leistung I
ékologische Nachhaltigkeits-
Ziele
Skonomische Innovations-
i f Ziele
Leistung technische
Wirtschaftlichkeit = ———
Kosten Anschaffung | _ gograndteile des
Betrieb Lebenszyklus-
kostenansatzes
Entsorgung nach § 59 VgV
Kostenfaktoren

Abbildung 6: Ablauf zur Auswahl geeigneter Vorlagen zur Lebenszykluskostenberechnung®

2 \Vgl. EBig/Schaupp (2016), Erfassung des aktuellen Standes der innovativen 6ffentlichen Beschaffung in Deutschland,
S. 6, Neubiberg 2016.

2 Vgl. Schaupp/EBig/von Deimling (2017), Anwendung von Werkzeugen der innovativen &ffentlichen Beschaffung in der
Praxis: Eine Analyse der TED-Datenbank, S. 48 f., Neubiberg 2017.
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Dieser Aspekt wirkt auch negativ auf die Anwendung der Lebenszykluskostenrechnung,
welche im Zuge der Analyse der TED-Datenbank ebenfalls detailliert untersucht wurde.
Die Ergebnisse zeigen, dass sich seit dem Jahr 2012 bis zum Stichtag der Untersuchung
(30.06.2017), insgesamt 49 Ausschreibungen finden lassen, welche Lebenszykluskosten
explizit als Zuschlagskriterium definieren. Bezogen auf das Jahr 2016 wurden gerade
einmal 9 Ausschreibungen identifiziert, die Lebenszykluskosten als Bestandteil der Zu-
schlagskriterien definieren, was bei insgesamt knapp 32.000 verdffentlichten Ausschrei-
bungen im Jahr 2016 einen verschwindend geringen Anteil ausmacht.?

Der beschriebene Sachverhalt wurde auch von Seiten der Europdischen Kommission
erkannt und im Zuge der Mitteilung COM(2017) 572 der Kommission zum Thema ,Eine
funktionierende 6ffentlichen Auftragsvergabe in und fiir Europa” beméngelt. So wurde
ebenfalls auf Basis der TED-Daten festgestellt, dass in 55 % der Ausschreibungen immer
noch der niedrigste Preis als einziges Vergabekriterium dient. Ein anderer bemangelter
Aspekt, der dabei ebenfalls einen negativen Einfluss auf die Wirtschaftlichkeit der Ver-
gabe allgemein und der Bezuschlagung auf das wirtschaftlichste Angebot allgemein
hat, ist die Zahl der Angebotseingédnge pro Vergabe. So ist zwischen 2006 und 2016
die Zahl der Ausschreibungen, bei denen nur ein Angebot vorgelegt wurde, von 17 %
auf 30 % gestiegen. Die durchschnittliche Zahl der Angebote je Ausschreibung ging im
selben Zeitraum von funf auf drei zurlick.?’

26 \/gl. Schaupp/EBig/von Deimling (2017), Anwendung von Werkzeugen der innovativen &ffentlichen Beschaffung in der
Praxis: Eine Analyse der TED-Datenbank, S. 70-77, Neubiberg 2017. Im Zuge dieser Publikation werden noch weitere
Aspekte zur Anwendung von Lebenszykluskosten innerhalb der deutschen Vergabelandschaft beschrieben.

27 Vgl. Européaische Kommission (2017), Eine funktionierende 6ffentlichen Auftragsvergabe in und fiir Europa - COM(2017)
572 final.
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Workshop 3:
Die Ermittlung des
wirtschaftlichsten Angebotes

Statement

Dr. Andreas Clément
Deutsche Bahn AG, Berlin

Preis vs. Qualitdt — Qualitative Wertungskriterien in Vergabeverfahren fiir
Bauleistungen bei der Deutschen Bahn

Das Thema Qualitat bei 6ffentlichen Auftragen ist duBerst vielschichtig und wird von
unterschiedlichsten Aspekten beeinflusst. So fihren z.B. eine hochwertige Planung und
eine eindeutige und erschopfende Leistungsbeschreibung bei Bauleistungen regelma-
Big zu einem besseren Vergabeergebnis, als umgekehrt. Die Deutsche Bahn arbeitet
an all diesen Aspekten. Im Schwerpunkt soll es hier aber um den Qualitatsbeitrag des
Vergabeverfahrens bzw. -wettbewerbes selbstgehen.

Alle sprechen vom sogenannten ,Qualitatswettbewerb”. Was ist das eigentlich? Aus-
gangspunkt der Uberlegung ist, dass die Qualitit eines Angebotes steigt, wenn sich der
Bieter bereits in der Angebotsphase intensiv mit der Ausschreibung bzw. der Bauaufga-
be beschaftigt. Die stabile Umsetzung der Bauleistung ist fiir uns als Deutsche Bahn, die
den Uberwiegenden Teil ihrer BaumaBnahmen bei laufendem Betrieb umsetzen muss,
von auBerordentlicher Bedeutung.

Diese inhaltliche Auseinandersetzung des Bieters mit der zu vergebenden Leistung
muss zum einen fiir die vergebende Stelle nachvollziehbar sein. Zum anderen miissen
qualitative Unterschiede bei der Angebotsbearbeitung bewertbar sein, denn hierdurch
wird fur den Bieter ein Anreiz zur vertieften inhaltlichen Auseinandersetzung und damit
ein Wettbewerbsvorteil geschaffen.
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Die DB hat sich der Herausforderung gestellt, qualitative Wertungskriterien zu entwi-
ckeln, die den oben genannten Kriterien entsprechen und gleichzeitig in einem hohen
Mafe fiir eine groBe Anzahl von Vergabeverfahren gleichermalen anwendbar sind. Die
Deutsche Bahn vergibt im Bereich Infrastruktur Bauleistungen mit einem jahrlichen Vo-
lumen von mehreren Milliarden Euro. Vor diesem Hintergrund war eine umfassende
Standardisierung notwendig, die die Handlungssicherheit fiir die Anwender gewahr-
leistet und so Transparenz und Stabilitat des Vergabeverfahrens sicherstellt.

Nach einem langwierigen Entwicklungsprozess entstand eine Wertungsmatrix, wonach
der Preis nicht mehr als 100%-iges Entscheidungskriterium in die Angebotsbewertung
eingeht. Zuschlagskriterien fiir die Vergabe von Bauleistungen sind nun neben dem
Preis auch vordefinierte Qualitatskriterien. Je nach Festlegung im Projekt gehen die
Qualitatskriterien entweder mit 15 % (1 Qualitatskriterium) oder mit maximal 30 %
(2 Qualitatskriterien, 2 x 15 %) in die Vergabeentscheidung ein. Der Preis hat dann nur
noch zu 70-85 % Einfluss auf die Angebotsbewertung, je nachdem ob projektspezifisch
1 oder 2 Qualitatskriterien gewahlt wurden. Die auszuwdhlenden Qualitatskriterien sind
sehr bahnspezifisch und auf die Realisierung von Baustellen unter laufendem Betrieb
ausgerichtet, insbesondere dort die Terminplanung, Baulogistik bzw. Baustellenorgani-
sation, Umwelt sowie Moglichkeiten zur Sperrpausenverkiirzung. An weiteren Kriterien
wird fortlaufend gearbeitet. Anhand dieser Kriterien, die dann jeweils mit weiteren Un-
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terkriterien belegt sind, lasst sich sehr gut beurteilen, inwieweit sich der Bieter mit der
Bauaufgabe auseinandergesetzt hat und diese durchdrungen hat. Die Rechenlogik ist
dann wie folgt: Jedes festgelegte Zuschlagskriterium wird mittels eines Punktesystems
von 0 bis 5 Punkten bewertet. Der beste Angebotspreis erhalt 5 Punkte; eine bessere
Angebotsqualitat erhélt ebenfalls eine hohere Punktzahl, maximal jedoch 5 Punkte. Das
Angebot mit der hdchsten Gesamt-Punktzahl erhalt den Zuschlag.

2011 wurde die Wertungsmatrix bei der Deutschen Bahn eingefiihrt. Nach anfangs
mangelnder Akzeptanz im Markt, die sich insbesondere in einer erhdhten Zahl von
Nachprifungsverfahren zeigte, kann man nunmehr davon sprechen, dass die Wer-
tungsmatrix allgemein ,angekommen” ist. Die Einflihrung fiihrte aus unserer Sicht zu
einer deutlichen Steigerung der Angebotsqualitat, die sich auch in der Qualitat der Bau-
ausfiihrung fortsetzt. In durchschnittlich 10 % der Falle — Tendenz steigend — verdnderte
sich die Bieterrangfolge gegeniber einer Wertung nur nach dem Preis. Letztlich wird
der Bieter belohnt, der eine hohe Qualitat in der Angebotsbearbeitung zeigt.

Wir werden diesen Weg fortsetzen und weitere qualitative Vergabekriterien entwickeln.
Hierbei denken wir an Themen wie Nachhaltigkeit oder Innovation, um nur einige Bei-
spiele zu nennen. Wir glauben, damit einen maBgeblichen Beitrag zur Wirtschaftlichkeit
leisten zu kdénnen.
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Workshop 4:
Vergabe von Rettungsdienstleistungen

Moderation und Einfiihrung

Rechtsanwalt Dr. Andreas Neun
Gleiss Lutz Rechtsanwélte, Berlin

Dieser Workshop hat es vor allem deshalb in das Programm der diesjahrigen Fuldaer
Gesprache des forum vergabe geschafft, weil der Vergabesenat des OLG Dusseldorf am
12. Juni 2017 eine ganze Reihe von Vorlagefragen zum Rettungs- und Krankentrans-
portwesen an den Europaischen Gerichtshof gerichtet hat.

Baker
McKenzie.
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Dieses Vorabentscheidungsersuchen befasst sich mit den jeweiligen Reichweiten der
(Bereichs-) Ausnahme und Rickausnahme des & 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB vom Anwen-
dungsbereich des Vergaberechts, konkret bezogen auf Dienstleistungen im Zusam-
menhang mit Rettungs- und qualifizierten Krankentransporten.

Nahert man sich diesem Thema, kommt man nicht umhin, sich quasi hinter dem
Schreibtisch ,einzumauern” mithilfe von Unterlagenbergen, die bestehen einerseits aus
den vergaberechtlichen Rechtsgrundlagen im engeren Sinn einschlieBlich ihrer Begriin-
dungen, zum anderen aus dem AEUV sowie dem Common Procurement Vocabulary
(CPV) und schlieBlich aus einem Stapel spezifischer landesgesetzlicher Materialien. Es
Uberrascht von daher (und auch weil der Markt gerade in Deutschland nicht ganz un-
umkampft ist) nicht, dass der EuGH berufen (und angerufen worden) ist, einige Grund-
aussagen zum Verstandnis des Art. 10 h) Richtlinie 2014/24/EU zu treffen.

Je nachdem, wie die Antworten des Europaischen Gerichtshofs in Luxemburg ausfallen,
konnte auch die Beschaftigung mit der Frage auf uns zukommen, was anstelle des EU-
und Kartellvergaberechts fir solche Auftrage gilt, wie sie im Vorlageverfahren streitig
geworden sind, wenn und soweit die Bereichsausnahme des § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB
greifen sollte.

Auch wenn die eine oder andere Frage (etwa die nach der Abgrenzung zwischen Sub-
missions- und Konzessionsmodellen bei der Organisation des Rettungsdienstes) seit
April 2016 an Brisanz verloren haben mag, wirft der Bereich auch jenseits der Vorlage
des OLG Disseldorf, also jenseits der Erheblichkeit des § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB fir den
konkret zu entscheidenden Fall, eine Reihe spannender Fragen auf. Alldem mdchten wir
uns in den kommenden 75 Minuten widmen, wobei die Besetzung des Podiums und
der Zuhorerreihen Kurzweil erwarten lasst.
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Workshop 4:
Vergabe von Rettungsdienstleistungen

Statement

Rechtsanwalt Dr. Oliver Esch
ESCH BAHNER LISCH Rechtsanwalte, Kdln

1. Gegenstand der Auftragsvergaben

Bei der Vergabe von Rettungsdienstleistungen geht es um die Beauftragung Dritter mit
der Durchfuhrung rettungsdienstlicher Leistungen. Es handelt sich durchweg um Auf-
trdge mit erheblichen Auftragsvolumina, ausnahmslos weit oberhalb der maBgebenden
EU-Schwellenwerte, regelmaBig einschlieBlich des Schwellenwertes fiir Konzessionsver-
gaben. Unionsweite Marktrelevanz im Sinne des Primarrechts wird stets gegeben sein.
Beauftragungen erfolgen je nach Landesrecht mittels Vergabe 6ffentlicher Auftrage
oder von Dienstleistungskonzessionen. Aufraggeber sind die (6ffentlichen) Tragerkor-
perschaften des Rettungsdienstes, d.h. im wesentlichen Landkreise, kreisfreie Stadte
oder Rettungsdienstzweckverbande. Die Beauftragungen erfolgen in der Regel mittels
offentlich-rechtlicher Vertrage.

Das Leistungsspektrum umfasst den Regelrettungsdienst und den sog. erweiterten Ret-
tungsdienst (auch: Sonderbedarf). Der Regelrettungsdienst umfasst deutschlandweit
taglich zehntausende rettungsdienstlicher Einsétze, die durchweg zu einem im Vorfeld
feststehenden Entgelt, zudem Uberwiegend planbar, durchgefiihrt werden. Der erwei-
terte Rettungsdienst betrifft Vorkehrungen fiir besondere Vorkommnisse, insbesondere
GroBschadenslagen, dies unterhalb der Katastrophenschutzschwelle. Der Katastrophen-
schutz ist nicht Gegenstand der rettungsdienstlichen Vorhaltung und Leistungserbrin-
gung. Er unterliegt in Finanzierung, Beauftragung und Tragerschaft gesonderten, vom
Rettungsdienst abgrenzbaren Bestimmungen.
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Unmittelbar und mittelbar Beteiligte, Kostentragung

Auftragnehmer der vergebenen Auftrage im Rettungsdienst sind private Dienstleister.
Zu nennen sind hier in erster Linie die vier groBen gemeinnitzigen Hilfsorganisati-
onen und ihre selbstdndigen und unselbstdndigen Untergliederungen, einschlieBlich
deren GmbH-Strukturen, die den Markt weitestgehend unter sich aufteilen: Deutsches
Rotes Kreuz, Johanniter-Unfall-Hilfe e.V., Malteser Hilfsdienst e.V. und Arbeiter Sama-
riter Bund. Eine Ausnahme, (nur) was die privatrechtliche Organisation angeht, bildet
lediglich das Bayerische Rote Kreuz mit dem Status einer Kérperschaft des 6ffentlichen
Rechts. Daneben sind —in bislang duBerst Gberschaubarem Umfang — gewerbliche An-
bieter auf dem Markt aktiv. Zu nennen ist hier insbesondere die in Danemark beheima-
tete Falck-Gruppe mit ihren deutschen Tochtergesellschaften, was die Marktrelevanz
unmittelbar unterstreicht.

Zumindest mittelbar beteiligt sind die Gesetzlichen Krankenkassen in ihrer Eigenschaft
als Kostentrager, sprich finanzierende (wiederum 6ffentlich-rechtliche) Kérperschaften,
die auf Grundlage der §§ 60, 133 SGB V etwa 90 % der Ausgaben im Bereich rettungs-
dienstlicher Leistungen bestreiten — dies im Rahmen der sog. Leistungserbringerfinan-
zierung Uber das Sachleistungsprinzip der gesetzlichen Krankenversicherung. Bei den
gesetzlichen Krankenkassen handelt es sich ebenfalls um 6ffentliche Auftraggeber,
die im Rahmen der Leistungserbringervertrdge der 8§ 69 ff. SGB V dem EU-Vergabe-
rechtsregime unterworfen sind und die gemaB den §§ 12, 70 SGB V dem Wirtschaft-
lichkeitsgebot unterliegen. Die Besonderheit liegt hier aber darin, dass diese die Leis-
tungen an sich finanzierenden offentlich-rechtlichen Korperschaften die Auftrage zur
Aufgabendurchfiihrung nicht vergeben, d.h. die Leistungserbringer nicht beauftragen.
Dies erfolgt durch die genannten 6ffentlichen Tragerkorperschaften, die wiederum die
Leistungen aber nicht finanzieren. Die restliche Finanzierung erfolgt aus 6ffentlichen
Infrastrukturzuschiissen und Benutzungsentgelten bzw. Gebihren nicht gesetzlich ver-
sicherter Nutzer. Letztlich stammen die von den — privaten — Wirtschaftsteilnehmern,
bei denen es sich jedenfalls bezogen auf die Bundesorganisationen durchweg nicht
um KMU handelt, jahrlich in Hohe mehrerer Milliarden Euro vereinnahmten ErlGse aus:
den Beitragen der gesetzlich Krankenversicherten, staatlichen Zuschiissen, Steuergel-
dern und (zu einem geringeren Teil) offentlichen Gebihrenzahlungen und Entgelten
von sonstigen Nutzern.

