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Vorwort

Der vorliegende Band faft die Vortrige zusammen, die auf dem 4. Speyerer
Wirtschaftsforum ,,Vergaberecht im Wandel* vom 29. bis 30. Sept. 2004 an der
Deutschen Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer gehalten wurden.
Fiir die Unterstiitzung bei der Vorbereitung und Durchfilhrung der Tagung dan-
ken die Herausgeber Frau Ass. iur. Stefanie Gille und Frau Michaela Busche,
Frau Priv.-Doz. Dr. Annette Guckelberger, Frau Erika Kégel, Frau Ruth
Nothnagel, Hermn Dr. Thorsten Siegel und Dr. Alexander Windoffer. Die sach-
kundige Formatierung des Bandes haben Frau Erika Kdgel und Frau Ruth
Nothnagel ibernommen; hierfiir sei ihnen gedankt.

Speyer, im Oktober 2005 Rainer Pitschas / Jan Ziekow
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Die Vergabekoordinierungsrichtlinie im Uberblick

Von Nico Spiegel

I. Vorgeschichte

Die jetzt geltende Generation der Richtlinien stammt vom Anfang der 90er
Jahre des vergangenen Jahrhunderts und etwa ab der zweiten Hilfte der 90er
Jahre machte sich zunehmend das Bediirfnis bemerkbar, diese Rechtsmaterie zu
vereinheitlichen und zu modernisieren. Bis jetzt bestanden drei Richtlinien, ei-
ne Richtlinie fiir Bauauftrage, eine Richtlinie fiir Lieferauftrige und eine Richt-
linie fiir Dienstleistungsauftrige. Es bestehen zum Teil Diskrepanzen zwischen
diesen Richtlinien und die Richtlinien sind vor allen Dingen nicht an die Erfor-
dernisse der moderen Zeit, der elektronischen Kommunikation angepasst. Aus
diesen Griinden legte die Kommission zunichst ein Griinbuch vor und prisen-
tierte dann im Jahr 2000 einen ersten Vorschlag fiir die neuen Richtlinien. Uber
diesen Vorschlag wurde vier Jahre lang verhandelt, in einigen Punkten sehr
kontrovers, sehr politisch aufgeheizt. Vor allem das Thema ,,Vergabefremde
Aspekte* hat zu zahlreichen Kontroversen zwischen der Kommission und — vor
allem — dem Parlament gefiihrt. Am 31. Mirz 2004 gelang es dann, diese Richt-
linien mit einigen Kompromissen zu verabschieden. Die Veroffentlichung er-
folgte erst etwas spiter im Amtsblatt und daraus ist als Umsetzungsfrist der
31. Januar 2006 geworden.

I1. Ziele und Aufbau der Neuregelung

Das erste Ziel der Neuregelung habe ich eben schon angesprochen: Verein-
heitlichung und Vereinfachung der bestehenden Richtlinien. Das zweite Ziel
war die Modemisierung und Flexibilisierung des Vergaberechts. Hier ging es
darum, Dinge wie elektronische Vergabe zu beriicksichtigen. Auch in anderen
Aspekten wurde der Bedarf nach Flexibilisierung stirker gesehen. Und gewis-
sermafen logisch geht daraus das dritte Ziel hervor, ndmlich sozusagen eine ju-
ristische Generaliiberholung der Richtlinien. In den letzen Jahren gab es vor al-
lem auf das Betreiben der Osterreichischen Gerichte hin, die zahlreiche Vor-
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abentscheidungsverfahren nach Luxemburg gebracht hatten, eine Vielzahl von
Urteilen des Europdischen Gerichtshofes zu einzelnen Fragen des Vergabe-
rechts. Eines der Ziele der Neuregelung musste natiirlich darin bestehen, diese
Erkenntnisse zu konsolidieren und soweit wie méglich in das System einzubau-
en. Dabei sind allerdings auch noch zahireiche Baustellen, Grofbaustellen so-
gar, offen geblieben, weil einfach die Rechtsprechung in einigen Bereichen
noch sehr im Fluss ist. Es gibt Dinge, wo wir mit groer Spannung jedes neue
Urteil des Gerichtshofs abwarten. Hauptthema ist dabei ein Wort, das nun schon
seit einiger Zeit durch jede Diskussion zum Thema Vergabe geistert, namlich
das Wort der In-House-Vergabe. Es gab einen Versuch des Parlaments, hierzu
eine Definition einzufiigen, dem aber nicht gefolgt wurde, so dass die Frage in
den Richtlinien offen geblieben ist. Eine andere grole Baustelle ist das ganze
Thema pacta sunt servanda, also die Pflicht zur Riickabwicklung, Pflicht zur
Kiindigung etc.

