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zu einer Teilnahme an der Ausschreibung mit einem eigen-
stdndigen Angebot auf Grund ihrer betrieblichen oder ge-
schaftlichen Verhéltnisse (z. B. mit Blick auf Kapazitaten, tech-
nische Einrichtungen und/oder fachliche Kenntnisse) nicht leis-
tungsféhig sind, und erst der Zusammenschluss zu einer
Bietergemeinschaft sie in die Lage versetzt, sich daran zu be-
teiligen. In subjektiver Hinsicht ist auBerdem darauf abzustel-
len, ob die Zusammenarbeit eine im Rahmen wirtschaftlich
zweckmaéBigen und kaufménnisch verniinftigen Handelns lie-
gende Unternehmensentscheidung darstellt, wobei den betei-
ligten Unternehmen eine Einschatzungsprérogative zuzuer-
kennen ist, deren Auslibung im Prozess nicht uneingeschréankt,
sondern — wie im Fall eines Beurteilungsspielraums — lediglich
auf die Einhaltung ihrer Grenzen, kurz zusammengefasst: auf
Vertretbarkeit, zu kontrollieren ist.

4, Ein Versto3 gegen kommunalwirtschaftsrechtliche Betéti-
gungsverbote (§ 107 NWGO), der die Leistungsféhigkeit aus
Rechtsgriinden entfallen lassen und einen Wettbewerbsver-
sto3 darstellen kann, liegt bei nichtwirtschaftlichen Betatigun-
gen, zu denen auch die Abfallentsorgung zahlt (vgl. § 107 i
Nr. 4 NWGO), von Kommunen und deren Verbanden, und zwar
auch ihrer Eigenunternehmen vor. AuBBerhalb ihres Gebiets un-
terliegen sie hingegen nach § 107 IV NWGO bestimmten Re-
striktionen. (Leitsédtze der Redaktion)

(OLG Disseldorf, Beschl. v. 9. 11. 2011- Vil-Verg 35/11, BeckRS
2011,29682)

Das Vergabewesen funktioniert nur, wenn alle Bieter auf die
Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften durch den 6ffentlichen
Auftraggeber vertrauen kénnen. Dafir ist Transparenz eine
wesentliche Grundlage: Sie kann noch verbessert werden!

Das offentliche Auftragswesen hat eine herausragende wirt-
schaftliche Bedeutung, nicht nur fiir die grof3en, sondern vor
allem fir kleine und mittelsté&ndische Unternehmen. Die Masse
der Auftrdge wird nicht europaweit ausgeschrieben (unter-
schwelliger Bereich nach § 2 VgV). Kommunen gehéren dabei
zu den wichtigen Auftraggebern. Auf 704 Mrd. Euro schétzt das
Deutsche Institut fir Urbanistik im Rahmen einer Studie aus
dem Jahr 2008 den Investitionsbedarf und —rickstand bei den
Kommunen fir den Zeitraum 2006 bis 2020 (Reidenbach u.a.,
Investitionsrickstand und Investitionsbedarf der Kommunen,
Bd. 4, 2008). Dies entspricht jéhrlichen Investitionen in Héhe
von etwa 47 Milliarden Euro (pro Kopf sind das in den alten
Bundeslandern 755 Euro; in den neuen Bundeslédndern und
Berlin 858 Euro). Transparency International Deutschland
(www.transparency.de) fordert deshalb gerade in diesem Be-
reich Transparenz, um das Vertrauen in das gesetzmifBige
Handeln der Verwaltung zu erhalten und dem Korruptionsrisiko
vorzubeugen. Folgende MaBnahmen kdnnten dies unterstlitzen
(vgl. Tl Positionspapier Vergaberecht, http://transparency.de/
index.php?id=1996):

1. Im Rahmen des Konjunkiurpakets il wurden beschrénkte
Ausschreibungen und freihandige Vergaben ohne nahere
Begrindung zugelassen, wenn der geschétzte Auftrags-
wert 100000 Euro nicht Oberschreitet. Damit wurde eine
groBe Anzahl von Auftrdgen de facto einer Kontrolle unter-
zogen. Diese Regelung war in Baden-Wirttemberg bis
Ende 2011 béfristet. Sie sollte nicht mehr verlangert wer-
den.