Die , Bereichsausnahme Rettungsdienst” - Zustandekommen

Umso interessanter ware es an sich, die genauen Hintergriinde der Aufnahme der ,Be-
reichsausnahme Rettungsdienst” in das EU-Richtlinienpaket, namentlich Art. 10 h) der
Richtlinie 2014/24/EU und Art. 10 Abs. 8 g) der Richtlinie 2014/23/EU zu ermitteln, was
hier jedoch nicht Gegenstand ist bzw. den Rahmen des Workshops gesprengt hatte.
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Erwahnt sei nur, dass die Bereichsausnahme, dabei insbesondere ihre Notwendigkeit,
in den Ubrigen Mitgliedstaaten weitgehend Unverstandnis hervorruft. Auf Grundlage
der (rein) deutschen Initiative einzelner deutscher EU-Parlamentarier im Rahmen einer
seinerzeitigen Ausschusssitzung des Parlaments’ liegt der Vorwurf des Erlasses eines
(Unions-) Rechtsaktes zugunsten bestimmter Wirtschaftsteilnehmer — im Kern vier an
der Zahl — nicht allzu fern. Der Entwurf des Richtlinienpaketes der Kommission hatte ur-
spriinglich einen anderen Inhalt. Eine Bereichsausnahme Rettungsdienst sah dieser nicht
vor?, Die Bereichsausnahme kann durchaus als ein Glanzstiick erfolgreicher Lobbyarbeit
bezeichnet werden. Ob die Interessen der Gesetzlichen Krankenkassen als Kostentra-
ger und damit letztlich die der Versichertengemeinschaft Eingang gefunden haben,
erscheint fraglich. Die Materialien erhalten hierfur keine Anhaltspunkte. Dass das Richt-
linienpaket insgesamt mit dem Verfahren des sog. Informellen Trilogs im Wege einer
Abweichung von dem im AEUV vorgesehenen Gesetzgebungsverfahren verabschiedet
wurde, vermag dabei keine spezielle Kritik am Richtlinienpaket und dabei insbesondere
der Bereichsausnahme zu begriinden, trifft dies doch mittlerweile bekanntermaBen fir
die Uberwiegende Zahl an Sekundarrechtsakten der Union zu. Das Verfahren verdeut-
licht nur einmal mehr ein gewisses, hier nochmal zusatzliches, Transparenzdefizit.

Kernfragen

Nimmt man die in § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB umgesetzte Bereichsausnahme Rettungs-
dienst als geltendes Recht, so stellen sich im Kern zwei Fragen: Erstens: muss der Trager
des offentlichen Rettungsdienstes ein Vergabeverfahren / ein Auswahlverfahren durch-
fihren? Und zweitens: wenn ja, welche rechtlichen Vorgaben gelten hierfiir? Beides
ist dabei vor dem Hintergrund des allgemeinen Gebots einer engen Auslegung von
Bereichsausnahmen auf Grund ihrer die Grundfreiheiten beschrankenden Wirkung und
dem in Erwagungsgrund Nr. (28) der Richtlinie 2014/24/EU nochmal besonders hervor-
gehobenen Gebot einer Ausweitung der Ausnahme ,nicht tber das notwendigste Mal3
hinaus” zu sehen.

Laufendes Vorabentscheidungsverfahren

Die Bereichsausnahme ist in mehreren Punkten unklar gefasst. Daher hat das Ober-
landesgericht Dusseldorf bekanntlich dem Europaischen Gerichtshof* mit Beschluss
vom 12. Juni 20174 umfangreiche Auslegungsfragen im Zusammenhang mit der Be-
reichsausnahme vorgelegt.

' Siehe Anderungsantrag Nr. 442 zum Verfahren 2011/0438 (COD), EP-Doc. AM\908710DE, S. 233
2 Siehe KOM 2011/0897 endg. und KOM 2011/0896 endg.

3 Das Vorabentscheidungsverfahren ist dort anhangig als Rechtssache C-465/17.

4 VIl-Verg 34/16.
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Regelrettungsdienst: Marktleistung oder Gegenstand der Bereichsausnahme

Vorgelegt ist unter anderem die Frage, ob der Regelrettungsdienst, der sich nach dem
eingangs Gesagten durchaus als Marktleistung von erheblichem wirtschaftlichem Wert
begreifen lasst, der Bereichsausnahme Uberhaupt unterfallt>. Neben dem Gebot der
engen Auslegung von Bereichsausnahmen wird der Gerichtshof auch das Gebot der
autonomen Auslegung am MalBstab des Unionsrechts®, also ohne Riicksicht auf na-
tionales Recht, zu berlcksichtigen und die Frage zu kldren haben, ob und inwieweit
Dienstleistungen des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der Gefahrenabwehr
eigenstandige Tatbestandsmerkmale der Bereichsausnahme bilden’. Hierbei kenn-
zeichnen die Begriffe der Katastrophe und des Zivilschutzes Extremereignisse besonde-
ren AusmaBes. Der Begriff der Katastrophe wird verstanden als ein (unvorhersehbares)
Extremereignis, das auBergewdhnlich schédliche Folgen mit sich bringt und von den
betroffenen Menschen nicht selbst bewaltigt werden kann®. Der Begriff des Zivilschut-
zes taucht im Primarrecht der Union nicht auf. Er wird teilweise mit Katastrophenschutz
gleichgesetzt, teilweise entsprechend Art. 61 a) Protokoll | zu den Genfer Abkommen
vom 12. August 1949 im Kontext des Protokolls als Schutz der Zivilbevdlkerung vor
den Gefahren und zur Uberwindung der unmittelbaren Auswirkungen von bewaffneten
Konflikten ausgelegt. Vor diesem Hintergrund und unter Beriicksichtigung des Wort-
lautes der anderen Sprachfassungen® dirfte es jedenfalls schwerfallen, den Regelret-
tungsdienst unter den Begriff der Gefahrenabwehr, der wie gesagt nicht nach natio-
nalem Recht determiniert werden kann, zu fassen — jedenfalls dann, wenn der Begriff
der Gefahrenabwehr, was die anderen Sprachfassungen nahelegen, ebenfalls Ereignisse
eines besonderen Risiko- bzw. GefahrenausmaBes kennzeichnen soll.

Abstrakt — generelles oder konkret - individuelles Verstéandnis der
Leistungserbringung durch bestimmte Organisationen

Eine, fiir ein Eingreifen der Bereichsausnahme grundlegende, Frage hatte der Senat dem
Gerichtshof noch zusatzlich stellen konnen: wie ist das Tatbestandsmerkmal , Dienstleis-
tungen ..., die von gemeinniitzigen Organisationen oder Vereinigungen erbracht werden”
zu verstehen? Abstrakt — generell etwa in dem Sinne, dass die Leistungen ,bereits jetzt”
oder ,Uberwiegend” in einem Mitgliedstaat oder bestimmten Bereichen / Regionen er-

> Siehe hierzu bereits OLG Schleswig, Beschl. v. 28. August 2015 — 1 Verg 1/15, NZBau 2015, 718 (720), Rn. 33, das dies
erheblich in Zweifel zieht.

® Vgl. EuGH, Urt. v. 22.11.1977, Rs. 43/77 — Riva; Urt. v. 07.12.1995, Rs. C-449/93 — Rockfon.
7 So PrieB, NZBau 2015, 343 (346); a.A. Ruthig, NZBau 2016, 3 (5).

8 Vgl. Art. 6 S. 2 lit. f, 196, 214, 222 AEUV und Entscheidung des Rates vom 8. November 2007 Uber ein Gemeinschafts-
verfahren fir den Katastrophenschutz (2007/779/EG, Euratom).

° Englisch: ,danger prevention”; franzésisch: ,prévention des risques”; niederlandisch: ,risicopreventie”; spanisch: ,pre-
vencién de riesgos”.
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bracht werden (oder wurden), wofiir etwa Erwagungsgrund (28) der Richtlinie 2014/24/
EU zu sprechen scheint, wenn dort die Rede davon ist, dass die Richtlinie nicht flr
bestimmte von gemeinnitzigen Organisationen oder Vereinigungen erbrachte Not-
falldienste gelten soll, da der spezielle Charakter dieser Organisationen nur schwer ge-
wahrt werden kdnnte, wenn die Dienstleistungserbringer nach den in dieser Richtlinie
festgelegten Verfahren ausgewahlt werden missten, oder konkret — individuell, d.h. in
dem Sinne, dass ,in einem konkreten Beschaffungsvorgang” derartige Organisationen
oder Vereinigungen beauftragt werden sollen, letztlich unabhangig von den bisheri-
gen, ,gewachsenen” Strukturen. Letzteres wirde unmittelbar den Nachweis fiir eine
gesetzliche Regelung zugunsten einiger weniger Wirtschaftsteilnehmer liefern. Der Ge-
richtshof wird die Frage im Zweifel mit beantworten, jedenfalls wére dies im Sinne der
Rechtsklarheit wiinschenswert. Die Beantwortung wird dabei gerade mit Blick auf das
Gebot der autonomen Auslegung am MaBstab des Unionsrechts und das Erfordernis
der einheitlichen Auslegung mit Geltung fir alle Mitgliedstaaten zu erfolgen haben.

Gemeinniitzige Organisationen oder Vereinigungen - Begriff

Dem Gerichtshof liegt im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens auch die Fra-
ge vor, was unter gemeinniitzigen Organisationen oder Vereinigungen im Sinne der
Richtlinie zu verstehen ist. Ist hier auf den Gesichtspunkt der steuerrechtlichen Ge-
meinnitzigkeit abzustellen'? Sind zuséatzliche Anforderungen zu stellen und wenn ja
welche? Kénnen die MaBstabe, die der Gerichtshof in den Entscheidungen Spezzino™
und CASTA™ aufgestellt hat, herangezogen werden? Hiernach musste: die Organisation
ausschlieBlich das Ziel der Gewahrung von Zugang zu einem ausgewogenen Ange-
bot hochwertiger Krankenversorgung unter gleichzeitiger Kosten- und Ressourcenbe-
herrschung verfolgen, nur insoweit auf Erwerbstdtige zurilickgreifen, wie es fiir ihren
geregelten Betrieb erforderlich ist und die wirtschaftliche Betdtigung musste sich im
Verhaltnis zur Gesamtheit der ausgelibten Tatigkeiten als geringfligig darstellen. Die Er-
fullung dieser Merkmale durch die klassischen Hilfsorganisationen und deren Unterglie-
derungen erscheint hier zweifelhaft. Der Gerichtshof wird das Tatbestandsmerkmal der
.Gemeinnitzigkeit” jedoch nicht darliber hinaus ausdehnen bzw. ihm eine andere, neue
Richtung geben kénnen, zumal auch hier der MaBstab des Gebots einer engen Ausle-
gung von Bereichsausnahmen, des Gebots der autonomen Auslegung am MaBstab des
Unionsrechts und schlieBlich des Gebots der unionsweit einheitlichen Auslegung gilt.
Andere Sprachfassungen stellen hier mehr auf die Art und Weise der Mittelverwendung
als auf die Zielsetzung von Organisationen bzw. Wirtschaftsteilnehmer ab™.

1 Siehe § 55 AO zum deutschen Recht.
" EuGH, Urt. v. 11.12.2014, Rs. C-113/13 — Spezzino.
2 EuGH, Urt. v. 28.01.2016, Rs. C-50/14 — CASTA.

¥ ,non-profit organisations” oder ,organisations ou associations non lucratif”.
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Ergebnis

Selbst wenn der Gerichtshof die Vergabe rettungsdienstlicher Leistungen zumindest
in gewissem Umfang als von der Bereichsausnahme erfasst und daher nicht dem Gel-
tungsbereich der Richtlinien unterworfen ansieht, hat dies nicht etwa zur Folge, dass
die Leistungen direkt, sprich de-facto, vergeben werden kénnen. So wird dem Ver-
tragsschluss, der immerhin auf den Abschluss 6ffentlich-rechtlicher Vertrage gerichtet
ist, bei (potentiellem) Bewerberliberhang zumindest ein verwaltungsrechtliches Aus-
wahlverfahren vorangehen mussen. Hierfiur gelten, selbst fiir den Fall, dass man auch
primérrechtliche Vorgaben des AEUV fir nicht anwendbar halten sollte, jedenfalls ver-
waltungs- und verfassungsrechtliche sowie nicht zuletzt beihilferechtliche Vorgaben.
Die Rechtsprechung hat hierfiir bereits MaBstédbe formuliert™. Hier droht, etwa was
nachtraglichen Rechtsschutz in der Hauptsache, Verfahrensfristen oder die Pflicht des
Auftraggebers zur Berlicksichtigung nachgereichter Unterlagen und Angebotsbestand-
teile angeht, durchaus eine Art Wildwuchs bis hin zu divergierender Rechtsprechung in
wesentlichen Punkten. Die Verwaltungsverfahrensgesetze sind dabei, ebenso wie die
Verwaltungsgerichtsordnung, auf (insbesondere wettbewerbliche) Auswahlverfahren
letztlich nicht ausgerichtet. Dies veranschaulicht u.a. die Regelungen zur Akteneinsicht
gemaB den §§ 99, 100 VWGO, die keine Ausnahmebestimmungen entsprechend § 165
Abs. 2, 3 GWB im Hinblick auf Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse enthalten. Gegen-
Uber dem insoweit klaren und erprobten Vergaberechtsregime nach EU-Richtlinien-
recht bestehen hier Defizite. Jedenfalls aus Sicht der offentlichen Auftraggeber, aber
auch aus Bieter- und nicht zuletzt Kostentragersicht hat man der Rechtsklarheit und
(Kosten-) Effizienz hier mdglicherweise einen Barendienst erwiesen.

4 Siehe etwa OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 18.03.2015 (3 L 151/12); OVG Liineburg, Beschluss vom 12.11.2012 (13
ME 231/12); VGH Kassel, Beschluss vom 23.07.2012 (8 B 2244/12); VG Kassel, Urteil vom 06.10.2017 (5 K 939/13).
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Laudatio

Prof. Dr. Martin Trybus
Universitat Birmingham

Christian Hillen:
.Die gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit im Vergaberecht”

Der Hauptzweck der 6ffentlichen Beschaffung ist letztendlich, die offentliche Hand
mit den Waren und Dienstleistungen (einschlieBlich von Bauleistungen) zu versorgen,
welche sie nicht selbst herstellen oder leisten kann oder will. Wettbewerb, Diskrimi-
nierungsverbot, Gleichbehandlung, Umweltschutz, KMUs, Mindestlohn, Tariftreue und
selbst Wirtschaftlichkeit kommen erst danach.

Die "Wirtschaftlichkeit” der offentlichen Beschaffung, ist aber der Aspekt, welcher
diesem Hauptzweck am engsten verbunden ist. Die ebenfalls dem Haupzweck der
offentlichen Beschaffung verbundenen Aspekte wie Wettbewerb, Diskriminierungsver-
bot, und Gleichbehandlung dienen — neben anderen Zielen — der Wirtschaftlichkeit. Der
Aspekt der Transparenz ist eigentlich nur ein Vehikel, das die anderen Ziele transpor-
tieren soll. Dabei ist die Wirtschaflichkeit nicht zuletzt deshalb mit dem Hauptzweck so
eng verbunden, weil die 6ffentliche Hand trotz begrenzter Mittel viel erreichen (also
kaufen, bereitstellen, bauen, leisten) will und diese Ambitionen durch ,value for mo-
ney” maximiert werden kdénnen. Dies gilt umso mehr, wenn die Wirtschaftlichkeit der
Beschaffung mit anderen Kriterien, nennen wir sie nun ,nachhaltige Beschaffung” oder
.vergabefremde Aspekte” koexistieren oder gar konkurieren muss. Auch stehen nicht
alle Verwaltungen wirtschaftlich so gut da wie der Bund, sind stark verschuldet und
mussen nicht nur beschaffen, sondern auch sparen.
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Im deutschen Vergaberecht ist die Wirtschaftlichkeit der Beschaffung nach der jiingsten
Vergaberechtsreform sogar ein allgemeiner Vergabegrundsatz (§ 97 Abs. 1 Satz 2 GWB),
tritt aber auch an anderen Stellen des Vergaberechtes als MaBstab auf. Ist die Wirt-
schaftlichkeit aber den Vergabestellen der offentlichen Hand als MaBstab der Beschaf-
fung vorgegeben, stellt sich die Frage ihrer gerichtlichen Kontrolle, genauer gesagt der
Kontrolldichte der Wirtschaftlichkeit im Rahmen vergaberechtlicher Nachprifungsver-
fahren. Es ist genau dieses wichtige Thema der Justiziabilitdt von Wirtschaftlichkeit im
Vergaberecht (so auch der urspriingliche Titel der Dissertation) dem sich der diesjah-
rige Preistrager des International Procurement Award Christian Hillen in seiner Dis-
sertation, mit der er 2017 an der Universiat Osnabriick zum Dr. iur. promoviert wurde,
angenommen hat.

Die Arbeit hat eine klare Struktur von vier Teilen. Im ersten Teil wird der Begriff der
Wirtschaftlichkeit in der Okonomie untersucht. Dieser wird als optimales Kosten-Nut-
zen-Verhaltnis dargelegt, wobei zwischen einzel- und gesamtwirtschaftlicher Betrach-
tung unterschieden wird und verschiedene Bewertungsverfahren aus der wirtschafts-
wissenschaftlichen Dogmatik kritisch gewiirdigt werden. Diese Analyse gibt der Arbeit
ihre notwendigerweise interdisziplindre Grundlage, bevor dann in den tbrigen drei Tei-
len mit einer rechtswissenschaftlichen Analyse, namlich der Wirtschaftlichkeit im Recht
fortgefahren wird.

