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Zweiter Diisseldorfer Vergaberechtstag

Von Rechtsanwalt und Notar Professor Dr. Bernbard Stiier, MiinsFer/ Osnabriick,
und Rechtsreferendar Caspar David Hermanns, Berlin

Scitdem die europarechtlichen Vorgaben fiir das Recht der
Vergabe dffentlicher Auftrige weitgehend in den §§ 97 ff.
GWB zum Jahresbeginn 1999 umgesetzt Worden.smd, }}at
sich das Vergaberecht mehr und mehr zu einem eigenstan-
digen Rechtsgebiet an der Schnittstelle zwischen ZWﬂ—
recht und Offentlichem Recht entwickelt'. Und wie jedes
ordentliche Rechtsgebiet wird auch das Vergaberecht von
cinem durchaus regen Tagungswesen begleitet. Allerdings
waren die bisherigen, oftmals rein kommerziellen Tagun-
gen wohl infolge der Neuheit der Materie primdr an der
praktischen Anleitung der im Vergabewesen Titigen aus-
gerichtet. Nachdem im vergangenen Jahr der 1. Diissel-
dorfer Vergaberechtstag sich erfolgreich sowohl den prak-
tischen Problemen als auch der wissenschaftlichen Fort-
entwicklung gewidmet hatte, konnten die Veranstalter,
das Wirtschaftsministerium Nordrhein-Westfalen und
der Bochumer Ordinarius fiir Offentliches Recht Prof.
Dr. Martin Burgi, unter dessen wissenschaftlicher Leitung
die Beratungen standen, am 28. 6. 2001 mehr als 130 Ta-
gungsgiste aus Justiz, Wirtschaft, Verwaltung und Wissen-
schaft der ganzen Bundesrepublik im Diisseldorfer Wirt-
schaftsministerium begriiflen.

Gesetzliche Grundlagen

Die wesentlichen Grundlagen des offentlichen Ver-
gaberechts sind bereits in § 97 GWB enthalten. Offent-
liche Auftraggeber beschaffen danach Waren, Bau- und
Dienstleistungen im Wettbewerb und im Wege trans-
parenter Vergabeverfahren. Die Teilnehmer an einem
Vergabeverfahren sind gleich zu behandeln, es sei denn,
eine Benachteiligung ist aufgrund des Gesetzes ausdriick-
lich geboten oder gestattet. Mittelstindische Interessen
sind vornehmlich durch Teilung der Auftrige in Fach-
und Teillose angemessen zu beriicksichtigen. Auftrige
werden an fachkundige, leistungsfihige und zuverlissige
Unternehmen vergeben; andere oder weitergehende An-
forderungen diirfen an Auftragnehmer nur gestellt wer-
den, wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz vor-
gesehen ist. Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste
Angebot erteilt. § 97 Abs. 6 GWB enthilt die Ermichti-
gung fiir eine Rechtsverordnung tiber das bei der Vergabe
einzuhaltende Verfahren, insbesondere iiber die Be-
kanntmachung, den Ablauf und die Arten der Vergabe,
tber die Auswahl und Priifung der Unternehmen und
Angebote, iber den Abschluss des Vertrages und sonstige
Fragen des Vergabeverfahrens. Die Unternehmen haben
nach § 97 Abs. 7 GWB Anspruch darauf, dass der Auf-

traggeber die Bestimmungen tber das Vergabeverfahren
einhilt.

1 Hierzu Thieme/Correll, DVBI. 1999, 884.

Vergabeverordnung .
Auf dieser Ermichtigungsgrundlage ist zum 1. 2. 2001 die
neue Vergabeverordnung (VgV) in Kraft ge.trete.nz.. Die
Verordnung setzt zwei weitere EG-Vergaberichtlinien in
deutsches Recht um. Sie trifft nihere Bestimmungen iiber
das bei der Vergabe offentlicher Auftrige einzuhaltende
Verfahren sowie tiber die Zustindigkeit und das Verfahren
bei der Durchfiihrung von Nachpriifungsverfahren fiir 6f-
fentliche Auftrige, deren geschitzte Auftragswerte d1e in
§ 2 VgV geregelten Betrage ohne Umsatzsteuer err"e1chen
oder wbersteigen (Schwellenwerte). Danach sind offent-
liche Auftraggeber verpflichtet, ihre Auftrige oberhalb
bestimmter Werte nach den Regelungen der Verdingungs-
ordnungen fiir Leistungen (VOL), fiir Bauleistungen
(VOB) und fiir freiberufliche Leistungen (VOF) zu ver-
geben. Der Schwellenwert betrdgt etwa fiir Liefer- und
Dienstleistungsauftrige im Bereich der Trinkwasser-
oder Energieversorgung oder im Verkehrsbereich 400 000
Euro, fiir Bauauftrige 5 Millionen Euro, fiir Lose solcher
Bauauftrige 1 Million Euro oder bei Losen unterhalb von
1 Million Euro deren addiérter Wert ab 20 % des Gesamt-
wertes aller Lose.

