Vergabe von offentlichen
Auftragen, die von den
Richtlinien nur zum Teil oder
nicht erfasst werden

Was wird ,, mitgeteilt” ?

Regeln in D und Markte in D ?
EU-verfassungsrechtliche Dimension
Binnenmarktdimension (Vergaberecht)



Bundesministerium
Z) fir Wirtschaft
und Arbeit

Grundiberlegung der Kommission

Fur Auftrage unterhalb der EU-Schwellen und fur
Auftrage nach Anhang Il B der RL 2004/18 gelten:

= ,Prinzipien der Nichtdiskriminierung und
Transparenz® und Freiheiten des Primarrechtes

« Das bedeutet: Pflicht zur Bekanntmachung der
konkreten beabsichtigten Auftragsvergabe
- ex-ante

« Das bedeutet aullerdem: Rudimentares Verfahren
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Bundesministerium
Z) fir Wirtschaft
und Arbeit

Bekanntmachung

« Bekanntmachung auf ,angemessene Weise*
(im Amtblatt der EU, in nationalen Amtsblattern,
Zeitschriften oder im Internet)

« Bekanntmachung mit nicht diskriminierender
Leistungsbeschreibung, so dass gleicher Zugang
maoglich

« Ausnahmen nur in entsprechender Anwendung der
Ausnahmebestimmungen der Richtlinien (Art. 31
RL 2004/18 und Art. 40 Abs. 3 RL 2004/17/EG)

zulassig
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Bundesministerium
Z) fir Wirtschaft
und Arbeit

Rudimentares Verfahren

« Angemessene Fristen flr die Angebotsabgabe.

« Nach Vorauswahl sollten mindestens drel
Unternehmen zur Abgabe von Angeboten
aufgefordert werden

« Entscheidung nach objektiven Kriterien

« Effektiver Rechtsschutz auf einem im MST uUblichen
Niveau

= Nebenbei bemerkt: Dienstleistungskonzessionen sind
nicht angesprochen.
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Bundesministerium
Z) fir Wirtschaft

und Arbet Begriundung der Kommission

zieht Entscheidungen aus den Jahren 2000, 2001, 2002
und 2005 heran:

= ,Teleaustria“ (C-324/98 vom 7.12.2000) betrifft
Vergabe einer Dienstleistungskonzession

= ,Coname* (C-231/03 vom 21.07.2005) betrifft
Vergabe einer Dienstleistungskonzession

= Hospital Ingenieure (HI)* (C-92/00 vom 18.06.2002)
betrifft Auftrag oberhalb der Schwelle

= Bent Musten Vestergaard (C-59/00 vom 3.12.2001)
betr. Unterschwellenvergabe kritisiert offene
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i & b)) Bundesministerium

T Sekundares Gemeinschaftsrecht

Was wird , mitgeteilt* ?

Unterhalb der Schwellen keine Regeln:

bisher

 Bundeshehorden

e Sonst

Bauleistungen

Lieferungen/Dienstleistungen

130.000
200.000

5.000.000

Bereich der ,nicht prioritaren® Dienstleistungen

nur Ex-post-Tr
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N _ Regeln in D und Markte in D ?
Bundesministerium
w A Haushaltsrecht VOL/VOB

« Regeln sind Etatrecht ohne AulRenwirkung; begrinden keine
einklagbaren Rechte

« Zuschlag ist keine offentliche Gewalt, sondern zivilrechtliche
Willenserklarung, mit der Angebot angenommen wird.

= Alles spielt sich im Privatrechtsraum ab (Kein 6ffentlich-
rechtliches Rechtsverhaltnis)

« VerstolRe (gegen die dffentlich-rechtlichen Bindungen) sind
Obligenheitsverletzungen unter potentiellen Vertragspartnern,
die zu Schadensersatzansprichen fuhren kdnnen

« Diese Vorstellung von der Auftragsvergabe fuhrt zu klarem
Vorrang der Effektivitat der Beschaffung. Gleichbehandlung
Randbedingung, nicht Hauptfunktion
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N _ Regeln in D und Markte in D ?
Bundesministerium
w A Haushaltsrecht VOL/VOB

= Inhalt der Regeln: Ausschreibung hat immer Vorrang
— es sel denn die Natur des Vertrages oder andere
Umstande verlangen es

