Dritter Dusseldorfer Vergaberechtstag

Von Rechtsanwalt und Notar Prof. Dr. Bernh8tder,Munster/Osnabrick und Referendar am
KG Dr. Caspar DavitHermanns Berlin

Es ware sicherlich noch zu frih, von einer Traditem sprechen, aber eine gewisse Normalitat
war doch zu versptren, als sich Uber den DachernLdedeshauptstadt am 27.06.2002 im
uberfilllten Tagungssaal des 16. Stocks des Diisfeislowirtschaftsministerium nunmeéhr
Uberl50 am Vergaberecht Interessierte aus Anwalfischustiz, Wirtschaft und Wissenschaft
trafen. Diese beachtliche Resonanz freute naturladr allem das wiederum den
organisatorischen Rahmen bietende und durch Mig[Xmell, Disseldorf, vertretene nordrhein-
westfalische Wirtschaftsministerium, sowie den @adius an der Ruhr-Universitat Bochum
Professor Dr. MartirBurgi, der wie in der Vergangenheit die wissenscha#i¢tederfiihrung
innehatte, als Veranstalter.

Doch wahrend im letzten Jahr die zum 01.01.200Krait getretene Vergabeverordnung im
Mittelpunkt stand, waren es diesmal grundlegende wsnlange es nicht zu neuerlichen
Bemihungen des Gesetzgebers kommt, zunéchst erwgiildlse Themen, die den Kern der
Beratungen bildeten. Den Anfang machte RechtsariwalNorbertKamper Disseldorf, der auf
die ,Mdoglichkeiten und Grenzen von Auftraggebergersehaften® einging. Von
Auftraggebergemeinschaften spricht man dann, wdfentliche Auftraggeber ihre Nachfrage
nach Waren oder Dienstleistungen bindeln. Mdglichéorteile von  solchen
Einkaufskooperationen seien durch grofl3ere Stlckmakler zu beschaffenden Waren oder
Dienstleistungen erreichbare giinstigere Einkaufdkmmen sowie die rationellere Ausnutzung
von  Verwaltungskapazitaten und  Fachkompetenzen hdurdonzentration des
Vergabemanegements. Wenn sich die originaren difteeh Auftraggeber allerdings solcher
neuartiger Methoden der Beschaffung bedienen wollt@issten sie dabei dennoch, so Kamper,
unbedingt den Strukturen des sie konstituierendegasations- und des Haushaltsrechts
beachten. Andererseits sei es eine Ausprdgung dafassungsrechtlich garantieren
Organisationshoheit kommunaler Gebietskorpersanafien Grad ihrer Kooperation bei
Beachtung der kommunalverfassungsrechtlichen Vamgabselbst zu bestimmen.
Dementsprechend konnten Kommunen auch fur einzehudgaben im Rahmen der
landesrechtlichen Vorgaben zur kommunalen Gemeditsghtbeit flir einzelne Aufgaben
gemeinschatftliche Handlungsinstrumente mit and&emeinden schaffen.

Explizite Beschrankungen wirde diese Freiheit zaopération durch das im GWB geregelte
Vergaberecht nicht erfahren. Das in § 97 Abs. 1 GWdBankerte Wettbewerbsprinzip des
Vergaberechts als Grundgedanke des ,Kartellvergabés“ gelte namlich nur fiur die
Bieterseite, fuhrtekAmperweiter aus. Zu beachten seien allerdings das 97 &bs. 3 GWB
festgeschriebene Gebot zur MittelstandsforderurttelmiAuftragsteilung in Fach- und Teillose,
das als grof3te von der Auftragsbiindelung zu nehenktiolde zu sehen sei, sowie das ebenfalls
in 8 97 Abs. 1 GWB zu verortende Transparenzgelids eine Offenlegung der
Nachfragebiindelung erforder, so dass den Bieteutlicle werde, wer in welchem Umfang
Gebote wertet und Giber den Zuschlag entscheidet.