Wichtige Neuerungen sind die Méglichkeit der elektro-
nischen Angebotsabgabe (§ 15 VgV), die Informations-
pflicht iiber die beabsichtigte Auftragserteilung (§ 13
VgV) und der Ausschluss voreingenommener Personen
(§ 16 VgV). Die VgV trigt auch der Liberalisierung in
den Bereichen Telekommunikation und Energieversor-
gung sowie der jlingsten Rechtsprechung des EuGH und
deutscher Gerichte Rechnung.

Nach der Einfiihrung in die Tagung durch MinDirig.
Dieter Krell, Diisseldort, und Burgi stellte Rechtsanwiltin
Dr. Ute Jasper, Diisseldorf, die neue Vergabeverordnung
vor. Dabei konzentrierte sie sich auf die Vorschriften der
VgV, die in der Vergabepraxis besondere Bedeutung ha-
ben. § 3 VgV macht fiir die Schitzung der Auftragswerte
strikte Vorgaben: Es ist bei der Schitzung von der ge-
schitzten Gesamtverglitung fiir die vorgesehene Leistung
auszugehen. Der Wert cines beabsichtigten Auftrages darf
nicht in der Absicht geschitzt oder aufgeteilt werden, ihn
der Anwendung der VgV zu entziehen. Da eine Umge-
hungsabsicht nach § 3 Abs. 2 VgV durch eine mutwillige
Aufteilung des Auftrags in kleinere Teilauftrige zumeist
kaum nachzuweisen sein wird, sprach sich Frau Jasper
fir hohe Anforderungen an die Dokumentation der Schat-
zung und der Auftragsaufteilung aus. »Dies macht die je-
weilige Vorgehensweise nachvollziehbar und stirkt damit
die Position des Auftraggebers im moglichen Ver-
gaberechtsstreit«, machte Frau Jasper deutlich. Allerdings
mochte sie auf spitere Nachfrage in einer fehlenden Do-

2 BGBI. 12001, S. 110.
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kumentation nicht bereits die Vermutung fiir ein miss-
brauchliches Verhalten des Auftraggebers sehen.
Ausfihrlich stellte die Diisseldorfer Rechtsanwiltin
auch § 10 VgV vor, der verbundene Unternehmen in be-
stimmten Fallen freistellt, und sprach sich fiir eine analoge
Anwendung dieser Vorschrift auf jegliche In-House-Ge-
schifte aus. Fir eine Beschrinkung der Regelung auf Sek-
toren-Auftraggeber gebe es keinen Grund. Es sei nicht ein-
zusehen, warum etwa eine Stadtwerke GmbH in den Be-
reichen Verkehr und Energie In-House-Geschifte nach
anderen Grundsitzen abschlieflen soll als im Bereich Ab-
wasser oder EDV. Daher geniige ein beherrschender Ein-
fluss und das Uberschreiten der 80 %-Umsatzgrenze fiir
ein vom Vergaberecht befreites In-House-Geschift. Aller-
dings war gerade diese Umsatzgrenze in der nachfolgen-
den Diskussion Anlass zu heftiger Kritik. Denn ein solcher
Auftragnehmer kénne dann mit 20 % seines Umsatzes am
Marktgeschehen teilnehmen. Im Ubrigen sei die Grenze
willkiirlich gewihlt. Dem hielten Vertreter der Kom-
munen entgegen, dass die Abgrenzung durchaus sachge-
recht sei, verlangen Gesetz- und Verordnungsgeber sonst
doch nur einen iberwiegenden Umsatz, der auch schon
bei einer Umsatzgrenze von 51 % gegeben sein konne.
Einschrinkungen fiir beratende Anwilte konnen sich
aus § 16 VgV ergeben. Danach diirfen »voreingenomme-
ne« Personen bei Entscheidungen in einem Vergabever-
fahren nicht mitwirken, wenn sie Bieter oder Bewerber
beraten haben. Um hier Interessenkollisionen in der Bera-
tungspraxis zu vermeiden und dem § 16 VgV gerecht zu
werden, sprach sich Frau Jasper insbesondere in grofieren
Anwaltskanzleien fiir die Errichtung von ihr so bezeich-
neter »Chinese Walls« aus. Soweit in einer Anwaltskanzlei
sowohl Auftraggeber als auch Auftragnehmer betreut
werden, miisse durch dokumentierte organisatorische
Einrichtungen der »bose Schein« von Doppelmandaten
vermieden werden. Solche Vorkehrungen kénnten etwa
durch die absolute Trennung der Aktenfithrung und das
Verbot der Akteneinsicht durch Anwaltskollegen getrof-
fen werden. Diese Fragen spielen auch bei einem Sozietits-
wechsel in groflen Anwaltskanzleien zunehmend eine
Rolle und beschiftigen inzwischen auch das BVerfG.
Denn die Vertretung unterschiedlicher Interessen ist kein
Kavaliersdelikt, sondern hat als Parteiverrat auch durch-
aus handfeste strafrechtliche Konsequenzen. Ob sich aller-
dings der Ausschluss von Akteneinsichtsrechten mit den
gesellschaftsrechtlichen Kernrechten der Mitgesellschaf-
ter einer Kanzlei vereinbaren lisst, blieb offen. Schon im
Hinblick auf die gemeinschaftliche Haftung konne das
Recht der Akteneinsicht kaum ausgeschlossen werden,
weshalb auch das Modell der »Chinese Walls« nicht wirk-
lich iiberzeugend sei, wurde von Kritikern eingewandt.