Im zweiten Teil zeigt die Arbeit, wie sich der 6konomische Wirtschaftlichkeitsbegriff
in juristischen Zusammenhangen im Allgemeinen und in dem des Vergaberechts im
Besonderen niederschlagt. Dabei wird Wirtschaflichkeit nachvollziehbar zuerst als Ver-
gabegrundsatz, dann als Grund fiir den Verfahrensausschluss, sodann als Faktor bei
der Wahl der Vergabeverfahrensart und schlieBlich als wesentlicher ZuschlagsmaBstab
analysiert.

Im dritten Teil werden die wesentlichen Vorgaben fiir die gerichtliche Kontrolle der
Wirtschaftlichkeit untersucht. Diese ergeben sich weniger aus dem EU-Recht als aus
dem deutschen Verfassungsrecht. In dieser besonders starken Analyse nehmen innsbe-
sondere Beurteilungsspielrdume einen breiten Raum ein.

Im vierten Teil werden dann die vorher herausgearbeiteten Konzepte der Wirtschaft-
lichkeit als BeurteilungsmaBstab im Vergaberecht und die Grenzen gerichtlicher Kont-
rolle zusammengefihrt. Hierbei ist die Analyse der Wirtschaftlichkeit als MaBstab der
Zuschlagsentscheidung besonders differenziert dargestellt.

Christian Hillen hat in seiner Dissertation ,Die gerichtliche Kontrolle von Wirtschaft-
lichkeit im Vergaberecht” — auf der Grundlage einer 6konomischen Analyse — die
verwaltungsrechtliche Lehre von den Beurteilungsspielrdumen in das Vergaberecht
Ubertragen. Dies stellt einen wichtigen Beitrag zum Verstdandnis des wichtigen Aspektes

172



Martin Trybus

der Wirtschaflichkeit im Besonderen und des Vergaberechts im Allgemeinen dar. Der
diesjahrige Preistrager reiht sich damit nahtlos in die Liste der bisherigen Preistrager
des International Procurement Awards ein, ein Umstand der auch den Doktorvater, Pro-
fessor Dr. Oliver Dérr, der hier nicht unerwahnt bleiben soll, zufrieden stimmen sollte.
AbschlieBend sei noch den heute anwesenden Zuhorern und spateren Lesern dieser
Laudatio ,Die gerichtliche Kontrolle von Wirtschaftlichkeit im Vergaberecht” von Dr.
Christian Hillen zur Lektiire empfohlen.
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Darstellung der wesentlichen Ergebnisse
der Arbeit durch den Preistrager

Dr. Christian Hillen
Universitat Osnabrick

Meine sehr geehrten Damen und Herren,

es gibt wohl kaum eine groBere Ehre fir einen Autor, als eine Auszeichnung fiir sein
Werk zu erhalten. Ich freue mich daher auBerordentlich, heute hier stehen und zu Ih-
nen sprechen zu dirfen. Dass gerade meine Arbeit mit dem diesjdhrigen International
Public Procurement Award ausgezeichnet wird, empfinde ich als ganz besondere An-
erkennung.

Ich m&chte mich zunachst recht herzlich bei meinem Vorredner, Herrn Prof. Trybus, flr
seine einfihrenden Worte und die lobende Vorstellung meiner Arbeit bedanken. Ein
herzlicher Dank gilt ebenfalls der gesamten Jury, welche die eingegangenen Beitrdge
gesichtet und meine Arbeit flr auszeichnungswiirdig erachtet hat sowie dem forum
vergabe e. V. fir die Stiftung des Preises und die Einladung zu dieser Veranstaltung.
SchlieBlich mochte ich an dieser Stelle ebenfalls die Gelegenheit nutzen, um meinem
Doktorvater, Herrn Prof. Dorr, einen ganz besonderen Dank fir die hervorragende Be-
treuung wahrend der Promotionszeit auszusprechen. Ohne sein offenes Ohr und die
fortwahrende Bereitschaft zum Diskurs hatte die Arbeit in dieser Form nicht gelingen
kdnnen.

Es ist mir nun eine besondere Ehre, Ihnen, meine sehr geehrten Damen und Herren,
die wesentlichen Ergebnisse meiner Uberlegungen zur gerichtlichen Kontrolle von
Wirtschaftlichkeit im Vergaberecht vorzustellen. Ich werde mich dabei bemiihen, den
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vorgegebenen Zeitrahmen von 10 Minuten nicht zu Uberschreiten. Um dieses Ziel zu
erreichen, mdchte ich die folgenden Darstellungen auf zwei in meinen Augen wesent-
liche Gesichtspunkte der Arbeit konzentrieren. Hierbei handelt es sich zum einen um
die Frage, welche Funktionen der Wirtschaftlichkeit im Vergaberecht tiberhaupt zuge-
schrieben werden kénnen. Zum anderen mdchte ich auf die sich hieran anschlieBende
Frage eingehen, inwieweit die Beurteilung von Wirtschaftlichkeit in ihren verschiedenen
Funktionen einer gerichtlichen Kontrolle zuganglich ist.

Zunachst stellt sich mithin die grundlegende Frage, in welchen Zusammenhangen dem
Aspekt der Wirtschaftlichkeit im Vergaberecht Gberhaupt eine Bedeutung zukommt. In
meiner Arbeit habe ich insgesamt vier verschiedene vergaberechtliche Funktionen der
Wirtschaftlichkeit identifizieren kdnnen. Bei diesen vier Funktionen handelt es sich um
die Wirtschaftlichkeit als MaBstab der Zuschlagsentscheidung, als allgemeiner Verga-
begrundsatz sowie um die Wirtschaftlichkeit als Ausschluss- und Aufhebungsgrund.

Die zweifelsohne prominenteste Funktion kommt der Wirtschaftlichkeit als MaBstab
der Zuschlagsentscheidung zu. Das Vergabeverfahren findet demnach gemaB3 § 127
Abs. 1 Satz 1 GWB regelmaBig dadurch seinen Abschluss, dass der Zuschlag auf das
wirtschaftlichste Angebot erteilt wird. Als inhaltsoffenes Modalprinzip gibt der MaB-
stab der Wirtschaftlichkeit dabei ausschlieBlich vor, dass die Zuschlagsentscheidung auf
Grundlage einer Abwdgung von Kosten und Nutzen der eingereichten Angebote vor-
zunehmen ist. Inhaltlich aufgeladen wird diese Abwagung erst durch die Formulierung
verbindlicher Zuschlagskriterien, auf deren Grundlage die Wirtschaftlichkeitsbetrach-
tung Uberhaupt erst erfolgen kann.

Ausdrickliche Erwahnung findet die Wirtschaftlichkeit jedoch nicht nur als MaBstab der
Zuschlagsentscheidung. Im Zuge der Vergaberechtsreform 2016 wurde der Grundsatz
der Wirtschaftlichkeit in § 97 Abs. 1 Satz 2 GWB nunmehr auch zum allgemeinen Ver-
gabegrundsatz erhoben. Sein genauer Gewahrleistungsinhalt erschliet sich nicht auf
Anhieb. Es handelt sich jedoch keinesfalls um die schlichte Wiederholung der bereits
erwdhnten Funktion der Wirtschaftlichkeit als MaBstab der Zuschlagsentscheidung. Die
Formulierung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit in § 97 Abs. 1 Satz 2 GWB ist statt-
dessen weitaus umfassender angelegt. Durch ihn soll der 6ffentliche Auftraggeber dazu
angehalten werden, bei sdmtlichen Entscheidungen innerhalb des Vergabeverfahrens
deren 6konomischen Auswirkungen zu beriicksichtigen. Auf diese Weise soll sicher-
gestellt werden, dass nicht nur der Zuschlag am Ende des Vergabeverfahrens auf das
Beste, d. h. das wirtschaftlichste Angebot erteilt wird, sondern dass auch durch die ib-
rige Ausgestaltung des Vergabeverfahrens ein moglichst optimaler Einsatz von offent-
lichen Mitteln erreicht wird. Der allgemeine Vergabegrundsatz der Wirtschaftlichkeit
hat seine Wurzeln somit letztlich im nationalen Haushaltsrecht. Fiir diese Auslegung
spricht dabei nicht nur die Tatsache, dass es an einer entsprechenden unionsrechtlichen
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Uberformung vollstandig fehlt und ein allgemeiner Grundsatz der Wirtschaftlichkeit in
den Vergaberichtlinien keine Erwdhnung findet; auch der Gesetzgeber selbst spricht
in seiner Gesetzesbegriindung davon, dass die Regelung des § 97 Abs. 1 Satz 1 GWB
lediglich ,zum Zwecke der Klarstellung” um den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit er-
ganzt worden sei; auch diese Betonung des deklaratorischen Charakters lasst auf einen
haushaltsrechtlichen Ursprung der Wirtschaftlichkeit als allgemeinen Vergabegrund-
satz schlieBen.

Drittens kann der Wirtschaftlichkeit die vergaberechtliche Funktion eines Ausschluss-
grundes zugeschrieben werden. In der vergaberechtlichen Ausschlussregelung des
§ 60 VgV findet der Begriff der Wirtschaftlichkeit zwar mit keinem Wort Erwdhnung; die
wesentlichen Elemente des Wirtschaftlichkeitsgedankens, nédmlich die vergleichende
Gegeniberstellung von Kosten und Nutzen, sind jedoch auch hier von entscheidungs-
leitender Bedeutung. Der 6ffentliche Auftraggeber kann ein Angebot demnach gemaR
§ 60 Abs. 3 VgV vom weiteren Verfahren ausschlieBen, wenn der darin aufgerufene Preis
im Verhaltnis zu der im Gegenzug zu erbringenden Leistung unangemessen niedrig ist.
Konkret geht es mithin um den Ausschluss solcher Angebote, deren Preis flr die zu
erbringende Leistung schlichtweg ,zu gut” ist. Durch die Ausschlussregelung soll ver-
hindert werden, dass solche Anbieter den Zuschlag erhalten, die nicht kostendeckend
kalkuliert haben und an deren wirtschaftlicher Uberlebensfahigkeit nicht zuletzt aus
diesem Grunde zu zweifeln ist. Gerat ein Bieter namlich in finanzielle NGte, ist es sehr
unwahrscheinlich, dass die geschuldete Leistung von ihm in ordnungsgemaBer Weise
erbracht werden wird. Ohne dass die Wirtschaftlichkeit in der Ausschlussregelung des
§ 60 VgV somit ausdriicklich zum normativen MaBstab erhoben wird, kann ihr aufgrund
eines identischen Entscheidungsprogramms eine entsprechende vergaberechtliche
Funktion zugesprochen werden. Als vergaberechtlicher Ausschlussgrund soll die Wirt-
schaftlichkeit dem Umstand vorbeugen, dass sich aus der fehlenden Kostendeckung
eines Angebotspreises das Risiko einer lediglich unzureichenden Leistungserbringung
ableitet.

Viertens und letztens kommt der Wirtschaftlichkeit die vergaberechtliche Funktion ei-
nes Aufhebungsgrundes zu. Ein 6ffentlicher Auftraggeber kann ein Vergabeverfahren
demnach gemalB § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 VgV insbesondere dann ganz oder teilweise
aufheben, wenn kein wirtschaftliches Ergebnis erzielt wurde. Auch in diesem Fall erfolgt
dabei — ganz ahnlich wie bei der Ausschlussentscheidung — ein Vergleich von Preis und
Leistung eines Angebots. Anders als beim Angebotsausschluss liegt das Augenmerk im
Rahmen der Aufhebungsentscheidung allerdings nicht auf besonders niedrigen, son-
dern auf besonders hohen Angebotspreisen. Die Wirtschaftlichkeit ist in ihrer Funktion
als Aufhebungsgrund dadurch priméar dann von Bedeutung, wenn nur solche Angebote
im Vergabeverfahren verblieben sind, deren Kosten sich im Vergleich zum bereitgestell-
ten Nutzen als unangemessen hoch erweisen. In diesen Fallen soll die Vergabestelle
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nicht gezwungen sein, den Zuschlag auf ein deutlich Gberteuertes Angebot zu erteilen.
Stattdessen kann sie sich durch die Wirtschaftlichkeit in ihrer Funktion als Aufhebungs-
grund aus einer solchen flr sie nachteiligen Ausschreibung zurlickziehen, ohne sich
den Bietern gegenuber schadensersatzpflichtig zu machen.

Die vier dargestellten Funktionen lassen erkennen, dass der Wirtschaftlichkeit innerhalb
des vergaberechtlichen Vergabeverfahrens eine zentrale Rolle zukommt. Diese beson-
dere Bedeutung hat zwangslaufig zur Folge, dass Erwdgungen zur Wirtschaftlichkeit
Uber Erfolg und Misserfolg einzelner Bieter entscheiden kdnnen. Die hiervon betroffe-
nen Bieter sind den Entscheidungen der Vergabestelle jedoch nicht schutzlos ausgelie-
fert. Der ihnen im Bereich der Oberschwellenvergabe durch § 97 Abs. 6 GWB vermittelte
Rechtsanspruch auf Einhaltung der vergaberechtlichen Vorschriften erstreckt sich auch
und gerade auf jene Vorschriften, in denen die Wirtschaftlichkeit zum zentralen Ent-
scheidungsmalBstab erhoben wird.

Der tatsachliche Wert des durch § 97 Abs. 6 GWB vermittelten Rechtsschutzes hangt je-
doch nicht nur vom Zugang zu gerichtlicher Kontrolle ab. Nicht weniger bedeutsam ist
ebenfalls die konkrete Ausgestaltung dieser gerichtlichen Kontrolle, d. h. die spezifische
Rechtsschutzintensitat. Letztere wird maBgeblich durch die jeweils zu gewahrleistende
Kontrolldichte gepragt. Ein wesentlicher Schwerpunkt meiner Arbeit lag deshalb in der
Beantwortung der Frage, welche Kontrolldichte die vergaberechtlichen Nachprifungs-
instanzen mit Blick auf die Anwendung des WirtschaftlichkeitsmaBstabs in dessen ver-
schiedenen vergaberechtlichen Funktionen anzulegen haben.

Von Seiten des Unionsrechts werden in diesem Zusammenhang keine allzu strengen
Anforderungen an die Kontrolldichte gestellt. Insbesondere mit der Garantie wirksa-
men Rechtsschutzes gemaB Art. 47 Abs. 1 GRCh sind vergleichsweise weitreichende
Letztentscheidungsbefugnisse der Vergabestellen vereinbar, die ihre Grenze nach der
Rechtsprechung des EuGH erst dort erreichen, wo ein Gericht sich auf eine reine Will-
kirkontrolle zurlickzieht.

Wahrend diese unionsrechtlichen Vorgaben als rechtsschutzspezifischer Mindeststan-
dard einzustufen sind, stellt das nationale Recht ungleich strengere Anforderungen an
die Einschrankung der gerichtlichen Kontrolldichte. Dreh- und Angelpunkt der nationa-
len Kontrolldichtedogmatik bildet dabei die in Art. 19 Abs. 4 GG niedergelegte Garantie
effektiven Rechtsschutzes. Durch sie sind auch die vergaberechtlichen Nachpriifungs-
instanzen im Grundsatz verpflichtet, die Entscheidungen der Vergabestellen sowohl in
tatsdchlicher wie auch in rechtlicher Hinsicht vollumféanglich zu Gberprifen. Einschran-
kungen dieses umfassenden Kontrollauftrags kénnen sich allerdings aus Beurteilungs-
spielraumen der Vergabestelle ergeben. Als Ausnahme vom Verfahrensgrundrecht um-
fassender Kontrolle gemaB Art. 19 Abs. 4 GG ist hierfiir jedoch erforderlich, dass sich
eine entsprechende Letztentscheidungsbefugnis der Vergabestelle auf eine gesetzliche
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Grundlage zurtickfihren lasst. Es bedarf somit einer normativen Ermachtigung der Ver-
gabestelle zu letztverbindlicher Entscheidung. Diese muss nicht zwingend ausdriicklich
festgelegt, sondern kann ebenfalls im Wege der Auslegung zu ermitteln sein.

Auch die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit in ihren erwahnten Funktionen muss sich an
diesen Vorgaben messen lassen. Mdchte man der Vergabestelle in den funktionsspezi-
fischen Zusammenhangen einen Beurteilungsspielraum zugestehen, so bedarf es auch
hier jeweils des Nachweises einer normativen Erméachtigung zu eigenverantwortlicher
und weitgehend kontrollfester Entscheidung.

In meinen Untersuchungen habe ich die vier vergaberechtlichen Funktionen der Wirt-
schaftlichkeit auf dieser Grundlage nadher betrachtet. Eine tiefergehende Darstellung zu
der Frage, in welchen Zusammenhdngen dabei eine normative Ermachtigung zu letzt-
verbindlicher Entscheidung festzustellen ist und in welchen Zusammenhangen nicht,
wirde an dieser Stelle zu weit gehen. Ich mdchte stattdessen zwei fiir mich wesentliche
Aspekte herausgreifen, die funktionsiibergreifend festzustellen waren und meine Aus-
fuhrungen als ebenso grundlegende wie elementare Erkenntnis abschlieBen sollen.
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Zum einen ist die Notwendigkeit zur Vornahme einer differenzierten Betrachtung zu
betonen. Die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit stellt sich in keiner ihrer vier vergabe-
rechtlichen Funktionen als einaktiger, monolithischer Vorgang dar; jeder dieser vier Fal-
le zeichnet sich stattdessen durch vielschichtige Entscheidungsstrukturen aus, die auch
bei der Ermittlung moglicher Beurteilungsspielraume berlicksichtigt werden mussen.
Eine normative Ermachtigung zu letztverbindlicher Entscheidung kann sich dadurch
keinesfalls auf die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit ,als Ganzes” erstrecken. Stattdes-
sen muss bei jeder Wirtschaftlichkeitsfunktion zwischen verschiedenen Entscheidungs-
stufen sowie diesen wiederum unterfallenden Entscheidungselementen unterschieden
werden. Nur hinsichtlich dieser einzelnen Fragmente einer Wirtschaftlichkeitsbeurtei-
lung kommt eine Einrdumung von Beurteilungsspielraumen tberhaupt in Betracht.