10.

11,

12.

Die In-House-Vergabe solite weitgehend vermieden wer-
den: Kommunale Einkaufsgesellschaften sollten unterbun-
den werden.

Statt einer Vielzahl unterschiedlichster Anbieter von Ver-
gabe-Plattformen im’ Internet sollte eine._einheitliche Aus-
schreibungsdatenbank (z.B. www.bund.de) zur verbind-
lichen Plattform fur alle éffentlichen Auftraggeber ausge-
baut werden. Nach VOL/A ist die Auffindbarkeit des An-
gebots Uber www.bund.de zu gewéhrleisten, wenn der
Auftrag im Internet veréffentlicht wurde. Ob er aber Gber-
haupt verdffentlicht wird, steht im Ermessen des Auftrag-
gebers.

Bei den Vergabestellen sollten die Grundsatze des Verga-
berechts (Vergabe an fachkundige, zuverlassige Unter-
nehmen zu angemessenen Preisen, Verwirklichung des
europaischen Binnenmarktes, Gleichbehandlung der Bie-
ter) auch durch Schulung stets im Bewusstsein verankert
bleiben. Die Bevorzugung von solchen Unternehmen, die
mit der Vergabestelle regional verbunden sind, gehort
nicht zu den Grundsétzen des Vergaberechts.
Transparenz wird durch 6ffentliche Kontrolle sicher ge-
stellt. Dazu 'gehért auch, dass alle Lander die Informa-
tionsfreiheitsgesetze in Kraft setzen. Baden-Wirttemberg
héngt hier seit Jahren hinterher.

Die unterlegenen Bieter und die Offentlichkeit sollten si-
cher sein kdnnen, dass die Vergabeentscheidung regelge-
recht erfolgte. Die Verdffentlichung wesentlicher Teile der
Vergabevermerke im Internet kénnte hierzu einen Beitrag
leisten.

Alle abgeschlossenen Vertrage jedenfalls ab 25000 Euro,
bzw. 15000 Euro bei freihdndiger Vergabe, sollten im In-
ternet aufgelistet werden. Das ermdglicht Riickfragen bei
auffalligen Haufungen von Auftrdgen an einzelne Bieter.
Die restriktive Handhabung der Vergabestellen bei der
Akteneinsicht sollte aufgegeben werden. Derzeit ist ein
solcher Antrag weitgehend nutzlos, weil wesentliche Teile
der Akte mit der Begriindung, es handele sich um Be-
triebs- und Geschéftsgeheimnissen, nicht freigegeben
werden. Ob dies wirklich in allen Fallen so ist, ist nicht
nachvollziehbar. Deshalb sollte die Begrindung der Ver-
gabestelle, warum ein berechtigtes Interesse an der
Nichtweitergabe von informationen bestehen soll, verdf-
fentlicht werden.

Transparenz ist nur dann gewéhrleistet, wenn das Verfah-
ren auch gerichtlich vollstandig Uberpruft werden kann.
Das ist im Unterschwellenbereich bis heute trotz massiver
Kritik nicht oder nur eingeschrankt der Fall.

Die Nachprufungsmoglichkeit sollte grundsatzlich nicht
nur flir den unmittelbar Unterlegenen gelten. Interesse an
dem rechtméBigen Verwaltungshandeln und an der Ein-
haltung des Vergabeverfahrens haben auch die anderen.
Bieter, die das Vertrauen in das Vergabeverfahren da-
durch unterminieren, dass sie versuchen, den Ausgang
durch Bestechung zu beeinflussen, sollten &ffentlich be-
kannt gemacht werden. Bundeslénder, die ein Korrup-
tions-Register eingefihrt haben, berichten lUberwiegend
positiv {iber  die abschreckende Wirkung; ein zentrales
Bundesregister wére sinnvoller. Offentliche Auftraggeber
miissten verpflichtet werden, sich dort automatisch zu in-
formieren. )

Das Land Baden-Wirttemberg hat einen Vertrauens-
anwalt eingesetzt, der Hinweise auf Korruption und sons-
tige VerstéBe entgegennimmt, qualifiziert bearbeitet und
die entsprechenden Stellen informiert. Seine Funktion
solite ausgebaut und stérker offentlich bekannt gemacht
werden.
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13. Der Forderung des Landeskriminalamtes Baden-Wiirttem-
berg und von Transparency International Deutschland
nach Einflhrung eines internetbasierten Hinweisgeber-
systems im Lande sollte endlich nachgekommen werden.

