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Dritter Diisseldorfer Vergaberechtstag

Von Rechtsanwalt und Notar Prof. Dr. Bernbhard Stiier, Miinster/Osnabriick,
und Referendar am KG Dr. Caspar David Hermanns, Berlin

Es wire sicherlich noch zu friih, von einer Tradition zu
sprechen, aber eine gewisse Normalitit war doch zu ver-
spiiren, als sich tiber den Dichern der nordrhein-westfi-
lischen Landeshauptstadt am 27. 6.2002 im tberfiillten
Tagungssaal des 16. Stocks des Diisseldorfer Wirtschafts-
ministeriums nunmehr! tiber 150 am Vergaberecht Interes-
sierte aus Anwaltschaft, Justiz, Wirtschaft und Wissen-
schaft trafen. Diese beachtliche Resonanz freute natiirlich
vor allem die Veranstalter: Den organisatorischen Rahmen
bot das durch MinDirig. Krell vertretene nordrhein-west-
filische Wirtschaftsministerium. Die wissenschaftliche
Federfithrung lag in den Hinden des Ordinarius an der
Ruhr-Universitit Bochum Prof. Dr. Martin Burgi.

Stand im letzten Jahr die zum 1. 1. 2001 in Kraft getre-
tene Vergabeverordnung im Mittelpunkt, waren es diesmal
grundlegende und ebenso zeitlose Themen, die den Kern
der Beratungen bildeten. Ein sich verschirfender Wett-
bewerb auf den nationalen und internationalen Mirkten
fuhrt zu Konzentration und Kooperation. Ausdruck fiir
ein stirkeres Zusammenriicken bei Grof§projekten sind
nicht nur die Bietergemeinschaften, sondern auch die Auf-
traggebergemeinschaften auf Seiten der Investoren. Und
auch offentliche Auftraggeber biindeln ihre Nachfrage
nach Waren oder Dienstleistungen, um durch Paketlosun-
gen glinstigere Preise zu erhalten. Denn es liegt auf der
Hand, dass sich durch gebiindelte Groflauftrige giins-
tigere Preise erzielen lassen. Zudem haben auch die Biin-
delung der Verwaltungskapazititen und Fachkompeten-
zen und eine Konzentration des Vergabemanagements
Vorteile. Das alles stofit jedoch auf rechtliche Grenzen,
wie Rechtsanwalt Dr. Norbert Kimper, Diisseldorf, in sei-
nem Referat iiber die »Moglichkeiten und Grenzen von
Auftraggebergemeinschaften« deutlich machte. Denn die
offentlichen Hande sind an das offentliche Organisations-
und Haushaltsrecht gebunden. Grenzen fiir das Zusam-
menarbeiten verschiedener Kommunen ergeben sich
etwa aus dem Recht der kommunalen Gemeinschafts-
arbeit. Innerhalb dieser Vorgaben auch des kommunalen
Verfassungsrechts konnen die kommunalen Gebietskor-
perschaften allerdings den Grad ihrer Kooperation selbst
bestimmen.

Das im GWB geregelte Vergaberecht enthalt ausdriick-
liche Beschrankungen der Kooperation auf Auftraggeber-
seite. Das in § 97 Abs. 1 GWB verankerte Wettbewerbs-
prinzip des Vergaberechts als Grundgedanke des »Kartell-
vergaberechts« gilt nur fiir die Bieterseite, machte Kamper
klar. Grenzen der Auftragsbiindelung kénnen sich aller-
dings durch das Gebot zur Mittelstandsforderung mittels
Auftragsteilung in Fach- und Teillose ergeben (§ 97 Abs. 3
GWB). Dies setzt einer Auftragsbiindelung deutliche
Grenzen ebenso wie das Transparenzgebot (§ 97 Abs. 1
GWB), das eine Offenlegung der Nachfragebiindelung er-
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fordert. Die Bieter miissen wissen, wer in welchem Um-
fang Gebote wertet und iiber den Zuschlag entscheidet.
Die vielfach unterstellten Markt- und Einkaufsmacht der
Auftraggeber sah Kimper nicht. Auftraggebergemein-
schaften wiirden keineswegs zu Monopolen fiihren, son-
dern oftmals erst die Krifteverhiltnisse der Marktteilneh-
mer wieder ausgleichen. Deshalb seien auch keine gegen
§ 1 GWB verstoflende Einschrinkungen des Wettbewerbs
zu befiirchten, solange es nicht zu auf dem jeweiligen
Markt spiirbaren Beeintrichtigungen des Wettbewerbs
komme.