Dies fihrt mich nun unmittelbar zu meinem zweiten Punkt. Dieser besteht in der Er-
kenntnis, dass sich flr einzelne der soeben erwdhnten Entscheidungsfragmente eine
normative Ermachtigung zu letztverbindlicher Entscheidung zwar durchaus herleiten
lasst; fur die weitaus groBere Zahl von Teilentscheidungen innerhalb der vergaberecht-
lichen Wirtschaftlichkeitsbeurteilung gilt dies jedoch gerade nicht, weshalb es fir sie
beim Grundsatz vollumfénglicher Kontrolle bleiben muss.

Die extensiv betriebene Einrdumung von Beurteilungsspielrdumen, wie sie von Seiten
der Rechtsprechung und Teilen des Schrifttums betrieben wird, ldsst sich demgegen-
Uber mit dem Grundsatz effektiven Rechtsschutzes nicht vereinbaren. Es offenbaren sich
stattdessen unverkennbare Gegensatze hinsichtlich des Umgangs mit Beurteilungs-
spielrdumen im Verwaltungs- und Verfassungsrecht einerseits und im Vergaberecht
andererseits. Der grundsatzlich geforderte Nachweis einer normativen Ermachtigung
zu letztverbindlicher Entscheidung scheint auf der Ebene des Vergaberechts jeden-
falls nicht in gleicher Weise zu gelten. Stattdessen werden Beurteilungsspielrdume im
Rahmen von Wirtschaftlichkeitsbeurteilungen oftmals mit ebenso beilaufigen wie flos-
kelhaften Erklarungen begriindet, wonach etwa ein Beurteilungsspielraum der ,Natur
der Sache"” geschuldet sei und alles andere ,nicht richtig sein” kdnne. Eine Einschrén-
kung des Grundsatzes gerichtlicher Kontrolle lasst sich jedoch nicht ohne Weiteres auf
Praktikabilitatserwdgungen stiitzen, sondern verlangt auch im Vergaberecht in jedem
Einzelfall nach dem Nachweis einer entsprechenden normativen Ermachtigung durch
den Gesetzgeber. Fir die Beurteilung von Wirtschaftlichkeit kann ein solcher Nachweis
lediglich fur einzelne Teilentscheidungen erbracht werden.

Mit diesem Gedanken mochte ich meine Ausfiihrungen abschlieBen. Ich bedanke mich
fur Ihre Aufmerksamkeit und wiinsche Ihnen und uns einen schonen Abend.
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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.

181



Mark von Wietersheim

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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Frauke Koch

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
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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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Florian Wolf

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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Jirgen Ringel

Umsetzung der UVgO
in Bund und Landern

Moderation und Einfiihrung

Ministerialrat Jiigen Ringel

Bundesrechnungshof, Bonn

Sehr geehrte Damen und Herren,
ich darf Sie herzlich zu unserer Podiumsdiskussion begrtien.

Das Thema ,Umsetzung der UVgO in Bund und Landern” zeichnete sich bereits bei der
Vergaberechtsreform im Oberschwellenbereich im April 2016 ab. Diese seinerzeit noch
junge Reform war Gegenstand der Achtzehnten forum vergabe Gespréache 2016. Einer
der Teilnehmer unserer heutigen Diskussionsrunde, Herr Solbach, war auch damals Ge-
sprachsteilnehmer. Er berichtete liber die Erfahrungen mit dem neuen Recht und stellte
auch eine Reform des Unterschwellenvergaberechts in Aussicht. Fir diese konne die
Modernisierung im Oberschwellenbereich eine ,Blaupause” sein. Das neue Regelwerk
solle Anfang 2017 in Kraft treten.

Inzwischen ist sie da, die ,Unterschwellenvergabeordnung”, kurz UVgO. Sie wurde An-
fang Februar 2017 im Bundesanzeiger bekanntgemacht. Die Bekanntmachung bedeu-
tet aber noch keine Inkraftsetzung. Hierfir ist vielmehr ein gesonderter Anwendungs-
befehl durch die haushaltsrechtlichen Regelungen in Bund und Landern erforderlich.

Dem diente in einem ersten Schritt die Anderung von § 30 Haushaltsgrundsétzegesetz
(HGrG) und § 55 Abs. 1 Bundeshaushaltsordnung (BHO). In beiden Vorschriften war der
Vorrang der Offentlichen Ausschreibung verankert. Nach der UVgO darf der Auftrag-
geber indessen zwischen Offentlicher Ausschreibung und Beschrankter Ausschreibung
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mit Teilnahmewettbewerb frei wahlen. Deshalb musste vor ihrer Einfiihrung eine ent-
sprechende Wahlfreiheit in § 30 HgrG und § 55 Abs. 1 BHO aufgenommen werden. Die
neu gefassten haushaltsgesetzlichen Regelungen sind seit August 2017 in Kraft. Sie
machten den Weg frei fiir die Einfihrung der UVgO in Bund und Landern.

Fur den Bund hat das Bundesministerium der Finanzen in einem nachsten Schritt Nr.
2 der Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zu § 55 BHO geédndert und dort die VOL/A
durch die UVgO ersetzt. Die Neufassung ist seit dem 2. September 2017 in Kraft. Seit
diesem Zeitpunkt ist im Bundesbereich die UVgO anzuwenden.

Der Stand der Umsetzung in den Landern ist sehr unterschiedlich. Die haushaltsrecht-
lichen Vorschriften der Lander enthalten (iberwiegend noch den Vorrang der Offentli-
chen Ausschreibung. Anfang des Jahres ergab sich folgendes Bild: Lediglich drei Lan-
der hatten die UVgO in Kraft gesetzt. In einigen Landern waren zwar die Regelungen
in den Landeshaushaltsordnungen bereits gedndert, die Anderung der Verwaltungs-
vorschriften stand aber noch aus. In anderen Landern befand sich die Anderung der
Landeshaushaltsordnung im Gesetzgebungsverfahren. Es gab auch Lander, die noch
keine erkennbaren Schritte zur Umsetzung unternommen hatten. In den Landern, in
denen die UVgO in Kraft ist — das sind Bayern, Bremen und Hamburg — wurde die UVgO
aber nicht voll umfanglich umgesetzt. So ist sie in Bremen nur ab einem Auftragswert
von 50.000 Euro anzuwenden. Hier zeichnen sich unterschiedliche Regelungen in den
Landern ab, die dem erklarten Ziel der Reform des Unterschwellenvergaberechts, eine
Vereinfachung und Vereinheitlichung des Vergaberechts zu bewirken, entgegenlaufen.
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Und wie sieht es mit der Angleichung des Unterschwellenvergaberechts an das Verga-
berecht im Oberschwellenbereich aus? Ist die UVgO eine Kopie des Oberschwellenver-
gaberechts?

In den Ausfiihrungen des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Energie, die der Be-
kanntmachung der UVgO vorangesetzt sind, heil3t es: ,Die UVgO orientiert sich struk-
turell an der fiir 6ffentliche Auftrage oberhalb der EU-Schwellenwerte geltenden Ver-
gabeverordnung von April 2016". Schon diese Formulierung lasst auf Unterschiede
schlieBen, von denen ich einige im Folgenden kurz schildere.

Wahrend im Oberschwellenbereich die Laufzeit eines Rahmenvertrages grundsatzlich
vier Jahre nicht Uberschreiten darf (§ 21 Abs. 6 VgV), betragt im Unterschwellenbereich
die maximale Laufzeit sechs Jahre (§ 15 Abs. 4 UVgO).

Freiberufliche Leistungen sind im Oberschwellenbereich mit Ausnahme von Architek-
ten- und Ingenieurleistungen, deren Gegenstand eine Aufgabe ist, deren Losung vorab
nicht eindeutig und erschdépfend beschrieben werden kann (§ 73 ff VgV), nicht geson-
dert geregelt. In der UVgO findet sich indessen eine Sonderregelung fiir Leistungen, die
im Rahmen einer freiberuflichen Tatigkeit erbracht oder im Wettbewerb mit freiberuf-
lich Tatigen angeboten werden (§ 50 UVgO).

Regelungen zum Rechtsschutz fehlen in der UVgO.

Anders als die VgV nimmt § 1 UVgO die Ausrichtung von Wettbewerben nicht aus-
driicklich in den Anwendungsbereich der Vergabeordnung auf.

Nach alledem weichen nicht nur die Regelungen in den Landern voneinander und diese
wiederum vom Bund ab. Die Regelungen der Unterschwellenvergabeordnung unter-
scheiden sich Uberdies auch von den Regelungen im Oberschwellenbereich. Von einer
.Blaupause” der Oberschwellenreform fiir die Modernisierung des Unterschwellenbe-
reichs kann deshalb nicht gesprochen werden. Daher komme ich zu dem Schluss: Die
Reform des Vergaberechts im Unterschwellenbereich erfiillt die an sie gestellten Erwar-
tungen nicht. Die Komplexitat der Vergaberechtsmaterie ist nicht verringert. Von einer
Vereinfachung des Vergaberechts sind wir noch weit entfernt.
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Susanne Nachtigall

Umsetzung der UVgO
in Bund und Landern

Statement

Leitende Regierungsdirektorin Susanne Nachtigall
Beschaffungsamt des Bundesministerium des Innern, Bonn

Das Beschaffungsamt des BMI (BeschA) als Zentrale Beschaffungsstelle des Bundes
wendet seit September 2017 die UVgO an. Wir haben also schon Erfahrungen mit ihr
sammeln kdnnen. Im GroBen und Ganzen sind wir zufrieden mit dem Inhalt der UVgO.
Das liegt vor allem an der Angleichung der Regelungen im Unterschwellenrecht an
GWB und VgV/VSVgV: Der weitaus liberwiegende Teil der Beschafferinnen und Beschaf-
fer im BeschA beschafft sowohl im ober- als auch unterschwelligen Bereich. Da ist es
eine Erleichterung, dass die Regelungen nun dem gleichen ,Prinzip” in Aufbau und
Wortwahl folgen.

Insbesondere kleine Vergabestellen auf kommunaler Ebene, die eher selten Beschaf-
fungen im oberschwelligen Bereich durchfihren, werden dies allerdings vermutlich an-
ders sehen. Denn fir sie wird die Umstellung der Systematik in der UVgO gegeniiber
der VOL/A die Umsetzung ins tagliche ,doing” eher erschweren, vor allem, weil die
UVgO an etlichen Stellen in GWB und VgV/VSVgV verweist. Diese Verweistechnik be-
deutet, dass die Kenntnis des Oberschwellenrechts (GWB, VgV und VSVgV) mit Einflih-
rung der UVgO Voraussetzung ist, um unterschwellig vergeben zu kdnnen. Das ist auch
ein Kritikpunkt von mir: Anstelle eines in sich abgeschlossenen Werkes wie die VOL/A
haben wir nun drei bzw. vier (mit VSVgV), die man bei der Durchfiihrung eines unter-
schwelligen Vergabeverfahrens parat haben muss. Hier hatte ich es besser gefunden,
die Regelungen direkt in die UVgO zu schreiben. Es ist m. E. nicht von Belang, wenn in
Regelungen flr zwei unterschiedliche Bereiche an manchen Stellen dasselbe steht.
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Aus Sicht meines Hauses, zu dem mit der Kompetenzstelle fiir nachhaltige Beschaffung
DAS zentrale Sprachrohr der Bundesregierung zum Thema Nachhaltigkeit gehort, ist
es sehr positiv zu bewerten, dass — wie im Oberschwellenbereich — Nachhaltigkeitsas-
pekte in der Beschaffung einen gréBeren Stellenwert einnehmen. Positiv ist auch, dass
die UVgO eine groBere Freiheit bei der Wahl der Vergabeart mit sich bringt. Weitere
Positionen auf der ,Haben"seite sind u. a. die Erleichterungen bei Auftragsanderungen
(8 47), beim Ausschluss von Bewerbern/Bietern wegen mangelhafter Vertragserfillung
in einem friiheren Auftragsverhiltnis (§ 31 Abs. 2) und bei der Offnung von Angeboten
im Rahmen einer Verhandlungsvergabe mit einem Unternehmen (§ 40 Abs. 1 Satz 2).

Zumindest unglicklich waren Art und Zeitpunkt der Inkraftsetzung der UVgO auf Bun-
desebene - an einem Samstag und ohne Ubergangsregelung, dass nach VOL/A begon-
nene Vergabeverfahren auch nach dieser beendet werden konnten. Es mussten also
sozusagen mitten im Verfahren die Pferde gewechselt werden. Das ist nicht einfach,
wenn man, wie wir im BeschA, alle Vergabeverfahren mit einem elektronischen Verga-
bemanagementsystem durchfiihrt; dieser workflow lasst sich nun mal nicht so einfach z.
B. im Stadium zwischen Bekanntmachung und Angebotsabgabe umstellen. Wir haben
uns im BeschA damit beholfen, dass wir den Bietern/Bewerbern in einem laufenden
Verfahren mitgeteilt haben, dass wir die jeweils fir den Bieter/Bewerber glinstigere
Regelung anwenden werden.

Mein Fazit:

Fir eine Zentrale Beschaffungsstelle wie das BeschA, fir die der Umgang mit ober-
schwelligen Vergabeverfahren zur Kernkompetenz gehort, ist die Umstellung auf die
UVgO mit ihren starken Bezligen zu GWB und VgV/VSVgV weitgehend problemlos.

Die Vergabestellen, die bisher hauptsachlich Beschaffungen im unterschwelligen Be-
reich durchfiihren — und von denen gibt es gerade auf kommunaler Ebene sehr viele —
werden sich schwerer tun. Also: Eher eine Verordnung fir die ,GroBen” als die ,Kleinen”.
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Umsetzung der UVgO
in Bund und Landern

Statement

Rechtsanwalt Dr. Jan D. Bonhage

Hengeler Mueller, Berlin

Meine Damen und Herren,

ich méchte einige Uberlegungen und Beobachtungen zur Umsetzung der UVgO bei-
steuern, zur Frage: Schaffen wir es, eine einheitliche, transparente, einfach zu handha-
bende Regelung fir den Unterschwellenbereich einzuflihren?

Der Blick auf den Zwischenstand der Umsetzung in den Landern und die unterschiedli-
chen Umsetzungswege stimmt nicht GlbermaBig optimistisch.

3323
......

.......
...........

= Gesetz

= Gesetz geplant

Rechtsverordnung verabschiedet
Verwaltungsvorschrift /Erlass

= Verwaltungsvorschrift/Erlass geplant
= keine Umsetzung geplant?

ONEENE N

nicht abschliefend
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+  Schon anwendbar ist die UVgO — auBer im Bund — bislang nur in wenigen Bundes-
landern. Fur FuBballfans unter lhnen eine Eselsbriicke: Bundesligatabelle von un-
ten, also Hamburg, Bremen, Bayern, dazu — nicht mehr im FuBball — das Saaarland.

« InKirze folgt Brandenburg, zunachst mit einer Rechtsverordnung zur Anwendung
in den Gemeinden.

e Mecklenburg-Vorpommern und Nordrhein-Westfalen sind ebenfalls schon ver-
gleichsweise weit.

« Die unterschiedlichen Wege der Umsetzung — Landesvergabegesetze, Landes-
haushaltsordnung, Ministererlasse und/oder Verwaltungsvorschriften — erhohen
nicht die Ubersichtlichkeit und leichte Auffindbarkeit der Anwendungsbefehle.
Aber gut, das ist unser gelebter Foderalismus. Und eher ein Aufruf an die Verlage,
nach Umsetzung ein handliches Bandchen Uber das dann geltende Vergaberecht
zusammenzustellen. Hierbei unterstitze ich gerne.

e Flr Asterix-Liebhaber zeichnet sich bei der Umsetzung ein weiteres ab: Wir be-
finden uns im Jahr 2019 n.Chr. Ganz Deutschland ist von der UVgO besetzt ... Ganz
Deutschland? Nein! ein von unbeugsamen Hessen bevidlkertes Land hért nicht auf,
dem Eindringling Widerstand zu leisten. Und das Leben ist nicht leicht fiir die Ver-
gaberechtler ...

Nachste Frage: Wer hat die UVgO-Verfahren anzuwenden? Welche Auftraggeber sind
erfasst? Auch zu diesem Aspekt zeichnet sich in den Landern Unterschiedliches ab:

*  Noch einheitlich dirfte der Befund auf der obersten Ebene werden: fir die unmit-
telbare Landes- und Bundesverwaltung (§ 55 LHO/§ 55 BHO i.V.m. VV).