Starke Zweifel hegt&Kamper an der vielfach unterstellten Markt- und Einkaudsmt der
Auftraggeber. Auftraggebergemeinschaften wirdenndsvegs regelmalig zu Monopolen
fihren, sondern oftmals erst wieder die Kraftevitnigse der Marktteilnehmer wieder
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ausgleichen, stadnden die Auftraggeber doch vielfadiglich zwei Anbietern gegeniber, die in

ihrer Preisgestaltung dementsprechend frei seie@shélb seien auch keine gegen 8 1 GWB
verstoRende Einschréankungen des Wettbewerbs zuchédii, solange es nicht zu auf dem
jeweiligen Markt spurbaren Beeintrachtigungen destdéwerbs komme.

.vergaberechtliche Sanktionen und Grundrechte* waf@egenstand der Ausfiihrungen von
Professor Dr. JodRietzcker Bonn, derBurgi unter Hinweis auf dessen Habilitationsschrift aus
dem Jahre 1977wohl nicht zu Unrecht ,den Nestor* des Vergabeteatannte. Der Bonner
Hochschullehrer ging dabei der Frage nach, inwiewazuverlassige Unternehmen von der
weiteren Auftragsvergabe ausgeschlossen werdent&@nion einer Grundrechtsbindung des
staatlichen Auftraggebers beim Abschluss privatietier Vertrdge ausgehend nannte Pietzcker
Art. 3 Abs. 1 GG als Ausgangspunkt der Untersuchumpch auch wenn eine
auftragsvergebende staatliche Stelle alle Bieter lateressenten gleich behandeln misse sei es
nicht eine zu einer unzuldssigen Ungleichbehandlufidnirende sachunangemessene
Differenzierung, wenn ein unzuverlassiges Unterrennbei der Auftragsvergabe nicht
beriicksichtigt werde. Problematisch sei hingegenAdisgestaltung eines solchen Ausschlusses,
weshalb aus rechtsstaatlichen Grinden eine Foigraligy des einer Auftragssperre
vorausgehenden Verfahrens. Allerdings sei Art. 35.A1 GG bei der Nichtberticksichtigung
eines Bieters aufgrund seiner Unzuverlassigkeitniierihrt, weshalb dieses Instrument auch
keiner gesetzlichen Grundlage bedirfe. Auch eiredinierte Auftragssperre, also eine solche,
die durch mehrere Stellen der 6ffentlichen Handzeglen werde und es zwischen diesen zu
einem Austausch von Daten komme, sei allenfalls Pioblem der informationellen
Selbstbestimmung des Bieters. Zu beachten seiefdich auch, dass andere Bieter oder
Interessenten einen Anspruch auf Ausschluss einesrlassigen Unternehmers oder auf eine
fehlerfreie Ermessensentscheidung hiertiber hattenn der die Unzuverlassigkeit begriindende
Umstand unmittelbar einen Anspruch im Vergabeveealtverschaftt.

Nach dem instruktiven und viel diskutierten Rechgspungsbericht des Richters &% Jochem
Groning, Berlin, zu den ,Spielrdumen bei der Bewertung Yamgeboten®, in dem dieser unter
dem Gesichtspunkt des Ausschlusses von Angebotgennderstol3es gegen 8 21 Nr. 1 Abs. 1
und 2 VOB/A auf Aspekte der unvolistindigen Angalmmm Nachunternehmereinsatz und
Anderungen an den Verdingungsunterlagen eingindyardelte Burgi den Themenkreis
.Rechtsschutz ohne Vergabeverfahren?* und ging d&age nach, ob es auch
Rechtsschutzmdglichkeiten gebe, wenn die verfaineehsichen Anforderungen des 8 97 GWB
sowie der VgV und der Verdingungsordnungen nichgehalten worden sind. Dabei legte er
seinen Ausfihrungen die These zu Grunde, dass dmbifation von wettbewerblicher
Orientierung, anspruchsvoller  Verfahrensgestaltungyersubjektivierung  offentlicher
Zielsetzungen sowie schlie3lich die Einfihrung simegégenstandigen Rechtsschutzsystems die
Quintessenz des Kartellvergaberechts bildeten wemigemal grundsatzlich ein lickenloses
System des Vergaberechtsschutzes erfordere. Weabegsan einem Vergabeverfahren fehle,
kbnne dem Wortlaut nach auch § 13 VgV nicht ohnéteres zur Anwendung kommen, da
dieser ein Vergabeverfahren voraussetze. Dahde stieh die im Ergebnis zu bejahende Frage,
ob 8 97 Abs. 7 GWB den Unternehmern ein Anspruchf Bwrchfihrung eines
Vergabeverfahrens zukomme. Denn die im gesamteopa@ischen Recht auszumachende
Prozedualisierung des Verwaltungsrechts sowie dérAat. 19 Abs. 4 GG zurickgehende
Grundsatz des Rechtsschutzes durch Verfahren weimdeErstreckung des Vergabrechtsschutzes