= Rechtfertigung gegenuber Haushaltsgesetzgeber

= D.h.: Effektivitat der Beschaffung ist nicht an
potentieller Verletzung der Gleichbehandlung zu
messen

» Sondern an Okonomie der Beschaffung

= Beschaffung freiberuflicher Leistungen ohne feste
und formalistische Regeln
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Bundesministerium
» oy Marktbeteiligung Uber die Grenzen

= 80 bis 90 % der Auftrage sind Unterschwellenauftrage

= D.h. hier ist die Funktionsfahigkeit der staatlichen
Institutionen betroffen

= 50 % der Auftrage kommunale Auftrage vor Ort
= Weniger als 10 % Beteiligung oberhalb der Schwellen

= D.h. unterhalb noch weit weniger. Dies auch in
Grenzregionen (Aachen, Trier, GoOrlitz)

= Deswegen hat der Gemeinschaftsgesetzgeber
Schwellen eingezogen: Unterhalb (noch) kein
binnenmarktrelevantes Thema
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N _ EU-verfassungsrechtliche Dimension

Bundesministerium
» e Warum die Aufregung und die Klage ?
= well die Mitteilung nicht stimmt
- Rechtsprechung nicht richtig wiedergegeben

- Keine Mitteilung, sondern Regelung in der Sache
(rudimentares Verfahren, Ausnahmen, wird von
jedem Auftraggeber als Regel verstanden)

= well Kommission uber der Kontrollaktivitat ithre
Hauptaufgabe vernachlassigt: Binnenmarkt zu

entwickeln
= well Rigiditaten und Inflexibilitaten entstehen, die

vor Ort nicht mehr beherrschbar sind
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N _ EU-verfassungsrechtliche Dimension
Bundesministerium
» et Warum die Aufregung und die Klage ?
= Regelung ohne Gesetzgeber

= Vorstellungen der KOM uber Pflichten der Auftraggeber
ergeben sich nicht automatisch aus Freiheiten

= Ex-ante-Transparenz widerspricht Ex-post-Transparenz in
Richtlinie

= Deutsche Rechtskultur und bisheriges Verhalten der
KOM lassen nicht an Mitteilung glauben

= Frage nach der Effektivitat der Beschaffung wird
lediglich ideologisch behandelt, wenn Uberhaupt
(Bundesverfassungsgericht deutlicher)
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N _ Binnemarktdimension - Vergaberecht

Bundesministerium
Z) fir Wirtschaft

und Arbeit Praktisch — politische Facette

=  Binnenmarkt ist fur die Bundesrepublik von enormer
Bedeutung: Grof3es Interesse an einem
funktionierenden Binnenmarkt. Aber: Es gibt auch
andere Prinzipien (Subsidiaritat, Eigentumsordnung,
Demokratie)

= Von BVerfG richtig dargestellt: Auftragsvergabe ist
Massenphanomen, bei dem es auf Funktionsfahigkeit
und Effizienz ankommt. Dies kommt in Diskussion
mit KOM nicht vor.

Dr. Fridhelm Marx © Dr. Fridhelm Marx 12



N _ Binnemarktdimension - Vergaberecht

Bundesministerium
Z) fir Wirtschaft

und Arbelt Binnenmarktrechtliche Facette 1

= Wahrscheinlichkeit den Satz , Nichtverdffentlichung
(ex ante !) = Diskriminierung“

= Woraus ergibt sich die Pflicht aller staatlichen
Organe, gerade bei der Hilfstatigkeit Beschaffung
positiv fur den freien Verkehr zu sorgen ?

=  Abwagung ndtig zwischen Gewinnmadglichkeit und
Gemeinwohl
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N _ Binnemarktdimension - Vergaberecht

R

Bundesministerium

AN fir Wirtschaft

und Arbelt Binnenmarktrechtliche Facette 2

Abwagung ist mit den Richtlinien auch tatséachlich
geschehen: Schwellen und Ausnahmen

Oberhalb der Schwellen, aul3erhalb der
Ausnahmebereiche und bei ,prioritaren Diensten* soll
Binnenmarkt entwickelt werden = sollen Freiheiten
nicht nur keine Einschrankung erfahren sondern
positiv gefordert werden

Im Unterschwellenbereich Vermutung dagegen
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