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Das neue Vergaberecht muss
kommunale Spielrdume erhalten

Offene Fragen aus Sicht der Kommunen

Die Gestaltung des Vergaberechts gewinnt fiir
die Kommunen immer mehr an Bedeutung.
Denn der Bereich von Leistungen, die am
Markt auf dem Wege der Ausschreibung zu
beschaffen sind, dehnt sich auf immer mehr
kommunale Tatigkeiten auRerhalb des tradi-
tionellen Beschaffungs- und Bauwesens aus —
unter anderem auf den Bereich der kommu-
nalen Daseinsvorsorge. Das Vergaberecht be-
einflusst daher sowohl das Schicksal kommu-
naler Unternehmen als auch die Moglichkeit
der Kommunen, 6ffentliche Interessen jenseits
der bloBen Wirtschaftlichkeit zu verfolgen.
Gleichzeitig hat das Vergaberecht sich in der
Vergangenheit den Ruf eines der uniibersicht-
lichsten Rechtsgebiete iberhaupt erworben.
Mit der Vergabe offentlicher Auftrage sind da-
her haufig hohe rechtliche Risiken und Trans-
aktionskosten fiir Stadte und Gemeinden ver-
bunden.

Daher verfolgen die Kommunen aufmerksam
das gegenwartige Novellierungsverfahren
zum deutschen Vergaberecht. Anlass der
Uberarbeitung ist die Anpassung des deut-
schen Rechts an die im vergangenen Jahr er-
gangenen neuen EU-Vergaberichtlinien. Die-
se Richtlinien bilden den rechtlichen Rahmen
fir die Ende Marz 2005 vorgelegten neuen
Entwiirfe des Bundeswirtschaftsministeriums
(BMWA). Interessant fur die Kommunen ist da-
bei besonders die Frage einer Ausschreibungs-
pflicht fiir die Beauftragung kommunaler
Unternehmen und fir interkommunale Ko-
operationen. Aber auch die Frage, ob und
welche sozialen und 6kologischen Maf3stabe
bei der Auswahl unter den Bietern angelegt
werden diirfen, spielt eine wichtige Rolle.

Eine Ausschreibungspflicht fir die Vergabe
kommunaler Auftrdge an kommunale Unter-
nehmen wiirde Stadte und Gemeinden weit-
gehend in ihrer Handlungsfreiheit einschran-
ken und die Existenz kommunaler Unterneh-
men bedrohen. Denn diese sind ihrerseits auf-
grund des in den meisten Bundesldndern giil-
tigen Ortlichkeitsprinzips an einer Teilnahme
an Ausschreibungen auflerhalb ihrer Kommu-
ne regelmdlig gehindert. Der Verlust des hei-
mischen Marktes durch ein Unterliegen im
Bieterwettbewerb wiirde daher das Aus fiir
das jeweilige Unternehmen bedeuten.

Im Januar 2005 stellte der Europaische Ge-
richtshof (EuGH) in einem Urteil zwar klar,
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dass oberhalb der Wertgrenzen und auf3er-
halb der Sektorenrichtlinie jede Beauftragung
von kommunalen Unternehmen, an denen
Private — gleichgiiltig mit welchem Anteil —
beteiligt sind, einen dem Vergaberecht unter-
liegenden offentlichen Auftrag darstellt. Im
Ubrigen ist jedoch nach der européischen
Rechtsprechung davon auszugehen, dass die
Beauftragung hundertprozentig kommunaler
Unternehmen nach wie vor nicht als aus-
schreibungspflichtiger 6ffentlicher Auftrag zu
werten ist, sondern als vergabefreier Organi-
sationsakt der Verwaltung. Der nun vorliegen-
de Entwurf geht auf die Vergabefreiheit der
Beauftragung kommunaler Unternehmen je-
doch gar nicht mehr ein. Zur Klarstellung und
Vermeidung erneuter Rechtsstreitigkeiten ist
es aber notwendig, die Beauftragung zumin-
dest hundertprozentiger 6ffentlicher Unter-
nehmen ausdriicklich aus der Anwendung des
Vergaberechts auszuklammern.