durch ein Nachprifungsverfahren auch auf die Fdks unterlassenen Vergabeverfahrens
unabdingbar machen.

Abgerundet wurde die Veranstaltung durch einen Acslvon Rechtsanwalt Timm Rvieyer,
Berlin, der in seinem Beitrag ,EU-LegislativpakeBeschlisse von Rat und Parlament” auf die
kommenden europarechtlichen Veranderungen im Vemgaht einging. Seit der Vorlage des
Grunbuchs der Kommission zum 6ffentlichen Auftragsen im Jahre 1996 habe es auf allen
européischen Ebenen vielfaltige Bestrebungen gegetes Ziel der Binnenmarktvollendung
insbesondere durch ,Simplifikation und Modernisatiodes Vergaberechts zu fordern.
Insbesondere sollen dabei die Baukoordinations- diedDienstleitungsrichtlinie modernisiert
werden. Ein Baustein der angestrebten Vereinfadmuisgll eine Anhebung der Schwellenwerte
um 23 bis 50 % sein. Ferner sollen als neue Inginien der Beschaffung neben der
elektronischen Vergaben via Internet auch inverg&tiBnen eingefuhrt werden. Skeptisch sah
Meyerallerdings die von der Kommission verfolgte Ides gwettbewerblichen Dialogs®, der bei
technisch anspruchsvollen Projekten eine Projektogtung nach sich ziehen soll. Es sei
namlich sehr zweifelhaft, ob bei einem wettbewet®n Dialog noch die urspringliche
Zielstellung des Vergabeverfahrens erreicht wekdieme oder ob es sich dann nicht doch mehr
um ein Aushandeln des Zuschlags handele. Insgesamileyer, der auch Leiter des Bereichs
Auftragwesen“ im BDI ist, das Konzept der Kommissialas erst im Jahre 2005 wirksam
werden soll, sehr skeptisch, weshalb er auf eitspeschende Nacharbeit des Ministerrates
hoffte.

Der Rechtsschutz im Vergaberecht wird eines denEmesein, dass in den nachsten Jahren noch
an Bedeutung zunehmen wird. Die Diskussionsfrewadighier Teilnehmer bei den jeweiligen
Referaten legte hiervon sprichwortlich beredetasghes ab. Es bleibt daher wohl auch fraglich,
ob eine Anhebung der Schwellenwerte ab denen Vergabtsschutz gesucht werden kann, ein
Schritt in die richtige Richtung ist. Zweifel hieraind nicht nur im Hinblick auf ein nicht vor
noch nicht so langer Zeit ergangenes Urteil ldésHeilbronn das einen Unterlassungsanspruch
des Ubergangenen gunstigeren Bieters gegenubeMibewerber, der den Zuschlag zu Unrecht
erhalten hatte, anerkanfitangebracht.

Halt der Zustrom an Interessenten an, den der Do Vergaberechtstag in den vergangenen
Jahren erfahren hat, werden sich die Verantwoedhciiber einen anderen Tagungsort Gedanken
machen missen. Mehr haben die Veranstalter déiizelte Zukunft kaum umzustellen — in dem
doch an Veranstaltungen nicht armen Tagungsgesein&ftdurchaus beachtliche Leistung.
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