Schon seit einiger Zeit versuchen die 6ffentlichen Auf-
traggeber, den schwarzen Schafen auf der Anbieterseite
auf die Schliche zu kommen und sie von weiteren Auftra-
gen auszuschliefen. Doch das ist nicht so einfach. Offent-
liche Auftraggeber haben den Zuschlag grundsitzlich an
den preisgiinstigsten Bieter zu erteilen und sind an den
Gleichbehandlungsgrundsatz gebunden. Zudem kann der
Datenschutz bei der Weitergabe personenbezogener Da-
ten ein wichtiges Wort mitsprechen, ganz abgesehen da-
von, dass die Grenzen zwischen dem Handeln eines ehr-
baren Kaufmanns und den nicht mehr zulissigen Ge-
schaftspraktiken von Wirtschaftskriminellen im Einzelfall
durchaus fliefend sein konnen. Von den rechtlichen Aus-
gangspunkten her ist die Sache eigentlich klar, wie Prof.
Dr. Jost Pietzcker in seinem Referat »Vergaberechtliche
Sanktionen und Grundrechte« deutlich machte. Fir den
Bonner Hochschullehrer, den Burgi unter Hinweis auf
dessen Habilitationsschrift aus dem Jahre 1977 »den Nes-
tor« des Vergaberechts nannte, stellt es keine unzulissige
Ungleichbehandlung dar, wenn ein unzuverlissiges Unter-
nchmen bei der Auftragsvergabe nicht bertcksichugt
wird. Aus rechtsstaatlichen Griinden sei allerdings eine
Formalisierung des einer Auftragssperre vorausgehenden
Verfahrens erforderlich. Eine gesetzliche Grundlage sei
nicht erforderlich, weil die in Art. 12 GG geschiitzte Be-
rufsfreiheit bei der Nichtberiicksichtigung eines Bieters
aufgrund seiner Unzuverlissigkeit nicht beriihrt werde.
Auch eine durch mehrere Stellen der offentlichen Hand
vollzogene koordinierte Auftragssperre kann allenfalls
dann zu einem Problem der informationellen Selbst-
bestimmung des Bieters werden, wenn sie auf einem inter-
nen Austausch personenbezogener Daten beruht. Andere
Bieter oder Interessenten konnen sogar umgekehrt einen
Anspruch auf Ausschluss eines unzuverlissigen Unter-
nehmers oder auf eine dahin gehende fehlerfreie Ermes-
sensentscheidung haben. Denn unter diesen Umstinden
ist der missliebige Konkurrent nicht mehr der preisgiins-
tigste Bieter.

Nach dem instruktiven und viel diskutierten Rechtspre-
chungsbericht des Richters am KG Jochem Grining,
Berlin, zu den »Spielriumen bei der Bewertung von An-
geboten«, in dem dieser unter dem Gesichtspunkt des
Ausschlusses von Angeboten wegen Verstofles gegen
§21 Nr. 1 Abs. 1 und 2 VOB/A auf Aspekte der unvoll-
stindigen Angaben zum Nachunternehmereinsatz und
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Prof. Dr. Dr. Jorg Berkemann, Bundesverwaltungs-
gericht, beanstandete in seinem Vortrag tiber die recht-
lichen Instrumente zum Lirmschutz in der Verkehrsregu-
lierung, dass diese zwar vorhanden seien, aber nicht ge-
nutzt wiirden. Die nach §27a LuftVO festzulegenden
und klagbaren Flugrouten kénnten am Lirmschutz orien-
tiert werden. In den Planfeststellungsbeschluss konne der
Vorbehalt aufgenommen werden, Flugbahnen durch Ver-
ordnung zu regeln. Die Festlegung der Flughdhen konne
lirmorientiert erfolgen. Des Weiteren seien Betriebs-
beschrankungen der Flughifen, insbesondere Nachtflug-
reglementierungen, moglich. Die Richtlinie 2002/30/EG
lasse bestehende Betriebsbeschrankungen unberiihrt. Ber-
kemann betonte die im Zusammenhang mit Nachtflug-
beschrankungen wichtige Rechtsprechung, nach der ein
absolutes Nachtflugverbot nicht als allein rechtmifliges
Abwigungsergebnis anzuerkennen sei.