Vergaberechtsschutz

Fiir einen verstirkten »Vergaberechtsschutz unterhalb der
Schwellenwerte« warb Prof. Dr. Meinrad Dreber, Mainz.
Denn in der Masse der Vergabefille werden die Schwellen-
werte nicht erreicht, was nicht dazu fiihren diirfe, dass in
derartigen Verfahren der Rechtsschutz ausfillt. »Die allein
aus europarechtlicher Sicht bestimmten Schwellenwerte
sind mittelstandsfeindlich und fiihren nicht zu vertretende
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Ungleichheiten herbei«, meinte der Mainzer Hochschul-
lehrer, wenn dies auch verfassungsrechtlich nicht bean-
standet werden konne. Allerdings sah Dreber hier einen
auffalligen Gegensatz zu der Betonung der Mittelstands-
belange durch den Gesetzgeber oberhalb der Schwellen-
werte. Im Ubrigen sei die Zuordnung einzelner Vergabe-
fille zu den Bereichen oberhalb und unterhalb der Schwel-
lenwerte eher zufillig und mit groflen Unsicherheiten
behaftet. Gegen rechtswidrige Benachteiligungen bei Ver-
gaben konne auch unterhalb der Schwellenwerte vor-
gegangen werden. So bestehe beispielsweise die Moglich-
keit, nach §§ 823 Abs. 2, 1004 Abs. 1 BGB analogi. V. mit
der Verletzung von Gemeinschaftsrecht auf Unterlassung
oder Beseitigung zu klagen. Auch kénne gem. § 1 UWG
auf Unterlassung mit der Begriindung geklagt werden, der
offentliche Auftraggeber fordere durch Bruch von Ge-
meinschaftsrecht fremden Wettbewerb. Infolge der unmit-
telbaren Geltung der Grundrechte bei der Auftragsver-
gabe sei gemafl Art. 19 Abs. 4 GG der Rechtsweg zu den
ordentlichen Gerichten eroffnet, wobei hieraus ein all-
gemeiner, effektiver Primiarrechtsschutz noch nicht abge-
leitet werden konne. Insofern miissten die materiellrecht-
lichen Bindungen der §§ 97 ff. GWB auf den Bereich un-
terhalb der Schwellenwerte ausgedehnt werden. Hier be-
stehe noch ein Regelungsauftrag fiir den Gesetzgeber.

Kritiker wandten in der Diskussion ein, der von Dreber
gewinschte Rechtsschutz sei bei der derzeitigen Haus-
haltslage nicht zu finanzieren. Es miisse bereits als Erfolg
verbucht werden, wenn in Nordrhein-Westfalen die fiinf
Vergaberechtskammern bestehen blieben. Soweit eine
konkrete Rechtswegzuweisung fehle, sei nach § 40 Abs. 1
VwGO der Verwaltungsrechtsweg eroffnet.