«  Einbezogen sind Uber die haushaltsrechtlichen Regelungen in der Regel auch sons-
tige (landes-/bundes-)unmittelbare juristische Personen des &ffentlichen Rechts
(8 105 LHO/BHO). Hier kommen allerdings die ersten Ausnahmen: gemaB § 105
Abs. 1 LHO/BHO ,soweit nicht durch Gesetz oder aufgrund Gesetzes etwas An-
deres geregelt ist” und/oder wenn das zustandige Ministerium im Einvernehmen
mit dem Finanzminister (und dem Rechnungshof) Ausnahmen zuldsst, soweit kein
erhebliches finanzielles Interesse des Landes bzw. Bundes besteht (§ 105 Abs. 2
LHO/BHO).

* In den Landesvergabegesetzen sind teilweise spezifische Ausnahmen fir juristi-
sche Personen des 6ffentlichen Rechts aufgenommen:

- InHamburg sind juristischen Personen (des 6ffentlichen und privaten Rechts)
im Sinne des § 99 Nr. 2 GWB von der Anwendung der UVgO ausgenommen,
die mit mindestens 80 % ihres Umsatzes im entwickelten Wettbewerb zu an-
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deren Unternehmen stehen, soweit sie Auftrdge in diesem Bereich vergeben
(§ 2a Abs. 1 Satz 3 HmbVgG).

- In Mecklenburg-Vorpommern ist die Anwendung im Grundsatz fir alle Kor-
perschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts vorgesehen,
die der Aufsicht des Landes unterstehen; ausdriicklich aber nicht fur Spar-
kassen.

- Das Bremische Tariftreue- und Vergabegesetz bezieht alle Auftraggeber
nach § 99 GWB ein (§ 2 Abs. 1 Satz 1 TtVG).

Noch wenig Ubersichtlich sind die Regelungen fiir juristische Personen des Pri-
vatrechts, an denen die 6ffentliche Hand unmittelbar oder mittelbar mehrheitlich
beteiligt ist oder auf die sie sonst bestimmenden Einfluss hat. Teilweise mit umsatz-
bezogenen Regelungen oder spezifischen Regelungen und Ausnahmen fiir den
Sektorenbereich. Dies sei an dieser Stelle nur angedeutet.

Noch einiger Regelungsbedarf besteht fir die Anwendung der UVgO durch die
Kommunen

- In den meisten Landern wird die UVgO — je nach Regelungstechnik in den
Landesvergabegesetzen, dem Gemeindehaushaltsrecht, Kommunalerlassen
und/oder Verwaltungsvorschriften — erst noch zu verankern sein.

- In einigen Landern wird den Kommunen die Anwendung der UVgO (wie
bisher der VOL/A) freigestellt bleiben und lediglich empfohlen, z.B. in Bayern
(VV fir die Vergabe von Auftragen im kommunalen Bereich Bayern) und im
Saarland (Kommunalerlass 2016).

209



Jan D. Bonhage

Néchstes Spielfeld: Die Wertgrenzen.

[[1  EU-weit harmonisierte Schwellenwerte
—— €750.000 B  Wertgrenzen bei Anwendung der UVgO

~ NRW: beschrinkte Ausschreibung ohne
" Teilnahmewettbewerb

_ Bayern: Verhandlungsvergabe mit oder
ohne Teilnahmewettbewerb

~ = Bremen: Anwendung UVgO

«  Esleuchtet ein, ist schon jetzt gelibte Praxis und auftrags- und bereichsspezifisch
sinnvoll, dass es in mannigfaltigen Abstufungen Wertgrenzen gibt.

«  Friemelig wird es dort, wo derselbe Wert je nach Bundesland fiir anderes steht, z.B.
die Wertgrenze EUR 50.000:
- In Bremen ist dies die Grenze, ab der die UVgO anzuwenden ist.

- In Bayern sind EUR 50.000 die Grenze fir die freie Wahl der Verhandlungs-
vergabe.

- In NRW kann bis EUR 50.000 die beschrankte Ausschreibung ohne Teilnah-
mewettbewerb gewahlt werden.

« Dies ist in den Grundziligen in der UVgO mit angelegt, mit der Aufforderung an
die Landesministerien, bis zu einem bestimmten Hochstwert (Wertgrenze) die Ver-
handlungsvergabe zuzulassen (§ 8 Abs. 4 Nr. 17 UVgO). Ubersichtlicher macht dies
das Vergaberecht nicht, u.a. fur Bieter, die in mehr als einem Bundesland aktiv sind.
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Néchstes Beispiel: freiberufliche Leistungen.

«  Der Last-minute Kompromiss der UVgO fir freiberufliche Leistungen (§ 50 UVgO)
scheint nicht alle Lander gleichermaBen zu beglicken. Nach § 50 UVgO ist fiir die
Vergabe von freiberuflichen Leistungen nun so viel Wettbewerb wie mdglich zu
schaffen.

. Freiberuflich , das scheint freilich auch zur Assoziation mit Freigeist oder Freitext zu
verlocken, also Prosa. Das zeichnet sich jedenfalls in der Umsetzung ab:

- In Berlin soll § 50 UVgO um die allgemeinen Vergabegrundsatze erganzt
werden.

- In Brandenburg ist fir die kommunalen Auftraggeber vorgesehen, dass bei
freiberuflichen Leistungen dem Wettbewerbsgebot bis zu einem Wert von
EUR 100.000 durch die Angebotsabfrage bei drei Unternehmen Geniige ge-
tan ist.

- In Bremen nimmt das Tariftreue- und Vergabegesetz freiberufliche Leistun-
gen und damit auch § 50 UVgO von der Anwendbarkeit der UVgO ausdriick-
lich aus. Vielmehr enthalt das Bremer Recht eine spezielle Regelung fiir frei-
berufliche Leistungen mit einem Kaskadensystem Uber erforderliche oder
entbehrliche Vergleichsangebote.

Was ist mein Fazit aus diesen Beispielen und ersten Beobachtungen zu den Anwen-
dungsbefehlen fur die UVgO in den Landern? Bund und Land haben lange gerungen,
um sich auf ein einheitliches Regelungswerk fir die Unterschwellenvergabe zu verstan-
digen. Unterschwellig bleibt jedes Land aber davon Uberzeugt, dass es hier und da noch
etwas besser machen kann. Das mag man im Foderalismus fir systemimmanent, kom-
petenzgerecht und unausweichlich halten. Einfacher, transparenter und tbersichtlicher
macht es das Vergaberecht aber nicht. Vielen Dank.
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Umsetzung der UVgO
in Bund und Landern

Statement

Ministerialratin Annette Schmidt

Ministerium fur Wirtschaft, Innovation, Digitalisierung
und Energie des Landes NRW, Dusseldorf

Umsetzung der Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) in Nordrhein-Westfalen

Die Umsetzung der Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) erfolgt in Nordrhein-West-
falen durch Verwaltungsvorschriften. Entsprechend der bisherigen Rechtslage sind dies
die Verwaltungsvorschriften (VV) zu § 55 Landeshaushaltsordnung (LHO) sowie die
Kommunalen Vergabegrundséatze fiir die Kommunen und die kommunalen Unterneh-
men. Erforderlich ist dariiber hinaus, das Landes- sowie das Kommunale Haushaltsrecht
vergleichbar dem Bundeshaushaltsrecht an die Anderung von § 30 Haushaltsgrund-
satzegesetz (HGrG) anzupassen und eine Gleichstellung der Verfahrensarten Offentli-
che Ausschreibung und Beschrankte Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb vorzu-
nehmen. Die Anderung von § 55 LHO ist bereits im Haushaltsbegleitgesetz (GV. NRW.
vom 23.10.2017, S. 825) erfolgt, die Anpassung von § 25 Gemeindehaushaltsverodnung
(GemHVO) steht bevor. In den nachsten Wochen steht ebenfalls bevor, die inhaltlich
Uberarbeiteten Erlasse zur Umsetzung der UVgQO in Kraft zu setzen. Zeitgleich werden
noch drei weitere Erlasse Uberarbeitet mit in Kraft treten. Diese befassen sich mit Bevor-
zugungsregelung fur Werkstatten fir behinderte Menschen und von Inklusionsbetrie-
ben sowie um Eignungsnachweise durch Praqualifikation und um die Anwendung einer
Schutzklausel zur Abwehr von Einfliissen der Scientology-Organisation.

Zeitlich parallel zur Neufassung des Unterschwellenrechts in NRW, wurde auch das Ta-
riftreue- und Vergabegesetz (TVgG) erneut novelliert und auf die Tariftreue- und Min-
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destlohnregelungen zurlckgefiihrt. Das novellierte TVgG ist bereits zum 30. Marz 2018
in Kraft getreten (GV.NRW. vom 29.03.2018, S. 171).

Wie sieht das kiinftige Unterschwellenvergaberecht in Nordrhein-Westfalen nun kon-
kret aus?

Fur die offentlichen Auftraggeber des Landes ist vorgesehen, dass die UVgO sowie
der Abschnitt 1 der VOB/A weitgehend 1:1 fir anwendbar erklart werden sollen. Der
Geltungsbereich bezieht sich wie bisher auf die Bau- sowie die Liefer- und Dienstleis-
tungsauftrage des Landes. Konzessionen und — soweit einschldagig — Sektorenauftrage
sind damit nicht erfasst. Flr die Vergabe von freiberuflichen Leistungen wird § 50 UVgO
uneingeschrankt Gbernommen. Ambitionierter als in § 38 UVgO vorgegeben, wird die
elektronische Form der Angebotsabgabe bzw. die Abgabe von Teilnahmeantrage ver-
folgt. Sie ist bereits jetzt und nicht erst ab 01. Januar 2019 stets zuzulassen, hierfir ist
das E-Vergabeportal www.evergabe.nrw.de zu nutzen. Eine Erleichterung soll es dies-
beziiglich fur die Verhandlungsvergabe geben, diese kdnnen bis zu 25.000 Euro netto
durch ein E-Mail Verfahren durchgefiihrt werden.

Hinsichtlich der Schwellenwerte zur erleichterten Anwendung von Verhandlungsver-
gaben und beschrankten Ausschreibungen ohne Teilnahmewettbewerb ergibt sich nur
eine Veranderung zur bisherigen Erlasslage. Diese betrifft die Verhandlungsvergabe. Sie
soll zukiinftig bis zu einem Auftragswert von 25.000 Euro netto zulassig sein. Nachfol-
gend die Schwellenwertregelungen in einer Ubersicht:

Liefer-, Dienstleistungen:

«  Direktauftrag: bis 1.000 Euro netto

«  Verhandlungsvergabe: bis 25.000 Euro netto

e Beschrankte Ausschreibung ohne Teilnahmewettbewerb: bis 50.000 Euro netto
Bauleistungen:

»  Direktauftrag: bis 1.000 Euro netto

*  Freihdndige Vergabe: bis 25.000 Euro netto

»  Beschrankte Ausschreibung ohne Teilnahmewettbewerb:

e bis 50.000 Euro netto flr Ausbauwerke (ohne Energie- und Gebaudetechnik),
Landschaftsbau, StraBenausstattung

e bis 150.000 Euro netto fur Tiefbau, Verkehrswege, Ingenieurbau
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«  bis 100.000 Euro netto fiir alle Ubrigen Gewerke

Eine Verdoppelung der Wertgrenzen ist bei einer Beschrankte Ausschreibung mit Teil-
nahmewettbewerb im Baubereich eréffnet.

Geregelt ist dartber hinaus, dass bei einer Freihandigen Vergabe bzw. der Verhand-
lungsvergabe mindestens 3 Bieter und bei einer beschrankten Ausschreibung mindes-
tens 5 Bieter aufzufordern sind.

Fur den kommunalen Bereich ist der Stand, dass die Kommunalen Vergabegrundséatze
inhaltlich weitgehend abgestimmt sind und ebenfalls in den nachsten Wochen ver-
offentlicht werden kénnen. Vorgesehen ist, fir die Kommunen die UVgO im Liefer-
und Dienstleistungsbereich und die VOB/A 1. Abschnitt im Baubereich weitgehend 1:1
fur anwendbar zu erkldren. Die in Nordrhein-Westfalen seit 2009 bestehenden hohen
Schwellenwerte sollen beibehalten werden. Eine qualitative Neuerung soll es bei der
Anwendungsverpflichtung geben. Bisher war die VOL/A im Liefer- und Dienstleistungs-
bereich zur Anwendung empfohlen und die VOB/A im Baubereich ,sollte” angewandt
werden. Nunmehr soll es verbindlich werden, die UVgO und die VOB/A 1. Abschnitt fur
Unterschwellenvergaben im kommunalen Bereich zugrunde zu legen.

Dadurch, dass die UVgO bzw. die VOB/A 1. Abschnitt ohne qualitative inhaltliche Ver-
anderungen zur Anwendung kommen sollen, ist es unvermeidlich, dass es hinsichtlich
der E-Vergabe zu differenzierten Anwendungen kommen kann. Im Liefer- und Dienst-
leistungsbereich wird gemaB § 38 UVgO die elektronische Abgabe von Angeboten und
Teilnahmeantrage ab 2020 verpflichtend sein, im Baubereich bleibt das elektronische
Verfahren dagegen wegen § 11 Absatz 1 VOB/A fakultativ. Einheitlich soll dagegen
gelten, dass bis 25.000 Euro netto Auftragswert eine Verfahrensfiihrung per E-Mail er-
offnet wird.

In Bezug auf Freiberufliche Leistungen soll es keine Anderungen an der Umsetzung
von § 50 UVgO geben. Das bedeutet, dass diese Leistungen vollumfanglich dem Wett-
bewerb unterfallen. GroBere Flexibilitat soll den Kommunen dagegen im Bereich der
sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen eingeraumt werden. Hier soll es ei-
nen eigenen Schwellenwert geben, bis zu dem eine freie Verfahrenswahl eréffnet wird.
Des Weiteren sollen auch die drei Erlasse zur Bevorzugungsregelung fir Werkstatten
fur behinderte Menschen und von Inklusionsbetrieben, zu Eignungsnachweisen durch
Praqualifikation und zur Schutzklausel zur Abwehr von Einfllissen der Scientology-Or-
ganisation in die Anwendungsverpflichtung fallen.
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Die Schwellenwertregelung in einer Ubersicht:

e bis 1.000 Euro Direktauftrag Liefer-, Dienstleistungen

«  bis 3.000 Euro Direktauftrag Bauleistungen

«  bis 100.000 Euro Verhandlungsvergabe/freihandige Vergabe

*  bis 1.000.000 Euro Beschrankte Ausschreibung ohne TW bei Bauvergaben

« bis 250.000 Euro freie Verfahrenswahl bei sozialen und anderen besonderen
Dienstleistungen

Als Fazit kann fiir die Umsetzung des Unterschwellenrechts in Bund und Léndern gezo-
gen werden, dass es entweder einer gesetzlichen Umsetzung oder aber der Umsetzung
durch Anwendungserlasse bedarf. Hier wird es bei den Landern beide Umsetzungs-
wege geben. Die Zielstellung ist auf beiden Wegen allerdings die gleiche, es gilt, ein
einheitliches Unterschwellenrecht in ganz Deutschland im Interesse des Wettbewerbs
und der Wirtschaft zu erreichen. Hierfir ist es entscheidend, dass die Grundséatze, die
Struktur und die Verfahrensvorgaben der UVgO und der VOB/A Gibernommen werden
und es hier keine Ausnahmen oder Abweichungen gibt. Weniger bedeutend erscheint
es, wie die Anwendungsschwellen gestaltet werden. Denn fiir Bieter missen die Ver-
fahrensanforderungen und Vorgaben klar und maéglichst einheitlich sein. Absehbar ist
dagegen, dass sich hinsichtlich der zeitlichen Umsetzung ein gefachertes Spektrum ab-
zeichnet. So haben der Bund, Hamburg, Bremen, Bayern und das Saarland die UVgO
bereits eingeflihrt, in NRW und weiteren Landern steht dies bevor. Alle Lander, bei de-
nen es eines Umsetzungsgesetzes bedarf, bendtigen einen langeren zeitlichen Vorlauf.
Dies lasst erwarten, dass es noch bis 2019 dauern kann, bis in allen Landern das neue
Unterschwellenrecht umgesetzt sein wird. Unabhangig davon ist der Fokus der Diskus-
sion jedoch jetzt auf die inhaltliche Umsetzung, d.h. die Anwendung und Ausfiihrung
des neuen Unterschwellenrechts und hier insbesondere auf die Erleichterungen durch
E-Anwendungen zu legen. Hier gilt es, die Vorteile einer elektronischen Angebotsab-
gabe zu nutzen und hierdurch auch die Unternehmen zu entlasten. Dartiber hinaus
mussen auch die Mdglichkeiten zur nachhaltigen und wirtschaftlichen Beschaffung ver-
starkt in den Fokus ruicken.
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Resiimee

Prof. Dr. Mark von Wietersheim
Geschaftsfiihrer des forum vergabe e.V.

Grenzen liberwinden:

Grenzen zwischen Vergaberecht und Kartellrecht

Grenzen zwischen Recht und Wirtschaft

Grenzen zwischen Deutschland, Osterreich, der Schweiz, GroBbritannien

Grenzen zwischen Vertretern unterschiedlicher Interessen.

Diese Grenzen im Gesprach zu GUberwinden, dafiir stehen die forum vergabe Gespréache.

Sie sind nur moglich dank der Unterstlitzung durch die Referenten, die Sponsoren, die
Mitarbeiter der Geschaftsstelle und natirlich durch Sie, die Teilnehmer und lhre rege
Diskussion innerhalb und auBerhalb der angebotenen Veranstaltungen.