Klarungsbedarf besteht auch hinsichtlich der
Ausschreibungspflicht in Fallen interkommu-
naler Zusammenarbeit, also etwa bei der Be-
auftragung eines Zweckverbands oder einer
benachbarten Kommune mit der Erfiillung
einer Aufgabe. Deutsche Oberlandesgerichte
sind in jlingerer Zeit teilweise von der An-
wendbarkeit des Vergaberechts auf solche
Vorgdnge ausgegangen.

Der EuGH lehnte die generelle Herausnahme
interkommunaler Kooperationen aus dem An-
wendungsbereich des Vergaberechts in einem
Verfahren gegen Spanien im Januar 2005 ab.
Allerdings lasst diese Entscheidung Raum da-
fur, die interkommunale Zusammenarbeit in
Zweckverbanden und zwischen einzelnen
Kommunen dann von der Anwendung des
Vergaberechts auszuschlieen, wenn damit
ein tatsichlicher Ubergang der Zustindigkeit
verbunden ist, der sich von einem gewohn-
lichen Beschaffungsvorgang am Markt klar
unterscheidet (,delegierende Vereinbarung®).
Denn bei einer Ubertragung einer Zustindig-
keit an eine andere Ebene oder Gebietskor-
perschaft handelt es sich nicht um einen ent-
geltlichen Auftrag, sondern um einen Organi-
sationsakt innerhalb der &ffentlichen Verwal-
tung. Diese Form der Aufgabenerbringung
entspricht der Eigenerstellung durch die Kom-
mune selbst oder ein hundertprozentiges
kommunales Unternehmen.



Dieses Recht auf vergabefreie Eigenerstellung
muss auch in der interkommunalen Koopera-
tion dann gelten, wenn sich die Ubertragung
einer Aufgabe an eine andere Kommune nicht
als Einkauf am Markt darstellt, sondern als
Organisationsakt innerhalb der 6ffentlichen
Verwaltung. Angesichts knapper Kassen und
zunehmender Probleme bei der Auslastung
kommunaler Infrastrukturen sind die Kommu-
nen vielfach darauf angewiesen zu kooperie-
ren, um die wirtschaftliche Grundlage ihres
Rechts auf kommunale Selbstverwaltung zu
erhalten. Dies darf ihnen nicht durch eine
Pflicht zur Vergabe abgeschnitten werden.

Der Entwurf stellt interkommunale Koopera-
tionen von der Anwendung des Vergaberechts
frei, wenn die den Auftrag ibernehmende
Korperschaft ,im Wesentlichen fiir den &ffent-
lichen Auftraggeber oder iberhaupt nicht am
Markt fiir die einzukaufende Leistung titig
ist”. Die erste dieser alternativen Vorausset-
zungen fiir die Vergaberechtsfreiheit Giber-
nimmt wortlich eine Formulierung aus der
Rechtsprechung des EuGH zu den Inhouse-
Geschiéften, die jedoch die Belange der inter-
kommunalen Kooperation unbeachtet ldsst.
Denn wenn eine Kommune die Aufgabener-
ledigung fiir eine andere Gibernimmt, wird sie
meist gerade nicht nur fir diese Kommune,
den ,&ffentlichen Auftraggeber” im Sinne des
Gesetzentwurfs, sondern vor allem auch fur
sich selbst tatig werden. Der typische Fall
interkommunaler Zusammenarbeit wiirde mit
dieser Formulierung also gerade dem Verga-
berecht unterworfen. Die zweite Vorrausset-
zung fir die Nichtanwendbarkeit des Verga-
berechts sollte ganz gestrichen werden. Denn
diese Formulierung kdnnte so ausgelegt wer-
den, dass schon das Bestehen eines Marktes
auf dem Sektor, in dem der Auftrag vergeben
wird, die Vergabefreiheit ausschlief3t.