5. Umwelttour am Hamburger Flughafen

Der erste Symposiumstag fand mit einem Empfang der
Flughafen Hamburg GmbH seinen Abschluss. Der Leiter
der Stabsstelle Umweltschutz, Axel Schmidt, erlauterte das
verfolgte Umweltkonzept und berichtete, dass der Flug-
hafen nach den Standards DIN EN ISO 14001 und
EMAS II zertifiziert sei. Wahrend einer Umwelttour auf
dem Flughafengelinde konnten sich die Tagungsteilneh-
mer ber umweltschutzrelevante Aspekte des Flughafen-
betriebes informieren. U. a. wurden die technischen De-
tails der weltweit cinzigen geschlossenen Lirmschutzhalle
fir Standliufe von Grofiraumflugzeugen erliutert.

6. Verminderung der Luftverunreinigungen

Dr. Ing. Helmut Richter, Rolls Royce Deutschland, stellte
den technischen Entwicklungsstand in Bezug auf die Ver-
minderung der Luftverunreinigungen dar. Er erlduterte,
dass die Emissionen von Flugtriebwerken aus den Ver-
brennungsprodukten H,O und CO, und den Verbren-
nungsnebenprodukten NO,, CO, UHC und Rufl beste-
hen. Nach Einschitzung Richters ist es moglich, bis zum
Jahre 2010 Triebwerke herzustellen, deren NO,-Emissio-
nen die CAEP-2-Werte um 50 % unterschreiten.

Prof. Dr. Eckhard Pache, Universitit Wiirzburg, gab ei-
nen Uberblick iiber die mafgeblichen volkerr echthchen,
gemeinschaftsrechtlichen sowie die nationalen rechtlichen
Instrumente zur Verminderung luftverkehrsbedingter
Luftverunreinigungen. Pache kritisierte, dass die in Annex
16, Band 1, Teil 1T, Kapitel 3 des ICAO-Abkommens fest-
geschriebenen Werte nicht mehr dem Stand der Technik
entsprachen und die Treibhausauswirkungen nur unzurei-
chend beriicksichtigten. Zusitzlich zu der Uber arbeitung
der ICAO-Standards seien finanzielle Instrumente, wie
der Emissionshandel, die Kerosinbesteuerung, Emissions-
abgaben, die umsatzsteuerliche Gleichbehandlung mit an-
deren Verkehrstrigern und die Forderung der Forschung
und Entwicklung erforderlich.

7. Der Schutz von Natur und Landschaft

in der Flughafenplanung
Aus dem Problemfeld der Beriicksichtigung des Schutzes
von Natur und Landschaft im Planfeststellungsverfahren

erorterte PD Dr. Andreas Fisabn, Universitit Bremen,
die Frage, inwieweit besondere Schutzgebiete 1. S. der
§§ 19 a ff. BNatSchG becintrichtigt werden diirfen. Dabei
befasste er sich insbesondere mit der fiir den luftverkehrs-
rechtlichen Bezug typischen Problematik der Beeintrich-
tigung von Gebieten durch die Planung zugunsten privater
Vorhabentrager. Fisahn vertrat dazu die Auffassung, dass
nur Verkehrsflughifen, nicht jedoch Betriebsflughifen
den Anforderungen entsprechen kénnten.

8. Flughafenplanung und Stidteban: Die Zukunft
des Fluglarmgesetzes

Prof. Dr. Hans-Joachim Koch, Forschungsstelle Umwelt-
recht der Universitit Hamburg, setzte sich kritisch mit der
vorldufig gescheiterten Novellierung des FluglarmG aus-
emander. Koch erlduterte zunichst die Funktion des Ge-
setzes. Die in § 38 BauGB normierte Vorrangigkeit der
Fachplanung gegentiber den bauplanungsrechtlichen Zu-
lissigkeitstatbestinden solle durch spezifische Planungs-
und Genehmigungsschranken — teilweise mit Entschadi-
gungsansprichen — durchgesetzt werden. Mit dem Sach-
verstindigenrat fiir Umweltfragen bezeichnete er den ge-
scheiterten BMU-Entwurf fiir ein novelliertes FluglarmG
als Kompromiss. Die darin vorgesehenen Larmgrenzwerte
konnten mit guten Griinden niedriger ausfallen. Insbeson-
dere der fir die Nachtschutzzone vorgesehene regel-
miaflige Maximalpegel von > 55 dB(A) innen sei fragwiir-
dig. Unzulinglich seien auch die im Entwurf vorgesehe-
nen Siedlungsbeschrinkungen, da sie die weitere Entste-
hung von Nutzungskonflikten nicht ausschlossen. Koch
sprach sich nachdriicklich fiir eine Novellierung des Flug-
lirmG aus, betonte aber, dass eine wirksame Larmvermin-
derung nur durch den Einsatz aller zur Verfiigung stehen-
den Instrumente erreichbar sei