14. GroBprojekte sind in besonderer Weise anféllig fir Korrup-
tion und unlauteren Wettbewerb. Transparency Internatio-
nal hat hierzu ein besonderes Vertragswerk zur Aufrecht-
erhaltung der Transparenz und Vermeidung von Korruption
bei der Vergabe von Subunternehmerieistungen entwi-
ckelt, den Integritatspakt, wie er z. B. bei dem Neubau des
Flughafens Schéneberg in Kraft getreten ist. Dies sollte
bei GroBprojekten in Baden-Wirttemberg ebenfalls der
Falls sein.

15. Das Vergaberecht ist grundsétzlich auch fir Dienstleis-
tungsauftrdge sinnvoll. Derzeit unterliegen Dienstleis-
tungsaufirdge nach VOF 2009 nur dann dem Vergabe-
recht, wenn der Gegenstand eine Aufgabe ist, die nicht
vorab eindeutig und erschopfend beschrieben werden
kann und wenn der geschatzte Auftragswert die Schwel-
lenwerte fur Dienstleistungen nach § 2 VgV erreicht, § 1
VOF: 193000 (125000 oberste Bundesbehdrden). We-
sentliche Dienstleistungsbereiche sind” dem Vergabe-
recht mit Ausnahme der Beachtung von § 6 Il - VIl und
§ 14 VOF ganz entzogen, das sind Dienstleistungen nach
Kategorie Teil B, also z.B. keine Vergabeverfahren fir
Rechtsberatung, Gesundheits-, Sozialwesen, Kultur,
Sport, Sonstige Dienstleistungen. Viele Dienstleistungs-
auftrdge vor allem der Kommunen kdnnen damit nach
Belieben vergeben werden. Die Konkurrenz hat keine
Mdglichkeit zu erfahren, warum sie den Auftrag nicht be-
kommen hat. Alle Anfragen sollten im Internet veréffent-
licht werden, damit Konkurrenten wenigstens von der
Méglichkeit erfahren. Ebenso sollte verdffentlicht werden,
wer den Auftrag bekommen hat.

16. Dem Vergaberecht entzogen sind MaBnahmen der Justiz.
Die Beauftragung von Insolvenzverwaltern, Sachverstandi-
gen, Dolmetschern etc. erfolgt durch Rechtspfleger, Rich-
ter, Staatsanwaélte nach eigenem Ermessen. Eine einheit-
liche Regelung, wie die Justiz mit diesen Auftrdgen umge-
hen sall, besteht nicht. Auch hier fragen sich zahireiche
Mitbewerber, warum sie nicht beriicksichtigt werden. Die
Justiz hat heute — anders als leider viele andere Bereiche
unserer Gesellschaft — noch immer einen hohen Stellen-

. wert bei der Bevélkerung. Die Justiz sollte alles daran set-
zen, dieses Vertrauen zu erhalten und diesen Bereich
transparent regeln. Auch hier bietet es sich an, alle erteil-
ten Auftrige grundsétzlich im Internet zu veréffentlichen,
um auffallige Auftragshaufungen im Blick zu behalten.

Der Beitrag beruht auf einem Vortrag des Autors anlésslich des
10. Stuttgarter Vergaberechtssymposiums der IHK Stuttgart am
24.11. 2011.

Rechtsanwalt und Mediator Dr. Peter Hammacher, Heidelberg

Pressemitteilungen

Im Folgenden nimmt der Deutsche Anwaltverein durch den
Ausschuss Vergaberecht zum Vorschlag der Europdischen
Kommission fiir eine Richtlinie des Européaischen Parlaments
und des Rates iber die offentliche Auftragsvergabe KOM
(2011) 896/2 vom 21.12.2011 Stellung:
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Im Januar 2011 hatte die Europdische Kommission das Grin-
buch dber die Modernisierung der europdischen Politik im
Bereich des offentlichen Auftragwesens — Wege zu einem
effizienteren europdischen Markt fir offentliche Auftrage
[KOM(2011) 15/4] vorgelegt. Der Deutsche Anwaltverein hat
hierzu am 12. 4. 2011 Stellung genommen (Stellungnahme
Nr. 19/11). Hierin hatte der Deutsche Anwaltverein die Absicht
der Kommission, die Regelungen Uber das 6ffentliche Auf-
tragswesen zu vereinfachen und zu aktualisieren, begrii3t.