Offentlich-rechtlicher Vertrag

In seinem Vortrag »Offentlich-rechtliche Vertrige und
Vergaberecht« befasste sich Burgi mit der traditionellen
Auffassung, wonach das Vergaberechtsregime auf 6ffent-
lich-rechtliche Vertrige nicht angewendet werden kann.
Hier setzte sich Burgi fiir eine Erweiterung des Ver-
gaberechts auch auf offentlich-rechtliche Vertrige ein.
»Ausschlaggebend ist nicht die gewahlte Vertragsform,
sondern der Vertragsinhalt«, meinte der Bochumer Hoch-
schullehrer und sprach sich dafiir aus, bereits die Auswahl
der Belichenen den Bindungen des Vergaberechts zu un-
terwerfen, was thm in der Diskussion besondere Aufmerk-
samkeit sicherte. Fiir eine Umgehung des Kartellver-
gaberechts durch eine »Flucht ins 6ffentliche Recht« sah
Burgi keinen Raum. Selbst wenn die zu erbringende Leis-
tung durch einen vertragsahnlichen Verwaltungsakt abge-
rufen werde, miisse zunichst eine Rechtsgrundlage fiir ei-
nen solchen Verwaltungsakt gegeben sein. An dieser werde
es hiufig fehlen. Zudem sei ein derartiger Verwaltungsakt
regelmiflig ermessensfehlerhaft und damit anfechtbar.

Funktionale Auftraggeber

In seinen Ausfithrungen »Zum Begriff des funktionalen
Auftraggebers nach § 98 Nr. 2 GWB« verdeutlichte Prof.
Dr. Johannes Dietlein, Diisseldorf, die vielfiltigen Mog-
lichkeiten der Verflechtung zwischen an sich o6ffentlichen
Auftraggebern und an sich privatrechtlich organisierten
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Kapitalgesellschaften, was zu einer Anwendung des Ver-
gaberechts fiithren konne. Denn das Vergaberecht gilt nicht
nur fiir Gebietskdrperschaften und deren Sonderver-
mogen, sondern auch fiir andere Personen des 6ffentlichen
oder privaten Rechts, die von Gebietskorperschaften be-
herrscht werden. MinDirig. Dr. Friedbelm Marxen, Berlin,
stellte das Problemfeld »Verlingerung bestehender Ver-
trage und Vergaberecht« dar. Eine Verlangerung bestehen-
der Vertrige werde dann zum Rechtsproblem, wenn eine
vertragliche Verpflichtung neu begriindet werde. Dies
hinge maflgeblich davon ab, inwieweit der bestehende
Vertrag die Verlangerung vorzeichne. So wiirden Options-
rechte beispielsweise vielfach nicht isoliert vereinbart wer-
den, sondern als Erginzungen der Basisvereinbarung, sei
es als zeitliche Verlingerung eines Vertrages oder als men-
genmiflige Erweiterung des Vertragsvolumens. Eine den
Kautelen des Vergaberechts unterfallende Vertragsverlan-
gerung liege nur dann vor, wenn der Auftraggeber eine
neuerliche Willenserklarung abgeben, in der Diktion des
Vergaberechts also den Zuschlag erteilen miisse. Bei einer
einseitig durch den Auftragnehmer begriindbaren Ver-
tragspflicht sei diese bereits im bestehenden Vertrag ange-
legt und in einer solchen Konstellation das Vergaberecht
eben nicht anwendbar. Auch nach Auffassung der Bundes-
regierung, unterstrich Marxen seine Position, bestiinden
keinerlei gemeinschaftsrechtliche Verpflichtungen, lau-
fende Vertrige zu kiindigen. Dies gelte selbst dann, wenn
Vertrage langfristig, iber Jahre oder gar Jahrzehnte, abge-
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schlossen worden seien. Komme es aber zu marktrelevan-
ten Vertragsmodifikationen, konne dies schneller als er-
wartet eine Ausschreibungspflicht begriinden. Diese
Aspekte prigten dann auch die nachfolgende Diskussion,
wobei die Interessengegensitze wiederum offenbar wur-
den. Wihrend es regelméiﬁig im Interesse der Auftraggeber
Liegt, moghchst spat eine Vertragsinderung anzunehmen,
liegt es im Interesse potenzieller Auftragnehmer, unter er-
leichterten Voraussetzungen eine Ausschreibungspflicht
in Anspruch nehmen zu koénnen.