9. Rechtsschutz fiir Kommunen, Verbdnde und

Drittbetroffene
Dr. Peter Wysk, OVG Miinster, befasste sich in seinem
Beitrag tiber die Rechtsschutzmoglichkeiten insbesondere
mit der problematischen Vielzahl der an der Planung Be-
teiligten. Das Vorhandensein zahlreicher Planungsakte,
die unterschiedlichen Einwirkungsmoglichkeiten Dritter
und die Uberlagerung von Teilrechtsordnungen erschwer-
ten es den Betroffenen, die »richtigen« anzugreifenden
Akte zu identifizieren und rechtsschutzeffektive Klagean-
trige zu formulieren. Wysk ging dartiber hinaus auf die
luftverkehrsspezifischen Probleme des nachbarlichen
Ausgleichs in der gerichtlichen Durchsetzbarkeit ein. Er
betonte, dass es fiir die Gerichte duflerst kompliziert sei,
die Schwelle der Gesundheitsgefihrdung zu bestimmen.
Problematisch sei zudem die auflergewdhnlich stark aus-
geprigte Lagerbildung der Lirmwirkungsforscher. Diese
berge die Gefah1 dass durch die Auswahl eines Gutachters
das Ergebms eines Rechtsstreits im Voraus bestimmt wer-
den kénne. Nach Einschiatzung Wysks erfolgt im Rahmen
der Rechtsschutzverfahrens eine zu einseitige Fokussie-
rung auf die gesundheitlichen Gefahren.

Die Vortrage des Symposiums werden in der Schriften-
reihe der Forschungsstelle Umweltrecht (Forum, Nomos-
Verlag Baden-Baden) erscheinen.
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Anderungen an den Verdingungsunterlagen cinging, be-
handelte Burgi den Themenkreis »Rechtsschutz ohne Ver-
gabeverfahren?« Wird ein Vergabeverfahren durchgefiihrt,
haben Mitbewerber entsprechende Rechtsschutzméglich-
keiten. Werden 6ffentliche Auftrige ohne ein nach § 97
GWB, der VgV und der Verdingungsordnungen erforder-
liches Vergabeverfahren erteilt, miissen konkurrierende
Unternehmen entsprechende Rechte haben, auch wenn
§ 13 VgV seinem Wortlaut nach nicht einschligig ist.
Abgerundet wurde die Veranstaltung durch einen Aus-
blick von Rechtsanwalt 7imm R, Meyer, Berlin, der in sei-
nem Beitrag »EU-Legislativpaket — Beschliisse von Rat
und Parlament« auf die kommenden europarechtlichen
Verinderungen im Vergaberecht einging. Seit der Vorlage
des Griinbuchs der Kommission zum offentlichen Auf-
tragswesen im Jahre 1996 hat es auf allen europiischen
Ebenen vielfaltige Bestrebungen gegeben, das Ziel der Bin-
nenmarktvollendung insbesondere durch »Simplifikation
und Modernisation« des Vergaberechts zu férdern. Ins-
besondere sollen dabei die Baukoordinations- und die
Dienstleitungsrichtlinie modernisiert werden. Ein Bau-
stein der angestrebten Vereinfachungen soll eine Anhe-
bung der Schwellenwerte um 23 bis 50 % sein. Ferner sol-
len als neue Instrumente der Beschaffung neben der elek-
tronischen Vergaben via Internet auch inverse Auktionen
eingefithrt werden. Zuriickhaltend beurteilte Meyer aller-
dings die von der Kommission verfolgte Idee des »wett-
bewerblichen Dialogs«, der bei technisch anspruchsvollen

@ Hans-Joachim Koch / Reinhard Hendler: Baurecht,
Raumordnungs- und Landesplanungsrecht. 3. Auflage.
Richard Boorberg Verlag, Stuttgart 2001. 474 S. 29,50 €.