Ich bedanke mich bei lhnen allen.
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Historische Kulisse fiir

Forum Vergabe
Gesprache 2018

fiir die For

ist die Orangeri

beim Stadtschloss in Fulda. ror.s-now

Wirtschaftliche Vergabe
liegt noch im Argen

sprachen

Bei den 19. Forum Vergabe Ge- auf der Tagesordnung von Beschaf- ~ Das st falsch". Denn bei der Ermitt- ichtdi
iskuti inderver- fern. Unterneh-  lung des Ange-  Wir ichkeit. Auch im interna-
menund llein di tionalen Vergleich legt man  in

gangenen Woche Vertreter von
Bund, Landern, Forschung und
Verwaltung {iber aktuelle The-
men des Vergaberechts. Ein
komplexer Sachverhalt war da-
bei die i

0ft erhalt das billigste Angebot
den Zuschlag

Einen Grund sieht Hausmann ein-

Deshalb kime den Lebenszyklus-
kosten auch eine so groBe Bedeu-
tungzu. Seine Losung: Die wesentli-
chen Kostentreiber bei linger ge-
nutzten Produkten zu_definieren

Deutschland laut der Studie nach
‘wie vor einen starken Fokus auf den
Preis, nicht aber auf die Wirtschaft-
lichkeit. Wihrend in Flankrelch 97
Prozent der

zu binden, fiihrt
nach Ansicht von Clemens Dicks,
Rechtsanwaltbei KPMGin Diissel-
dorf, zu einem Weniger an Wirt-
schaftlichkeit. Bieter, die neue und
wirtschaftlich sinnvolle Ideen ein-

vor-
weisen kénnen, wiirden von vorne
herein ausgeschlossen.

Wie kann das Dilemma geldst
werden? Die Deutsche Bahn hat
lﬂul Andreas Clément, der fiir das
auf dem Podium

bringen kénnten, aber nicht die
eng

sa.B, eine mit

. mal bei den im Verga-  und ver-  dem Wir ichkei er-
wirtschaft-  perecht. AuBerdem derStaatin geben, sind dies in Deulschland le-

lich zu beschaffen und nicht al-  Zeiten der Hochkonjunktur genii- diglich 49 Prozent.
lein auf den Preis zu achten. gend Geld, Qualitit zu forden: , Man Das Vergaberecht Die EU-Kommission kommt zu
) . muss iiberlegen, ob da der niedrigs- ist gut, man muss hnlichen Ergebnissen. 55 Prozent
Von Ulrike Raab-Nicolai  te Preisimmer der beste ist.” ich t der nennen den

Ein weiterer Aspekt ist, dass die sich nurtrauen, es Preis als einziges

Wertungvon Angeboten im offentli- zunutzen.“ Eine Schwierigkeit fiir die Vergabe-
FULDA. Zu Beginn der Diskussion ~ chen Vergabeverfahren fiir die Ver- Diskussionsteilnehmer, Forum stellenist, dass die Zahl der Fille, bei
iber die Ermittlung des wirtschaft-  gabestellenmitarbeiter cine heikle Vergabe Gespriche 2018 denen nur ein Angebot abgegeben

lichsten Angebots stand bei den 19.
Forum Vergabe Gesprichen in der
vergangenen Woche ein Seufzer:
Vergaberecht kann so einfach
sein®, sagt Friedrich Ludwig Haus-
mann, Rechtsanwalt bei Price Wa-
terhouse Coopers in Berlin.

Er konstatierte zugleich eine
Scheininnovation beim novellierten
Vergaberecht. Die Forderung der EU
nach Stirkung des wirtschaftlichs-
ten Angebots sei ein schon immer
im Vergaberechtverankertgewesen.

Angelegenheit sein kann. Oftmals
erhilt das billigste Angebot den Zu-
schlag, das aber nicht zwingend
auch das wirtschaftlichste ist. Hohe
Folgekosten kbnnen das urspriing-
lich gute wirtschaftliche Ergebnis
veriindern.

Michael ERig, Professor an der
Universitiit der Bundeswehr in

Miinchen, fiigte an, dass der Begriff
der er[schaﬁllchkeu zudem nicht
s0 einfach umzusetzen sei. Hinzu
kommt fiir den

ankern, um einen héheren Anschaf-
fungspreis zu konnen.

wird, auf 30 Prozent gestiegen ist.

Bewertungsmatrix mit
entwickelt

Die Haltung von Vergabestellen
bei der Beschaffung kann einen wei-
teren Gesichtspunkt in den Fokus
ritcken, der bei der Ermittlung des
wirtschaftlichsten Angebots bedeu-
tend ist. Laut einer Studie auf Basis

Das Streben, rechtskonform einzu-
kaufen und Verschwendung zu ver-
meiden, scheint mit dem Fokus auf

Qualitiitskriterien fiir ihre Aus-
schreibungen entwickelt. Ziel war
es, qualitative Wertungskriterien
2u standardisieren, Handlungssi-
cherheit fiir die Anwender zu
schaffen und die Transparenz der
Vergabeverfahren zu fordern.
Mehr Dialog mit Lieferanten
mahnt Dicks an, wihrend ERig da-
rauf verweist, man miisse die Kri-
terienso formulieren, dass sie zum

den Preis fir
geblich zu sein, dass das Ermitteln

Marktkenntnis. und FlEX]hI]

nachlassigt wird, da es vermeintlich
Unsi it schafft i

der ,Tenders Electronic Dai-
ly“-(TED)-Datenbank  iiber die
n 77 Prozent dEr

Weshalb steht die P
rund um das Ermitteln des wirt-
schaftlichsten Angebots nun wieder

Der macht es sich ein-
fach, er spricht vom Preis, das ist ein
Einmalbetrag, oder von den Kosten.

befrag(en Vexgzbes(ellen an, dass

drohen.
Auch die Haltung, die geforderten

ihr

sehr eng an den Auf-

forderte ein

mer. Alexander Hiibner von Haver
und Mailinder Rechtsanwilte in
Stuttgart bemerkte abschlieRend
mit Blick auf die Vergabestellen:
Professionalisierung tut Not."

Lexikon

E" wie Eignung: Priifung
von Unternehmen

Offentliche Auftraggeber sind ver-
pllichtet, in einem Vergabeverfah-
ren auch die Eignung der Bieter zu
iiberpriifen. Diese Eignungsprii-
fung bezieht sich auf Fachkunde,
Leistungsfihigkeit sowie Geset-
zestreue und Zuverldssigkeit des
Unternehmens. Wichtig ist, dass
die Eignungspriifung nicht mit
dem Priifen des Angebots selbst

ithilfe der Zuschlagskriterien
vermischtwird.

Fiir die Eignungspriifung muss
der Bieter die in der Vergabebe-
kanntmachunggeforderten Nach-
weise vorlegen. Dies kénnen etwa
Referenzen sein, eine Eigenerkli-
rung zur Zuverlissigkeit oder der
Nachweis der personellen, techni-
schen und finanziellen Leistungs-
fahigkeit. Auch Nachweise zu den
beim Auftrag eingesetzten Um-
weltmanagement-Mafnahmen
konnen verlangt werden.

Die Einheitliche Europiische
Eigenerklirung soll fiir kleine und
mittlere Unternehmen den Auf-
wand bei der Eignungsprifung
verringern, der durch die Vielzahl
unterschiedlicher Nachweisdoku-
mente entsteht. (raab)

Kurz notiert

Angebot liegt 357 Prozent
iiber der Kostenschatzung

MARCH-BUCHHEIM. Der Ge-
meinderat von March-Buchheim
(Landkreis Breisgau-Hoch-
schwarzwald) hat die Ausschrei-
bung fiir die Erd- und Tiefbauar-
beiten fiir den Neubau der Miihl-
bachbriicke in Buchheim aufge-
hoben, da der Angebotspreis mit
mehrals 357 Prozentiiber der Kos-
tenschatzung lag. Zur Submission
war fiir die Arbeiten nur ein Ange-
bot eingegangen. (sta)

219



Pressestimmen

Aktuell

19. forum vergabe-Gesprache in Fulda:

Diskussionen
zwischen Vergabe
und Beschaffung

s ist mittlerweile fur die

Vergaberechts-Szene
gute Sitte geworden, sich
alle eineinhalb Jahre nach
Fulda zu begeben, um dort
im Rahmen der ,forum
vergabe”-Gesprache  Uber
aktuelle Themen zu diskutie-
ren und zu fachsimpeln.
Zwei Dinge fielen auf, die
unisono in beinahe allen Fo-
ren sowie Tischgesprachen
thematisiert wurden: der lei-
denschaftliche Wunsch nach
exzellenter Beschaffung und
die teilweise dramatische
Personalsituation quer durch
alle Bereiche.
Wahrend man bei Letzte-
rem den Eindruck gewinnen
konnte, dass sich irgend-
wann in nicht allzuweiter
Ferne Besserung einstellen
wird, ist beim Thema ,ex-
zellente Beschaffung” pure
Resignation zu spiren. Seit
Jahren schon wird dieses
Thema - mehr oder minder

Fotos: forum vergabe e.V.

leidenschaftlich - diskutiert,
und seit Jahren gibt es kei-
ne wirklich brauchbaren L6-
sungsansatze.

Am Abend wurde der Inter-
national Public Procurement
Award (IPA) an Dr. Christian
Hillen fur seine Dissertation
.Die gerichtliche Kontrol-
le von Wirtschaftlichkeit im
Vergaberecht” verliehen, die
Laudatio hielt Professor Mar-
tin Trybus, LL.M., Ph.D. von
der Universitat Birmingham.
Der Preis, 2004 ins Leben ge-
rufen, soll ,herausragende
wissenschaftliche  Arbeiten
zum nationalen, europai-
schen oder internationalen
Vergaberecht” auszeichnen.
Im September 2019 trifft sich
die Szene wieder in Fulda,
vielleicht schwarmen dann
alle von Deutschland, dem
Musterland der exzellenten
Beschaffung.

Michael Graul

ril 2018
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Preistréger inmitten von Professoren (v.|.): Prof. Dr. Mark von Wietersheim

(forum vergabe e.V.), Prof. Dr. Oliver Dérr (Universitat Osnabrtick),
Dr. Christian Hillen (IPA-Preistrager), Prof. Dr. Martin Burgi (Ludwig-Maximilians-
Universitét Mtnchen), Prof. Dr. Martin Trybus (Laudator)

Offentliche Hand soll mit gutem Beispiel vorangehen

DGB fordert Tariftreue bei Vergabe

or 20 Jahren arbeiteten noch mehr als zwei Drittel der

Beschaftigten in Deutschland in einem Betrieb, der ei-
nem Branchentarifvertrag unterlag. Im Jahr 2016 waren es
in den alten Bundeslandern nur noch 51 Prozent, in den
neuen Bundeslandern sogar nur 36 Prozent. Die Folge: Im-
mer mehr Arbeitnehmer erhalten weniger Lohn, als ihnen
unter Tarifvertragsbedingungen zustiinde. Um diesem Di-
lemma beizukommen, sieht der Deutsche Gewerkschafts-
bund die 6ffentliche Hand in der Pflicht: ,Nur wer nach

Rund um die Uhr die neuesten Meldungen auf www.supply-magazin.de

Tarifvertrag bezahlt, darf einen 6ffentlichen Auftrag be-
kommen”, forderte DGB-Chef Reiner Hoffmann (63) in ei-
nem Interview mit der ,Rheinischen Post”. Bund, Lander
und Gemeinden, so Hoffmann, sollten ihre Vergabe an die
Tariftreue kntipfen. Derweil hat auch die gréBte deutsche
Dachorganisation von Einzelgewerkschaften mit leichten
Verlusten zu kampfen: Im Jahr 2017 sank die DGB-Mitglie-
derzahl erstmals unter die Sechs-Millionen-

SUPPLY Mai 2018
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Grenzen liberwinden

Die 19. forum vergabe Gesprache -
Der aktuelle Tagungsbericht

Frederic Delcuvé, Miiller-

de und Partner Rechtsanwilte, Berlin

Die offentliche Beschaffungspraxis wird nicht allein
durch die vergaberechtlichen Regelungen bestimmt. Bei
der Beschaffung sind zahlreiche weitere rechtliche und

wirtschaftliche Faktoren zu beriicksichtigen, die an das
Vergaberecht grenzen. Diese Grenzen in Gesprachen zu iiberwinden,
erklirte der Geschiftsfiihrer des forum vergabe e.V., Prof. Dr. Mark
von Wietersheim, zum Leitmotiv der 19. forum vergabe Gespriche

in Fulda vom 18. bis 20. Mai 2018.

Gespriichsbedarf gab es auch dariiber
hinaus genug: das Schicksal der Verga-
q fiir Baulei

Ist die Struktur des Bauvergaberechts
ein hei igendes  Element*?,

be- und Ver
gen Teil A (VOB/A), das neue Vergabe-
paket der Européischen Kommission, die
vergaberechtliche Modernisierung  des
Verpackungsrechts, die schrittweise Um-

fragte Dr. Philipp Steinberg (Bundes-
ministerium fiir Wirtschaft und Ener-
gie — BMWi). Er erdffnete, dass das
BMWi in eine friihe Fassung des Ko-

llenverg:

setzung der Untersch d

den festen Ent-
schluss ei 'ht habe, das Bauver-

trage:
i

nung (UVgO), das Wettt t ister.
Auch zwei Jahre nach der Reform ist das
Vergaberecht in Bewegung.

Die VOB/A - ein
~heimatpragendes Element"?

Die Bestimmungen fiir die Vergabe von
Bauauftrigen durch offentliche Auftrag-
geber finden sich auch nach der Vergabe-
rechtsreform 2016 im Wesentlichen un-
terhalb der Gesetzes- und Verordnungs-
ebene in der VOB/A.

Ob die Spezifika des Bauauftrags diese
Sonderstellung rechtfertigen, wurde be-
reits bei den 17. und 18. forum vergabe
Gesprichen diskutiert (siche die Ta-
gungsberichte von Dageforde, Verga-
beNavigator 4/2015, S. 14 f., und Hattig,
VergabeNavigator 6/2016, S. 15 f.).

Im Koalitionsvertrag vom 14.3.2018 fin-
det sich kein klares Bekenntnis zur

gaberecht zu vereinheitlichen. Im
Laufe der Anpassungen des Klausel-
werks sei diese Passage einem blofen
Priifungsanliegen gewichen.

Das BMWi werde gemeinsam mit dem
Bundesministerium des Innern, fiir Bau
und Heimat priifen, ob man in dieser
Angels heit ,,weiter hen kon-
ne“. Er habe das Gefiihl, dass der Bun-
desinnenminister an dem Regelwerk
festhalten wolle. Es sei aber ,,noch nichts
entschieden”. Aus seiner Sicht sei es
Lsinnvoll“, die Vergabe von Bauauftri-
gen in die Vergabeverordnung (VgV) zu
integrieren.

Gegen den Erhalt der VOB/A-EU sprach

VERGABE

(GWB) verfiige bereits iiber ca. 90 Para-
grafen, hinzu kiamen weitere 82 Paragra-
fen der VgV, dariiber hinaus enthalte die
VOBJ/A-EU weitere 55 Paragrafen. Da-
bei regele die VOB/A-EU den Baube-
reich nicht alleine, sondern es gilten
etwa 20 Vorschriften der VgV ohnehin.

., Vollkommen unnédtig* sei es, so Fett,
dass zehn Vorschriften der VOB/A die
Regelungen des GWB und der VgV dop-
peln — dies gelte insbesondere fiir die
Verfahrens- und Fristenregelungen, die
vom europiischen Gesetzgeber ohnehin
vorgegeben seien. Dies alles sei ,,nicht
unbedingt anwenderfreundlich®. Sein
Petitum sei daher, die VOB/A-EU in die
VgV zu integrieren.

Fiir den Erhalt der VOB/A votierte hin-
gegen Gritt  Diercks-Oppler (Oppler
Biichner). Sie verwies darauf, dass die
VOB/A auch in den Neufassungen ihre
Struktur beibehalten habe, die sich in der
Praxis bewihrt habe und den Vergabe-
stellen vertraut sei.

Das Wettbewerbsregister —
eine ,fundamental schwierige
Aufgabe”

Seit dem 29.7.2017 gilt das Gesetz zur
Einrichtung und zum Betrieb eines Re-
gisters zum Schutz des Wettbewerbs um
offentliche Aufirige und Konzessionen
(WRegG).

In das Register sollen Unternechmen ein-
getragen werden, denen insbesondere
Korruptionsdelikte und andere Wirt-
schaftsstraftaten  zugerechnet werden
konnen. In Betrieb befindet sich das Re-
gister noch nicht. Hierzu miissen die
technischen und organisatorischen Vo-
raussetzungen erst geschaffen werden.

Ziel des Registers sei es, so der Prisident
des Bundeskartellamts, Andreas Mundt,
den Vergabestellen eine ,,informierte
Entscheidung” iiber den Ausschluss/
Nict hluss eines Unternel zu
ermdglichen. Die Meldung der

sich Bernhard Fett (: betrieb Sichsi-

sche Informatik Dienste) aus. Ein regula-

torisches Bediirfnis fiir die Sonderstel-

lung sei fiir ihn nicht erkennbar. Das os-
i chische Bund.