Gleichzeitig hat der Deutsche Anwaltverein vor dem Hinter-
grund, dass das Recht der offentlichen Auftragsvergabe auf
europdischer Ebene erst im Jahr 2004 einer grundlegenden
Revision unterzogen wurde, daflr pladiert, Eingriffe in die exis-
tierenden vergaberechtlichen Vorschriften nach Mdglichkeit zu
beschrénken, um auf diesem Wege zur Rechtssicherheit flr
alle Beteiligten beizutragen.

Der Deutsche Anwaltverein erkennt an, dass die Kommission
sich mit ihren nunmehr vorgelegten Vorschidgen bemuht hat,
dem Bedlrfnis nach Rechtssicherheit Rechnung zu tragen.
Die Vorschlage fir neue Richtlinien orientieren sich in weiten
Bereichen an den existierenden Regelungen und nehmen teil-
weise Prézisierungen vor. Hierbei begriiit der Deutsche -An-
waltverein insbesondere, dass Rechtsprechung des EuGH zu
zentralen vergaberechtlichen Fragen erstmalig in den Text der
Richtlinie aufgenommen werden soll. Die Kommission be-
schrankt sich hierbei nicht darauf, lediglich die Rechtspre-
chung wiederzugeben, sondern sieht gleichzeitig Regelungen
fir wichtige Detailfragen vor, zu denen der EuGH bisher noch
keine Gelegenheit zur Stellungnahme hatte. Dies gilt bei-
spielsweise flr Art. 11 1—Ill (Inhouse-Vergabe), Art. 11 {V (in-
terkommunale Zusammenarbeit) und Art. 72 (Auftragsande-
rungen).

Demgegenuber ist in dem Richtlinienvorschlag aus Sicht des
Deutschen Anwaltvereins das auch von der Kommission pro-
klamierte Bediirfnis nach Vereinfachung und Fiexibilisierung
an vielen Stellen nicht hinreichend umgesetzt. Es finden sich
in dem Vorschlag zahlreiche Bestimmungen, die zu einer un-
nétigen Verkomplizierung des Rechts der o&ffentlichen Auf-
tragsvergabe, zu mehr birokratischem Aufwand flir beide
Marktseiten und auch zu einer unangemessenen Ausweitung
des Anwendungsbereichs des Vergaberechts flihren. Dies gilt
beispielsweise fiir die Vorschriften zur Schwellenwertberech-
nung (Art. 1 u. 5), neue Restriktionen beim Verhandlungsver-
fahren (Art. 27 30), die Schaffung neuer Regelungen zu Do-
kumentenarchiven (Art. 57 lil u. 58) und die Schaffung neuer
Konstrukte wie der ,innovationspartnerschaft” (Art. 29).

Inakzeptabel ist die Ausdehnung der uneingeschrankten An-
wendbarkeit der vergaberechtlichen Verfahrensvorschriften auf
die in aller Regel nicht binnenmarkirelevanten Dienstleistungen
(bisher ,nicht-prioritare” oder Anhang |l B-Dienstleistungen).

Durchgreifenden verfassungsrechtlichen und praktischen Be-
denken begegnet die vorgeschlagene Schaffung einer zentral-
staatlichen Offentlichen Aufsicht (Art. 84).

Der Deutsche Anwaltverein wiirde es — auch im Interesse der
Akzeptanz des Vergaberechts — sehr begrii3en, wenn die Be-
strebungen, in diesen Bereichen neue Anforderungen und Vor-
schriften zu schaffen, zuriickgenommen werden kénnten.

Die Stellungnahmen zu den einzelnen Regelungsvorschlagen
sind abrufbar unter

hitp://anwaltverein.de/downloads/Stellungnahmen

DAV-Stellungnahme Nr.7/12 v. 10. 2. 2012
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