Vergaberecht etabliert sich

Bei einem so vielschichtigen und von den unterschied-
lichsten Interessen und zugleich wissenschaftlichen An-
sitzen gepragten Tagungsverlauf kann kaum ein einheitli-
ches Reslimee gezogen werden. Einigkeit herrschte aber
doch dariiber, dass nun eine Phase der Konsolidierung
des Rechtsrahmens geboten sei und der Gesetz- und
Verordnungsgeber von weiteren Novellierungen absehen
solle.

Der Diisseldorfer Vergaberechtstag scheint sich nach
Teilnehmerfeld und Beratungsinhalt als eine der wichtigen
Tagungen zum Vergaberecht zu etablieren. Die Verant-
wortlichen im Wirtschaftsministerium Nordrhein-West-
falen und Burgi haben daher zum richtigen Zeitpunkt das
richtige Tagungskonzept entwickelt. Wer sich hiervon per-
sonlich iberzeugen will, dem sei im kommenden Jahr eine
Reise zum 3. Disseldorfer Vergaberechtstag empfohlen.

W Heinrich Amadeus Wolff: Ungeschriebenes Verfas-
sungsrecht unter dem Grundgesetz. J. C. B. Mohr (Paul
Siebeck), Tubingen 2000. XIII, 526 S.

Jedes lebendige Rechtssystem entwickelt sich unter dem
Einfluss nicht nur der Rechtsprechung, sondern auch der
Praxis seiner unmittelbaren Adressaten ganz unvermeid-
lich fort. Dies trifft fiir die Charta der Vereinten Nationen
von 1945 ebenso wie fiir die US-amerikanische Verfassung
von 1787 oder das deutsche Grundgesetz aus dem Jahre
1949 zu. Nach einer mehr als fiinfzigjahrigen Geltung, in
der es zum Kristallisationspunkt aller verfassungsrecht-
lichen Argumentationen geworden ist, findet sich das
Grundgesetz heute durch einen dichten Kranz von Sekun-
dirrechtsnormen umlagert, deren Formulierung teilweise
auf die Wissenschaft, in erster Linie aber auf das BVerfG
zuriickgeht. Das Verhiltnismifigkeitsprinzip, das zuneh-
mend zur monotonen Grundmelodie des deutschen Ver-
fassungsrechts wird, wie auch etwa die Kompetenzen des
Bundes kraft Natur der Sache finden im Text des Grund-
gesetzes keinen klar erkennbaren Anhaltspunkt. Ein Glei-
ches gilt fiir zahlreiche andere Rechtsaussagen, die Wolff in
seiner hier angezeigten Habilitationsschrift simtlich mit
Umsicht zusammengetragen hat. Angesichts der hohen
Wertschitzung, welche Art. 79 Abs.1 GG dem Verfas-

sungstext erweist, miissten sich alle diese Normen in ei-
nem ihre Geltung als positives Recht erschiitternden
Zwielicht befinden. Tatsichlich aber besteht in Lehre, Pra-
xis und Rechtsprechung eine fast ungeteilte Bereitschaft,
insoweit die Existenz von Verfassungsrechtssitzen anzu-
nehmen. Kontroversen ranken sich lediglich um die Qua-
lifizierung und Rechtfertigung solchen Rechts praeter und
contra constitutionem. Wolff versucht, dieses Dunkel zu
durchdringen und begriffliche Klarheit zu schaffen. Dies
gelingt ihm auch weitgehend, selbst wenn gelegentlich die
Frage offen bleibt, zu welchen praktischen Konsequenzen
die Ergebnisse seiner scharfsinnigen Uberlegungen fiihren
kénnen.

Fiir Wolff ist das ungeschriebene Verfassungsrecht eine
selbstindige Kategorie des Verfassungsrechts, die, wie es
der Begriff zum Ausdruck bringt, gerade nicht auf den
Wortlaut des Grundgesetzes zuriickgefiihrt werden kon-
ne. Obwohl er damit auch sachlich das Band zum Grund-
gesetz durchschneidet, ist er doch der Auffassung, dass die
Rechtswirkungen, welche den dort verankerten Rechts-
normen zukommen, auch das ungeschriebene Verfas-
sungsrecht auszeichnen, nimlich Vorrang und Bindungs-
wirkung auch gegeniiber dem Verfassungsgericht. Es sind
eben diese Rechtswirkungen, die es seiner Auffassung
nach — allein — rechtfertigen, Rechtssitzen auflerhalb des
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