VOB/A. So sei die VOB zwar ei
,»zu sichern und ,,anwenderorientiert
weiterzuentwickeln (S. 113). Anderer-
seits sei die Zusammenfiihrung der Re-
geln fiir die Vergabe von Liefer- und
Dienstlei: i, mit denjeni.
iiber die Vergabe von Bauauftragen zu
Lpriifen (S. 63).

Vor diesem Hintergrund setzte sich die
Diskussion iiber das Schicksal der
VOB/A bei den 19. forum vergabe Ge-
sprichen fort.

10

terreich B gat rege-
le — wie auch die Vergaberichtlinie
2014/24/EU — den Liefer-, Dienstleis-
tungs- und Baubereich gemeinsam. In
Deutschland finde sich dieses Einheits-
konzept auch in der Sektorenverordnung
(SektVO), der Konzessionsvergabever-
ordnung (KonzVgV) und der Vergabe-
statistikverordnung (VergstatVO).

Auch systematisch sei die Sonderstel-
lung nicht zu rechtfertigen. Das Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschriinkungen

werde iiber die Staatsanwaltschaften er-
folgen. Es handele sich nicht um ein 6f-
fentliches Register, Einsicht erhielten nur
die Vergabestellen, sodass eine offentli-
che Prangerwirkung ausgeschlossen sei.

Auf das Bundeskartellamt komme
eine ,fundamental schwierige Aufga-
be* zu. Es seien schwierige Rechtsfra-
gen zu beantworten — etwa, wie mit
Kronzeugen umzugehen sei, da gegen
diese kein Bufgeldbescheid ergehe.
Schon die Entscheidung iiber die tat-
sichliche Eintragung werde in der
Regel ,,nicht einfach® sein.

Vergabe Navigator 4 -2018

o

uftrags-
ittelbar)
Ifen sei-
en. Fiir
Verga-
bei der
Ange-

eilig

etenen
at der
islang
8 sei
ierten
es zu
ubek
inem
Ge-
hast,

das
Die

Vergabe Navigator 4. 2018

Vergabe Navigator 4 . 2018

SektVO, § 41 R, 12).

TSUwWIC

221



Sponsoren

Das forum vergabe bedankt sich bei allen Sponsoren
fiir die Unterstiizung der forum vergabe Gespriache 2018
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ALLEN & OVERY

Unsere Expertise im 1V ergaberecht

Allen & Overy LLP ist eine internationale Anwaltsgesellschaft mit 554 Partnern und ca. 5.400 Mitarbeitern
weltweit. Durch unser internationales Netzwerk mit 44 Standorten auf fiinf Kontinenten sind wir in der Lage eine
nahtlose Beratung in allen relevanten Praxisbereichen zu bieten. In Deutschland sind wir mit vier Biiros und
insgesamt 220 Rechtsanwilten vertreten.

Im Bereich des Vergaberechts verfiigt das Team um Dr. Olaf Otting und Dr. Udo Herbert Olgemoller tiber
langjdhrige Erfahrung und breite Expertise. Wir beraten sowohl Bieter in Vergabeverfahren als auch Banken bei
der Finanzierung 6ffentlich ausgeschriebener Projekte. Fiir 6ffentliche Auftraggeber strukturieren wir komplexe
Vergabeverfahren. Wir beraten 6ffentliche Versorgungsunternehmen, Unternehmen im privaten Sektor sowie bei
OPP-Projekten.

Unser Team verfligt iiber umfangreiche Erfahrung im Bereich der regulierten Industrien, insbesondere im
Verkehrs-, Infrastruktur- und Energiesektor sowie im Bereich der Verteidigung, des Gesundheitswesens und der
Immobilienwirtschaft. Wir beraten bei der Umsetzung neuer europarechtlicher Regulierungsansitze und fiihren
Grundsatzverfahren. Durch das internationale Netzwerk der Kanzlei kénnen wir auch grenziiberschreitende
GrofBprojekte leiten.

HAUPTANPSRECHPARTNER

Dr. Olaf Otting Dr. Udo H. Olgemdéller
Partner — Frankfurt Counsel — Frankfurt
Tel. +49 69 2648 5466 Tel. +49 69 2648 5690

olaf.otting@allenovery.com  udo.olgemoeller@allenovery.com

Allen & Overy LLP in Deutschland: Dusseldorf | Frankfurt | Hamburg | Miinchen

© Allen & Overy 2018 www.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,
Koéln und Minchen sowie Brissel. avocado rechtsanwalte gehdren in Deutschland zu
den fihrenden unabhangigen Wirtschaftskanzleien mittlerer Gro3e und bieten als Full-
Service-Kanzlei ein breit gefachertes Spektrum anwaltlicher Dienstleistungen. Die
Praxisgruppe ,6ffentliches Wirtschaftsrecht" deckt unter anderem die Fachgebiete
Vergabe- und Privatisierungsrecht, Umweltrecht, Energierecht, Kartellrecht,
Europaisches Beihilferecht, Wirtschaftsverwaltungsrecht und Europaisches Recht ab.

Das Vergaberecht ist einer der strategischen Schwerpunkte von avocado
rechtsanwélte 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
(einschlieRlich Planungsleistungen), der Kultur- und Bildungslandschaft, der
Forschung und Lehre, des OPNV, des Gesundheitswesens und Rettungsdienstes
sowie der Wirtschaftsforderung und der Freizeit- und Tourismusindustrie. Wir betreuen
aullerdem u. a. Ausschreibungen von IT-Leistungen, Energieliefer- und Contracting-
leistungen, Postdienstleistungen, Reinigungsdienstleistungen, Lieferleistungen und
InfrastrukturmafBnahmen und begleiten PPP-Projekte.

Die Vergaberechtlerinnen werden bei ihrer Téatigkeit oft von anderen Teams
unterstitzt, namentlich aus dem Fachbereich Immobilienwirtschaftsrecht und der IT-
Praxisgruppe, die jeweils eine exzellente Reputation genief3en und lber langjahrige
Erfahrung in der Begleitung von IT-Projekten sowie Immobilientransaktionen und
Projektentwicklung/Anlagenbau verflgen.

Kontakt:

Markus Figgen

Dr. Klaus Greb

Dr. Rebecca Schaffer, MJI

Telefon: 0221 /39 07 11 13
E-Mail: koeln@avocado.de

Internet: www.avocado.de
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Baker
McKenzie.

Wir werden gefragt, wenn es besonders anspruchsvoll wird.

Schwierige Fallgestaltungen und herausfordernde Mandate

mit groRBer Offentlichkeitswirksamkeit sind bei uns an der Tages-
ordnung. Unser Team vertritt Unternehmen sowie 6ffentliche
Auftraggeber in Vergabe- und Nachprifungsverfahren und berat
zu allen Fragestellungen in strukturierten Bieter- und Beihilfever-
fahren einschlief8lich Privatisierungen. Durch Veréffentlichungen,
Vortrage und prominente Rechtsschutzverfahren sind wir an

der Entwicklung des Vergaberechts unmittelbar beteiligt. Mit
unserer weltweiten Vergaberechtsgruppe sind wir international
die erste Adresse fir die Begleitung komplexer grenziiberschreiten-
der Projekte (www.publicprocurement.bakermckenzie.com).

Baker McKenzie zahlt mit mehr als 5.000 Anwaltinnen und
Anwalten an 77 Standorten zu den grof3ten Anwaltssozietaten
der Welt. In Berlin, Diisseldorf, Frankfurt am Main und Miinchen
vertreten iber 200 Kolleginnen und Kollegen die Interessen
unserer Mandanten nicht nur in Deutschland, sondern auch tber
alle Grenzen hinaus.

lhre Ansprechpartner bei Baker McKenzie:

Dr. Marc Gabriel und Prof. Dr. Susanne Mertens
FriedrichstraBe 88 /Unter den Linden | 10117 Berlin
Tel.: +49 30 22 00 28 10
marc.gabriel@bakermckenzie.com
susanne.mertens@bakermckenzie.com

Vergaberecht bei Baker McKenzie

www.bakermckenzie.com
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BOESEN
RECHTSANWALTE

DIE KANZLEI

Boesen Rechtsanwilte ist eine bundesweit tiatige Anwaltskanzlei mit Sitz in Bonn. Zu ihren Mandanten
zahlt sie die 6ffentliche Hand, grof3e und mittelstandische Unternehmen sowie Verbande.

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

Boesen Rechtsanwilte konzentriert ihre Tétigkeit bewuft auf ausgewihlte 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 mitgeprigt. Die herausragende
Expertise in diesem Bereich wird der Kanzlei regelméfig, u.a. im JUVE-Handbuch, bestitigt.

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 Ta-
tigkeitsfelder sind die gutachterliche Bearbeitung aktueller rechtlicher Fragestellungen, die Unterstiitzung
von Bewerbern/Bietern bei der Erstellung von Teilnahmeantrdgen und Angeboten einschlieBlich der weite-
ren Begleitung im Vergabeverfahren sowie die Vertretung von Auftraggebern bzw. Bewerbern/Bietern in
Nachpriifungsverfahren.

Die Beratungstitigkeit erstreckt sich auf simtliche Branchen, in denen die Vergabe o6ffentlicher Auftrige
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: 0228 -21 5290
www.boesen.de Telefax: 0228 -21 5491

E-Mail: kanzlei@boesen.de
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In 6 Themengebiete klar gegliedert, bietet der
Bundesanzeiger Fachverlag fachspezifische
Informationen fiir Experten aus Wirtschaft,
Behdrden, Kanzleien, Verwaltung und
Sachverstandigenwesen — um nur einige der
Zielgruppen zu nennen.

Er besticht durch ein kontinuierlich wach-
sendes und multimediales Angebot in den
Bereichen Recht, Wirtschaft und Steuern
und ist bekannt als der innovationsfreudige
Fachverlag.

Der serviceorientierte Fachverlag versteht sich
als Partner seiner Kunden und bereitet die auf-
wendig recherchierten Inhalte in verschiedens-
ten medialen Angebotsformen auf, um den
sich verandernden Informationsbedirfnissen
Rechnung zu tragen.

Seit Ende 2006 gehort der Bundesanzeiger
Verlag nunmehr zu 100% zu der erfolgreichen,

BEE Deutsches
mm- Vergabeportal

dtvp.de

§ Bundesanzeiger

Verlag

www.bundesanzeiger-verlag.de/vergabe
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Der Bundesanzeiger Fachverlag

national wie international expandierenden
Verlagsgruppe M. DuMont Schauberg in

KéIn. Trotz der Ubergabe des Verlages seitens
des Bundes an M. DuMont ist der Bund als
bedeutender und langfristiger Vertragspartner,
Kunde und Herausgeber wesentlicher Medien
dem Unternehmen eng verbunden.

....................................................

Besonders im Fachbereich Vergabe deckt der
Verlag mit seinen stets aktuellen Inhalten —
angefangen von ,Basiswissen Vergaberecht”
tiber aktuelle Informationsdienste bis zur
Profi-Entscheidungs-Datenbank , Veris" —
alle Informationsbediirfnisse ab.

Mit einem umfassenden Programm von
Kommentaren, Praxisratgebern, Zeitschriften,
Datenbanken und Veranstaltungen bietet
der Verlag seinen Kunden ein breites, cross-
mediales Spektrum an.

i% VergabePortal

Das komplette Vergabe-Fachwi: in einer D

lhr Kontakt im Vergaberecht:

Vergabe

Tel. (0221) 97668-240 - Fax (0221) 97668-271
E-Mail: vergabe@bundesanzeiger.de
Bundesanzeiger Verlag GmbH, Amsterdamer Str.
192, 50735 Kdln




Sponsoren

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 dffentlichen 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

JULES

AWARDS \l
WWW.CLIFFORDCHANCE.COM Kanzlei des Jahres
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off VN

Law.Tax
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Flr ein besseres Ver-
standnis von offentlichen
Ausschreibungen lohnt
es sich, beide Seiten zu
kennen.

Wir beraten 6ffentliche Auftraggeber bei der
rechtssicheren Gestaltung und Durchfihrung von
Vergabeverfahren und Bieter bei der erfolgreichen
Bewerbung um o6ffentliche Auftrage. Zu unserem
Leistungsspektrum gehort selbstverstandlich auch
die Vertretung in Nachprifungs- und Beschwerde-
verfahren.

‘, Betreuung zahlr. langfristig angelegter
u. umfangr. GroBprojekte.

JUVE, 2017/2018

lhre Ansprechpartner:

Dr. Christian Scherer-Leydecker
E christian.scherer-leydecker@cms-hs.com

Dr. Volkmar Wagner
E volkmar.wagner@cms-hs.com

Dr. Jakob Steiff, LL.M. Your World First
E jakob.steiff@cms-hs.com cms.law
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XALDENTONS

Vergaberecht bei Dentons

Markterfahren im 6ffentlichen Sektor

Unser Vergaberechtsteam in Berlin und Frankfurt
berat Mandanten seit Gber 15 Jahren in Vergabe-
und Bieterverfahren der 6ffentlichen Hand. Unsere
Expertise umfasst alle wichtigen Méarkte des
offentlichen Sektors, wie Bau und Infrastruktur,

IT, Transport und Logistik, Verteidigung und
Sicherheit, das Gesundheitswesen und offentliche
Dienstleistungen.

Ihr Ziel im Fokus

Auf Seiten der 6ffentlichen Hand unterstitzen
wir Bund, Lander, Kommunen und ihre Unter-
nehmen sowie die Versorgungswirtschaft bei

der Strukturierung und Durchftihrung von
Vergabeverfahren, einschlieBlich der Vertrags-
gestaltung und -verhandlung und der Vertrags-
abwicklung. Der Schwerpunkt unserer Tatigkeit liegt
auf der Gewahrleistung effizienter Verfahren bei
Minimierung der rechtlichen Risiken.

Bieter unterstltzen wir beim sicheren Umgang mit
dem Verfahren, den Formalien, der Kommunikation
mit dem Auftraggeber, den Verhandlungen und
dem Risikomanagement sowie beim Angebots- und
Vertragsmanagement. Wenn die Auftragserteilung
einmal auf der Kippe steht, helfen wir Bietern, ihre
Rechte zu wahren.

lhre Ansprechpartner

iy
Dr. Wolfram Krohn i i
Partner
D+4930264 73371 iy

wolfram.krohn@dentons.com

Dentons Europe LLP, MarkgrafenstraBe 33, 10117 Berlin | dentons.com

Innovativ und schlagkriftig

Wir kennen die Kniffe und Fallstricke des Vergaberechts.
Wo nétig, helfen wir unseren Mandanten, neue Wege
zu beschreiten. Wir unterstiitzen unsere Mandanten
aktiv, Verfahrens- und Vertragsrisiken zu beherrschen.
In Streitféllen vertreten wir unsere Mandanten in
Nachprifungsverfahren vor den Vergabekammern

und Gerichten, einschlieBlich des Europaischen
Gerichtshofs.

Verg ren und Compliance

Wir untersttzen Bieter in allen vergaberechtlichen
Compliance-Fragen, insbesondere bei drohenden
Vergabesperren und der Aufhebung von Sperren
im In- und Ausland. Unsere Expertise umfasst
sowohl die Verhandlung mit Ermittlungsbehorden
und Auftraggebern, als auch die Einfuhrung und
Umsetzung moderner Compliance-Programme.

International vernetzt

Dentons verflgt wie nur wenige andere Kanzleien Gber ein
internationales Netzwerk, das auch grenztberschreitend
eine professionelle vergaberechtliche Beratung aus einer
Hand ermaglicht. Das gilt sowohl in West- und Osteuropa,
als auch in den USA, Kanada und Lateinamerika sowie den
asiatischen Mérkten.

NKED/,P
Dr. Peter Braun
Partner
D +49 69 45 00 120
peter.braun@dentons.com

PeTER BRAUN

© 2018 Dentons. Dentons is a global legal practice providing client services worldwide through its member firms and affiliates. This publication is not designed
to provide legal or other advice and you should not take, or refrain from taking, action based on its content. Please see dentons.com for Legal Notices.
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Gleiss Lutz

“umfassende, zeithahe und fachlich
auBerordentlich gute Beratung”

Mandant | The Legal 500 Deutschland 2018

Gleiss Lutz, eine der fuhrenden international tatigen Kanzleien Deutschlands, bietet innovative, auf
die Ziele und Interessen der Mandanten zugeschnittene vergaberechtliche Losungen: Sie beruhen
nicht nur auf ausgeprégter juristischer Kompetenz, sondern auch auf Kenntnis der politischen und
wirtschaftlichen Zusammenhéange. Als Full Service-Kanzlei verflgt Gleiss Lutz Uber Experten aus allen
weiteren Rechtsgebieten, die mit der vergaberechtlichen Beratungspraxis verknlpft sind, etwa dem
Immobilien- oder Beihilferecht. Damit begleitet die Kanzlei éffentliche Auftraggeber und Bieter in kom-
plexen Projekten. Pluspunkt der Praxis ist zudem ihre umfassende Erfahrung in streitigen Verfahren,
die das richtige Gespur fur die Rechtsmittelanfalligkeit von Entscheidungen gewahrleistet.

Ihre Ansprechpartner

Dr. Andreas Neun Dr. Marco Kénig
T +49 30 800979-202 T +49 711 8997-421
E andreas.neun@gleisslutz.com E marco.koenig@gleisslutz.com

www.gleisslutz.com Berlin | Dusseldorf | Frankfurt | Hamburg | Miinchen | Stuttgart | Brissel
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GOHMANN

RECHTSANWALTE - NOTARE

GEMEINSAM. GEFURCHTET.