Eine der Vereinfachungen, die angestrebt wurden, betrifft den Aufbau der
Richtlinie. Die Richtlinie hat etwas iiber 80 Artikel — die restlichen Artikel sind
Ubergangsbestimmungen, Bestimmungen iiber das Inkrafttreten usw. — und be-
steht im Prinzip inhaltlich aus vier groBen Titeln. Es gibt einen kurzen allge-
meinen Teil mit Definitionen und allgemeinen Grundsitzen; das sind die Artikel
1 bis 3. Dann kommt das Herzstiick der Richtlinie, die Artikel 4 bis 55, die den
nichtssagenden Titel tragen: ,,Vorschrift fiir 6ffentliche Auftrige”. Den Ab-
schluss bilden zwei Titel fiir Spezialfragen, namlich einerseits die 6ffentlichen
Baukonzessionen, fiir die das vereinheitlichte Recht nur in sehr eingeschrink-
tem MaBle gilt, und die Wettbewerbe im Dienstleistungsbereich, die aus dem
allgemeinen Block herausgenommen werden mussten, weil sie zu viele spezifi-
sche Fragen enthalten.

Die Idee im Umgang mit den Artikeln 4 bis 55, die den Titel 2 der Richtlinie
bilden, besteht darin, dass der Aufbau mehr oder weniger logisch dem zeitlichen
Ablauf eines Vergabeverfahrens folgen sollte. Das heifit, Sie haben zunichst ei-
nen recht umfangreichen und auch inhaltlich durchaus komplizierten Block, der
den Fragen des Anwendungsbereichs gilt und wo z. B. die Schwellenwerte ge-
regelt sind. Wenn der Anwendungsbereich der Richtlinie feststeht, dann kommt
zunichst ein Abschnitt iiber die Verdingungsunterlagen, also die Gestaltung
technischer Spezifikationen usw. Daran schlieBen sich die Verfahrensarten an,
mithin die Regelungen, welche Verfahrensarten unter welchen Voraussetzungen
moglich sind. Es folgen die ganz wichtigen Regelungen, die das klassische
Herzstiick des europidischen Vergaberechts ausmachen, nimlich die Pflicht zur
Veroffentlichung von Bekanntmachungen und zur Transparenz. Und schlieB-
lich, in den Artikeln 44 bis 55, haben Sie sozusagen im Kleinen den zeitlichen
Ablauf des eigentlichen Vergabeverfahrens, also zunichst die Eignungspriifun-
gen, dann die Zuschlagskriterien und schlieflich die Auftragsvergabe. Aller-
dings werden Sie auch bemerken, dass dieser zeitliche Aufbau seine Grenzen
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hat; wenn man sich mit Fragen wie den vergabefremden Aspekten befasst, dann
bemerkt man, dass man doch recht wild in diesem Korpus von Normen umbher-
springt.

II1. Aligemeine Grundsiitze

Ich méchte kurz auf die allgemeinen Grundsitze in den Art. 1 bis 3 eingehen,
weil diese Fragen in den alten Richtlinien zwar erwihnt wurden, aber nicht die
Beachtung gefunden hatten, die sie heute haben und die im Wesentlichen auf
die Rechtsprechung des Gerichtshofes der letzen Jahre zuriickgeht. Die Kem-
norm ist der Art. 2 mit dem Diskriminierungsverbot. Die 6ffentlichen Auftrag-
geber behandeln alle Wirtschaftsteilnehmer gleich und nicht diskriminierend
und gehen in transparenter Weise vor. Erginzt und erldutert wird das durch die
zweite Begriindungserwégung in der Praambel, die in einer kondensierten Form
diese Grundsitze, wie sie der Europiische Gerichtshof entwickelt hat, noch
einmal wiedergibt. Dort wird auch auf den Zusammenhang mit den Grundfrei-
heiten, ndmlich der Niederlassungsfreiheit, der Dienstleistungsfreiheit und der
Warenverkehrsfreiheit, hingewiesen, aus dem sich das Verbot der Diskriminie-
rung einzelner Wirtschaftsteilnehmer ergibt.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes folgt aus diesem Diskriminie-
rungsverbot unmittelbar ein Transparenzgebot: Weil ich dafiir sorgen muss,
dass Wirtschaftsteilnehmer, potentielle Auftragnehmer aus anderen Mitglied-
staaten, nicht benachteiligt werden, muss ich fiir eine angemessene Offentlich-
keit meiner Vergabevorhaben Sorge tragen. Das gilt unzweifelhaft innerhalb des
Anwendungsbereichs der Richtlinie, weil die Verdffentlichungspflichten ja in
der Richtlinie ganz genau niedergelegt sind. Nichts anderes gilt aber auch au-
Berhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinie, nimlich unterhalb der Schwel-
lenwerte und zum Beispiel bei Dienstleistungskonzessionen. Diese Verpflich-
tung zur Transparenz unterhalb der Schwellenwerte klingt kurz an in der zwei-
ten Begriindungserwigung und ist auch eine kleine bis mittlere Baustelle, die in
der Rechtsprechung noch der Aufarbeitung bedarf. Die Kommission ist grund-
sitzlich der Auffassung, dass eine Verdffentlichung stattfinden muss, die aber
nicht notwendigerweise im Amtsblatt erfolgen muss, aber mindestens in Orga-
nen, die in einer hinreichenden Form auch einem auslidndischen Unternehmen
zuginglich wiren. Aber die Einzelheiten sind sehr im Fluss und in den Zeiten
des Internets sind es sehr naheliegende Fragen, ob es geniigen wiirde, wenn ich
meine Ausschreibung im Internet verdffentliche, und wenn ja in welcher Form
das erfolgen miiGte.