Die EU-Vergaberichtlinien erlauben zudem
ausdriicklich die Beriicksichtigung 6kologi-
scher und sozialer Kriterien bei der Auftrags-
vergabe. Die offentlichen Auftraggeber diirfen
zusdtzliche Bedingungen fiir die Ausfihrung
des Auftrags vorschreiben, sofern diese mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sind und
in der Bekanntmachung oder in den Verdin-
gungsunterlagen angegeben werden. Nicht-
diskriminierende Auftragsbedingungen sind
zum Beispiel gemeinschaftsrechtskonform,
wenn sie dem Ziel dienen, die berufliche
Ausbildung auf den Baustellen sowie die Be-
schaftigung von Personen zu fordern, deren
Eingliederung besondere Schwierigkeiten be-
reitet, die Arbeitslosigkeit zu bekampfen oder

Zudem erlauben beide Richtlinien auch 6ko-
logische und soziale Zuschlagskriterien: ,Da-
mit die Gleichbehandlung gewdhrleistet ist,
missen die Zuschlagskriterien einen Vergleich
und eine objektive Bewertung der Angebote
ermoglichen. Wenn diese Voraussetzungen
erfillt sind, versetzen die wirtschaftlichen und
qualitativen Zuschlagskriterien — wie zum Bei-
spiel Kriterien zur Erfiillung von Umweltan-
forderungen — den Auftraggeber in die Lage,
auf Bedurfnisse der betroffenen Allgemein-
heit, so wie es in den Leistungsbeschreibun-
gen festgelegt ist, einzugehen. Unter densel-
ben Voraussetzungen kann ein Auftraggeber
auch Kriterien zur Erfiillung sozialer Anforde-
rungen anwenden, die insbesondere den —in
den vertraglichen Spezifikationen festgeleg-
ten — Bediirfnissen besonders benachteiligter
Bevolkerungsgruppen entsprechen, denen die
Nutznieller/Nutzer der Bauleistungen, Liefe-
rungen oder Dienstleistungen angehéren.”

Diese Mdglichkeit der sozialen und 6kologi-
schen Steuerung durch Vergabeverfahren
wird jedoch auf nationaler Ebene nicht um-
fassend umgesetzt. Der Entwurf zur Vergabe-
verordnung beschrankt sich auf die Regelung
der Zuldssigkeit umweltbezogener Spezifika-
tionen und Zuschlagskriterien. Aus Griinden
der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit ist es
jedoch erforderlich, die Méglichkeit der Auf-
stellung sozialer und 6kologischer Kriterien,
wie sie die Gemeinschaftsrichtlinien erlauben,
umfassend in das Regelwerk aufzunehmen.

Das neue Vergaberecht wird auch neue Spiel-
raume fur die Kommunen eroffnen, etwa
durch das neue Vergabeverfahren des wettbe-
werblichen Dialogs oder durch die Erhéhung
der EU-Schwellenwerte fiir die Anwendbar-
keit des EU-Vergaberechts. Jedoch sollte der
Bundesgesetzgeber die Gelegenheit nutzen,
die genannten offenen Fragen im Sinne der
kommunalen Auftraggeber klar im Gesetz zu
regeln, um auf diese Weise die rechtlichen
Risiken und die Transaktionskosten bei Verga-
beverfahren auf ein vertretbares Mal% zu redu-
zieren.

Tipps zum Weiterlesen

= Bundeswirtschaftsministerium zu Verga-
berecht und aktuellen Gesetzentwiirfen:
http://www.bmwa.bund.de/Navigation/
Wirtschaft/Wirtschaftspolitik/
Oeffentliche-Auftraege/vergaberecht
vorschriften,did=43140.html

= Gestaltungsoptionen 6ffentlicher Auftrag-
geber unter dem Blickwinkel des Vergabe-
rechts, S.18

die Umwelt zu schiitzen. Beispiele sind auf- Weitere Informationen:

tragsbezogene Verpflichtungen, Langzeitar-
beitslose oder Behinderte einzustellen oder
AusbildungsmafBnahmen durchzufiihren.

= Privatisierung und Vergaberecht in der
Wasserwirtschaft, NetWORKS-Papers,
Heft 11, Feb. 05 http://www.difu.de/
publikationen/liste_ng.phtml
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