Wer sich mit dem Baurecht auseinander setzen mochte,
sieht sich einer nahezu uniibersehbaren Auswahl an Lite-
ratur gegeniibergestellt. Dies gilt inzwischen fir das
Handbuch genauso wie fiir das Lehrbuch. Beim Raumord-
nungs- und Landesplanungsrecht sieht es hingegen anders
aus. Hier ist es schwieriger, geeignete Literatur zu finden.
In dritter Auflage haben nun der Hamburger Hochschul-
lehrer Hans-Joachim Koch sowie der Trierer Ordinarius
Reinbard Hendler das sich primir an Studierende rich-
tende Werk »Baurecht, Raumordnungs- und Landespla-
nungsrecht« vorgelegt, das einerseits das Baurecht und
andererseits auch das Raumordnungs- und Landespla-
nungsrecht beinhaltet. Wihrend Hendler, nach einer all-
gemeinen Einfithrung, auf den Seiten 30 bis 141 das Raum-
ordnungs- und Landesplanungsrecht niher darstellt, be-
fasst sich Koch auf den folgenden gut 330 Seiten mit dem
Baurecht. Die Schwerpunkte sind also klar verteilt.

Seine Ausfithrungen zur Raumordnung und Landespla-
nung, dem ersten Teil der Darstellung, beginnt Hendler
mit einer Einfiihrung in die Grundlagen — Gesetzgebungs-
kompetenzen, Begriffe, Systematik, Ziel der Raumpla-
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Projekten eine Projektoptimierung nach sich ziehen soll.
Es sei nimlich sehr zweifelhaft, ob bei einem wetthewerb-
lichen Dialog noch die urspriingliche Zielstellung des Ver-
gabeverfahrens erreicht werden konne oder ob es sich
dann nicht doch mehr um ein Aushandeln des Zuschlags
handele. Der Leiter des Bereichs » Auftragwesen« im BDI
sprach sich daher dafiir aus, das Konzept der Kommission,
das erst im Jahre 2005 wirksam werden soll, im Ministerrat
noch kraftig zu iiberarbeiten.

Der Rechtsschutz im Vergaberecht wird eines der The-
men sein, dass in den nichsten Jahren noch an Bedeutung
zunehmen wird. Die Diskussionsfreudigkeit der Teilneh-
mer bei den jeweiligen Referaten legte hiervon sprich-
wortlich beredetes Zeugnis ab. Es bleibt daher wohl auch
fraglich, ob eine Anhebung der Schwellenwerte fiir den
Vergaberechtsschutz ein Schritt in die richtige Richtung
ist.

Hailt der Zustrom an Interessenten an, werden sich die
Verantwortlichen {iber einen anderen Tagungsort fiir den
Diisseldorfer Vergaberechtstag Gedanken machen miis-
sen. Mehr haben die Veranstalter allerdings kaum umzu-
stellen — in dem doch an Veranstaltungen nicht gerade ar-
men Tagungsgeschift eine durchaus beachtliche Leistung.

2 Zum Rechtsschutz eines Mitbewerbers gegeniiber einem Bieter,
der den Zuschlag unter Verstoff gegen das Vergaberecht erhalten
hat, LG Heilbronn, Urteil vom 19. 11. 2001 — 22 O 294/01 —.

nung — sowie einem historischen Abriss. Nur gestreift
wird die Raumordnung im Bund, bevor jeweils vertieft
die Raumordnung auf Landesebene und auf regionaler
Ebene behandelt werden. Den Abschluss des ersten Teils
bilden im Wesentlichen Kapitel zur »Vorbereitung, Ver-
wirklichung und Sicherung der Raumordnungsplanung«
sowie »Gerichtlicher Rechtsschutz gegeniiber Raumord-
nungsplinen«. Auch wenn die Rechtsschutzmoglichkei-
ten gegenitber Raumordnungsplinen eher gering sind,
die Ausfihrungen hierzu hitten ein wenig umfangreicher
sein konnen, denn gerade an dieser Stelle sucht auch der
Nutzer eines Lehrbuchs nach mehr weiterfihrenden Hin-
weisen. Dies gilt grundsitzlich ebenso fiir die Ausfithrun-
gen zum Rechtsschutz von Koch im zweiten und dritten
Teil der Darstellung, der auch verhiltnismiflig wenig
Raum fiir den Baurechtsstreit bereit hilt, allerdings Fragen
des Rechtsschutzes in den Text einstreut. Gleichwohl wird
das insgesamt positive Gesamtbild hierdurch nicht we-
sentlich beeintrichtigt.

Wie auch schon Hendler das Raumordnungs- und Lan-
desplanungsrecht stellt Koch Schritt fir Schritt, sehr
kenntnisreich und anschaulich, das Bauplanungs- und die
Vorhabenzulassung dar. Die Ausfithrungen zur Bauleit-
planung beginnen mit einem historischen Abriss, bevor
auf ‘die Rechtsstellung der Gemeinden, allem voran auf
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