Die Kanzlei

Als Experte fir Wirtschaftsrecht betreut GOHMANN die &ffentliche Verwaltung. Verbande,
Versicherungen, Banken, mittelstandische Unternehmen und internationale Konzerne. Mehr als 90
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte sowie Anwaltsnotarinnen und Anwaltsnotare bringen ihre
jahrzehntelange Erfahrung und ihr breitgefachertes Spezialwissen in das Team der
Partnergesellschaft ein. GOHMANN ist mit Biiros in Berlin, Braunschweig, Bremen, Frankfurt am
Main, Hannover, Magdeburg und Barcelona standortiibergreifend breit aufgestellt. GOHMANN ist
unabhangig und z&hlt zu den 30 gréRten deutschen 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 zehn Anwalte spezialisiert. Seit mehr als 20 Jahren verfligen
die Experten fiir Vergaberecht von GOHMANN (iber Erfahrung und Expertise auf diesem
Rechtsgebiet. In der vergaberechtlichen Dramaturgie von Vorbereitung und Durchfiihrung,
Verhandlung mit Bietern bis zum Abschluss des Vergabeverfahrens und der sich anschlieenden
Vertragsdurchfilhrung arbeiten Vergabe-Anwélte von GOHMANN in allen Stadien eng mit ihren
Mandanten in ihrer Funktion als mit dem Auftraggeber synchronisierte Projektexperten zusammen.
Zu den Auftraggebern der offentlichen Hand zahlen unter anderem Ministerien, Kommunen,
kommunale GmbH und Behdrden.

GOHMANN Rechtsanwilte « Notare
Landschaftstralle 6

30159 Hannover

T +49511 302770

F +49 511 3292 16

www.goehmann.de
ralf.stoetzel@goehmann.de
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GORG ist eine der fiilhrenden unabhingigen Wirtschaftskanzleien in Deutschland.

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

Mit mehr als 300 Rechtsanwalten in Berlin, Frankfurt am Main, Hamburg, Kéln 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 Sozietdt auf Ausschreibungen der
offentlichen Hand und Privatisierungen eingeschaltet. Die Rechtsanwalte des Vergaberechts- und
OPP-Teams haben bundesweit an zahlreichen GroR- und Pilotprojekten mitgewirkt, sowohl auf
privater wie Offentlicher Seite. Dr. Lutz Horn gehort auBerdem zu den fiihrenden Verga-
berechtlem in Deutschland (,einer der anerkanntesten OPP-Experten Deutschlands®, iiberaus
grolRe Erfahrung und Fachkenntnis in vergabe und vertragsrechtlicher Hinsicht im Rahmen
groRer 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 ‘erfiigt (iber langjahrige Erfahrung in den verschiedensten Branchen, so z. B. beim Bau
und/oder Betrieb von Verwaltungsgebéduden, Haftanstalten und Kasernen, bei Infrastrukturvorhaben
wie Briicken oder Autobahnen, bei [T-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 zahlen Bund, Lander und Kommunen sowie Bieter- und Betreiberkonsortien und
Banken.

Fiihrend invielen Bereichen

Bundesweit sind wir die flihrende Restrukturierungskanzlei und u. a. Top 5 imVergaberecht und Top
10 im Immobilienwirtschaftsrecht (basierend auf dem JUVE Handbuch 2017/2018).

Ansprechpartner:

GORG Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Dr. Lutz Horn

UlmenstraRe 30in D-60325 Frankfurt/M.

Tel +49-69-170000-17; lhorn@goerg.de
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\"
G WGrof von Westphalen

GvW Graf von Westphalen
Rechtsanwilte Steuerberater Partnerschaft mbB

Berlin Dsseldorf Frankfurt Hamburg Miinchen
Briissel Istanbul Shanghai

Kontakt:

Dr. Bettina Meyer-Hofmann
b.meyer-hofmann@gvw.com

Dr. Ingrid Reichling

i.reichling@gvw.com
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GSK Stockmann zéhlt mit tiber 180 Rechtsanwalten und Steuerberatern an funf nationa-
len Standorten sowie Luxemburg zu den fiihrenden, unabhéngigen Wirtschaftskanzleien
in Deutschland in den Bereichen Real Estate, Projects & Public Sector, Corporate und
Banking/Finance.

Unser Leistungsspektrum im Bereich Vergabe

Wir beraten Bund, Ldnder und Kommunen und deren Wirtschaftsunternehmen sowie
Unternehmen, die sich an Vergabeverfahren beteiligen. Aufgrund unserer langjéhrigen
Expertise kennen wir die Interessenlage von Auftraggebern und Bietern. Das macht uns
nicht nur zum kompetenten Partner mit rechtlichem und wirtschaftlichem Sachverstand,
sondern auch zu einem effizienten Dienstleister. Insbesondere (ibernehmen wir fir Sie:

Projekt- sowie Verfahrensstrukturierung

Strukturierung von Investorenwettbewerben

Erarbeitung der Vergabeunterlagen

Optimierung der Angebotsunterlagen

Begleitung des Vergabeverfahrens

Abwehr bzw. Verfolgung von Schadensersatzforderungen

Vertretung in Nachprifungsverfahren und gerichtlichen Verfahren auf deutscher
und europdischer Ebene

> Einbettung des Vergaberechts in die Compliance-Strukturen der betroffenen
Unternehmen

V V V V V V V

GSK STOCKMANN

Rechtsanwilte Steuerberater Partnerschaftsgesellschaft mbB

Berlin Miinchen

RAin Dr. Jenny Mehlitz RA Dr. Wolfgang Wiirfel

RA und Notar Dr. Christian R. Schmidt

Tel.: +49 30 203907 - 0 Tel: +49 89288174 -0
jenny.mehlitz@gsk.de wolfgang wuerfel@gsk.de
christian.schmidt@gsk.de vwww.gsk de



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 tatig, einschlieflich
Verfahren der EU Kommission sowie vor den europaischen und nationalen
Gerichten, Vergabekammern und Behorden.

Unsere Expertise umfasst klassische Vergaben wie auch o6ffentliche Auftréige
und Konzessionen im EU-Energiesektor und den Bereichen Verkehr und
Infrastruktur, Verteidigung und Sicherheit, Gesundheitswesen und Finanzen.

Besondere Erfahrungen haben wir zudem in der Beratung zu komplexen
Strukturen und Strukturierungen, einschlieflich der Schnittstellen zu
Compliance, Subventions- und Beihilfenrecht und Vertragsrecht.

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

Dr. Jan Bonhage
Tel.: +49 30 20374 173
E-Mail: jan.bonhage@hengeler.com

‘\ Qh www.hengeler.com/vergaberecht
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HFK |1 RECHTSANWALTE

Wir sind auf die umfassende Projektbegleitung und Losung juristischer Fragen in den Bereichen
Infrastruktur, Bau und Immobilien spezialisiert.

Unsere Kompetenzen und Referenzen beginnen bei Finanzierungsfragen, Planungsrecht (Baugenehmigung,
Planfeststellung) und vergaberechtlicher Konzeption, reichen iber Gestaltung von Vertrdgen aller Art (Bau-,
Kauf-, Mietvertragen), baubegleitende Beratung, Projektverwaltung und juristische Projektsteuerung bis hin zu
auBergerichtlichen und gerichtlichen Vertretungen.

Das Vergaberecht

Das Vergaberecht gleicht immer mehr einem undurchdringlichen
Dschungel - fiir Auftraggeber und fiir Bieter. Wir weisen den Weg durch
das Dickicht und verschaffen unseren Mandanten Freirdume und Hand-
lungsoptionen. Ziel dabei ist nicht nur rechtssicher den Zuschlag zu er-
teilen, sondern den Beschaffungsbedarf bestmdéglich zu decken. Fiir uns

gilt immer: ,Nach dem Zuschlag ist vor der Ausfiihrung". Deshalb gehen

bei uns vergabe- und vertragsrechtliche Beratung Hand in Hand.

Ihr Ansprechpartner: Dr. Jérg Stoye
E-Mail: Stoye@hfk.de

Regional vertreten. Bundesweit aufgestellt.

DUSSELDORF FRANKFURT MUNCHEN

Konigsallee 6-8 StephanstraBe 3 MaximilianstraBe 29
40212 Diisseldorf 60313 Frankfurt am Main 80539 Miinchen

Tel. +49 211 / 542165-0 Tel. +49 69 / 975822-0 Tel. +49 89 / 291930-0
duesseldorf@hfk.de frankfurt@hfk.de muenchen@hfk.de
STUTTGART BERLIN HAMBURG

BolzstraBe 8 KnesebeckstraBe 1 Rathausmarkt 5

70173 Stuttgart 10623 Berlin 20095 Hamburg

Tel. +49 711 / 914359-0 Tel. +49 30 / 318675-0 Tel. +49 40 / 288095-30
stuttgart@hfk.de berlin@hfk.de hamburg@hfk.de
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Hogan
Lovells

Vergaberecht

Vorgaben erfiillen - Fallstricke beachten.

Wir helfen Thnen, Ziele und Mafigaben zu erfiillen. Wir schépfen unsere Erfahrung aus zahlreichen
Vergabe- und Nachpriifungsverfahren. Wir behalten stets samtliche Fallstricke komplexer
Vergabeverfahren im Auge.

Die richtige Taktik — auch bei knapper Zeit.

Die Prozessfiihrung in Vergabeverfahren unterliegt engen Zeitvorgaben. Kommt es zum Streitfall,
stellen wir fiir Sie die richtige Taktik auf.

Zu unseren Beratungsschwerpunkten gehoren insbesondere:

Nationale, EU-weite und internationale Vergabeverfahren
Nachpriifungsverfahren vor den Vergabekammern und Vergabesenaten
Konzessionierungsverfahren

Begleitung von Mandanten in Bieterverfahren um 6ffentliche Konzessionen
Aufsetzen und Verhandeln von Konzessionsvertragen

Strukturierung und Durchfiihrung funktionaler Privatisierungen und 6ffentlich-
privater Partnerschaften

Dr. Marc Schweda
Vergaberecht
Partner, Hamburg

T +49 40 41993 509

marc.schweda@hoganlovells.com “

Prof. Dr. Thomas Diinchheim Hogan Lovells Internatione}l LLP hat

Vergaberecht, Office Managing Partner und ein ‘schnelles und pragmatlsc]les’

Leiter Government Regulatory Deutschland, Vergaberechtsteam mit ‘euter

Dusseldorf & . ©

T+49 211 1368 422 Branchenkenntnis und

thomas.duenchheim@hoganlovells.com Internationalitat’ (...).

Legal 500 Deutschland, 2018

www.hoganlovells.com 2
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Erfolgreiche und rechtssichere Beschaffungsergebnisse erzielen.
Wir begleiten die Beteiligten an der 6ffentlichen Auftragsvergabe.

lhr Partner: Ein bundesweit vertretenes Team von hochspezialisierten Rechtsanwéltinnen und Rechtsanwél-

ten mit Fachanwalten fiir Vergaberecht.

= Konzeptionierung, Strukturierung, Vorberei-
tung und Durchfithrung von Einkaufsvorhaben
uber diverse Warengruppen

= Vergabemanagement (Vergabekonzept, -
design, -durchfiihrung) bei komplexen Beschaf-
fungsvorhaben, u.a. im Bereich Bau und Infra-
struktur sowie IT

= Vergabe-as-a-Service: Abwicklung von Aus-
schreibungs- und Vergabeprozessen

= Aufbau und Optimierung von Einkaufsorganisa-
tionen und -prozessen

= Etablierung von Standards: Erstellung von
Vergabehandbiichern, Einkaufsrichtlinien, Stan-
dardvergabeunterlagen und Formularbibliothe-
ken

KPMG Law Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Dr. Moritz Piistow
Rechtsanwalt, Partner
Fachanwalt fir Vergaberecht

T +49 30 530199-142
M +49 172 5821545
mpuestow@kpmg-law.com

www.kpmg-law.de

= Forschung und Rechtsfortbildung zum Verga-
berecht im Rahmen von Forschungsvorhaben
und Studien

= Begutachtung von Ausschreibungspflichten
sowie Ex-post-Priifungen von Ausschreibungen
und Vergaben

= Gerichtliche und auBergerichtliche Vertretung in
Rechtsschutzverfahren

= Know-how-Transfer: Schulungen, Seminare,
Trainings zum Vergaberecht

= Digitale ,KPMG Reifegradbewertung 6ffentli-
cher Einkauf*

Henrik-Christian Baumann

Rechtsanwalt

Fachanwalt fir Vergaberecht,

Fachanwalt fur Informationstechnologierecht
T +49 30 530199-129

M +49 160 7046834
henrikbaumann@kpmg-law.com

©2018 KPMG Law Rechtsanwaltsgeselischaft mbH, assozilert mit der KPMG AG ertschaﬁspmmngsgesellsmaﬂ einem Mitglied des KPMG-Netzwerks unabhangiger Mitgliedsfirmen, die KPMG

sind. Alle Rechte

Intemational Cooperative (.KPMG Intemational*), einer juristischen Person
Markenzeichen von KPMG Intemational

Der Name KPMG und das Logo sind eingetragene
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‘ABEL

” fachlich exzellent und
sehr gut vernetzt

JUVE Handbuch 2017(2018

Ilhre Experten fir

_ Projektbegleitung der &ffentlichen Hand in Bund, Landern und Kommunen.

_ zielgerichtete Beratung von Bietern und Bewerbern zum Vergabeerfolg.

_ Beschaffungen in allen Sektoren wie Infrastruktur, IT, Health Care, Verkehr,
Energie, Verteidigung und Sicherheit.

_internationale Projekte und Full-Service in allen angrenzenden Rechts-
gebieten.

Ihr Kontakt 3 ar o B

Dr. Mathias Mantler JU : [—) JU - <
Rechtsanwalt, Partner AWARDS~ AWARDS~
T +49 89 5441470 Kanzlei des Jahres Kanzlei des Jahres

E mantler@lutzabel.com fiir den Mittelstand Siiden

Minchen « Hamburg - Stuttgart lutzabel.com
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©-Sven-Jiirgensen

Vergaberecht
N Damit die Besten
JUIE= das Rennen machen

AWARDS o~

Kanzlei des Jhres

fir Vergaberecht Gut, wenn bei einem eingespielten Team eines ins
andere greift. Noch besser, wenn man jederzeit erst-
klassige Spezialisten an Bord holen kann. Mit unseren
erfahrenen Experten, interdisziplindren Teams und
einem weltumspannenden Netzwerk unterstiitzen
wir Sie in sdmtlichen Bereichen des Vergaberechts.
Fiir einen fairen Wettbewerb. Und verdiente Sieger.

www.pwclegal.de/vergaberecht

Ihr Ansprechpartner

Dr. Friedrich Ludwig Hausmann
Tel. +49 30 2636-3467
friedrich.hausmann@pwc.com

pwc

© 2018 Pri oopers Legal Aktit Alle Rechte
,PwC Legal” bezeichnet in diesem Dokument die Pric ;oopers Legal Akti die zum Netzwerk der
PricewaterhouseCoopers International Limited (PwCIL) gehért. Jede der Mitgliedsgesellschaften der PwCIL ist eine rechtlich selbststandige Gesellschaft.
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Fachmagazin fiir Vergabe und Beschaffung

WWW.SUPPLY-FUER-BEHOERDEN.DE
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Z | R N G | B I_ Rechtsanwaélte Partnerschaft mbB
MUNCHEN BERLIN FRANKFURT WIEN

WERTEORIENTIERTE

WIRTSCHAFTSKANZLEI — LOYAL,
ENGAGIERT UND UNABHANGIG

Werteorientierte Wirtschaftskanzlei

Als stets aus eigener Kraft gewachsene Kanzlei haben wir das Ziel, unseren Mandanten mit
personlichem Einsatz auf hochstem fachlichen Niveau national wie international dauerhaft
verbunden zu sein — loyal, engagiert und unabhangig, weil wir glauben, dass wir so die Besten
sind.

Vergaberecht

Wir beraten praxisorientiert offentliche Auftraggeber (Bund, Lander, Kommunen, Unternehmen)
und Bieter in allen Fragen des europaischen und nationalen Vergaberechts. Wir konzeptionie-
ren und begleiten rechtssichere Vergabeverfahren oder Ubernehmen flr unsere Mandanten
die Funktion als Vergabestelle. Auf Bieterseite beraten und begleiten wir bei der Teilnahme an
Vergabeverfahren und unterstiitzen bei der Abgabe chancenreicher Angebote. Wir bieten auch
eine umfassende vergaberechtliche Beratung fir Zuwendungsempfanger.

Daruber hinaus vertreten wir offentliche Auftraggeber und Bieter in Nachprifungsverfahren vor
den Vergabekammern und den Vergabesenaten, in Verfahren des einstweiligen Rechtsschut-
zes sowie in sonstigen Zivilprozessen mit vergaberechtlichem Hintergrund.

Ansprechpartner: Lars Robbe, Adrian Clemens Tews

ZIRNGIBL Rechtsanwalte Partnerschaft mbB - Kurfurstendamm 194 - 10707 Berlin - www.zl-legal.de
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Wir freuen uns auf ein Wiedersehen mit lhnen zu den
20. forum vergabe Gesprachen

vom 25. bis 27. September 2019 in Fulda.

lhr forum vergabe - Team
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