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Hessischer Landtag

Ausschuss fur Wirtschaft und Verkehr
z. Hd. Hr. Clemens Reif

Schlossplatz 1-3

65183 Wiesbaden

Frankfurt/M., 5/ Februar 2013
Sehr geehrter Herr Reif,

mit Schreiben vom 20.12.2012 wurden wir im Namen des Ausschusses flir Wirtschaft und Verkehr des
Hessischen Landtags zu einer offentlichen Anhoérung zu den hier genannten Gesetzesvorlagen
eingeladen und darum gebeten, lhnen vorab eine schriftliche Stellungnahme zukommen zu lassen. Wir
bedanken uns fir die Einladung, die wir sehr gerne annehmen.

Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU und der FDP fiir ein Gesetz zur Forderung der mittelstandischen Wirtschaft und zur
Vergabe 6ffentlicher Auftrige — Drucks. 18/6492

Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE_GRUNEN fiir ein Hessisches Gesetz zur Gewihrleistung von Tariftreue,
Mindestentgelt und fairem Wettbewerb bei 6ffentlichen Auftragsvergaben (Hessisches Tariftreue und Vergabegesetz, HTVG)-
Drucks. 18/6268

Gesetzentwurf der Fraktion der SPD fiir ein ,,Gesetz zur Sicherung der Tariftreue und Sozialstandards sowie fairen Wettbewerb
bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrige (Hessisches Tariftreue und Vergabegesetz) — Drucks. 18/6291

Dringlicher Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE fiir ein Gesetz zur Anderung des Hessischen Gesetzes iiber die Vergabe
offentlicher Auftriage — Drucks. 18/6523

Vorab mochten wir anmerken, dass die Anregungen und Kritiken des ebenfalls fir eine Stellungnahme
angefragten WEED e.V.— World Economy, Ecology & Development nach Ricksprache in unsere
Positionierung eingegangen sind und vertreten werden.

Mit freundlichen GriifRen
/) R

Andrea Jung

Koordinatorin EPN Hessen
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Das Entwicklungspolitische Netzwerk Hessen (EPN Hessen e.V.) vertritt gegenwartig rund 90
entwicklungspolitisch engagierte Organisationen und Initiativen in Hessen. Viele unserer
Mitglieder unterhalten bestandig Beziehungen mit Projektpartnerinnen in Landern des Globalen
Sidens und sind mit der Bedeutung globaler Handelsbeziehungen fir Wirtschaft,
Arbeitsbeziehungen und Umweltverhdltnisse in diesen Landern wohl vertraut. Die Einhaltung und
Forderung elementarer Menschenrechte - direkt durch hessische Wirtschaftsakteure und indirekt
durch Konsumentinnen in Hessen- ist uns deshalb ein ebenso grundlegendes Anliegen wie die
Forderung eines ,Eine-Welt-bewussten’ Verstandnisses von Nachhaltigkeit.

Schriftliche Stellungnahme des EPN Hessen e.V. zu folgenden Gesetzentwiirfen:

Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU und der FDP fiir ein Gesetz zur Forderung der
mittelstandischen Wirtschaft und zur Vergabe 6ffentlicher Auftrage — Drucks. 18/6492

Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN fiir ein Hessisches Gesetz zur
Gewadhrleistung von Tariftreue, Mindestentgelt und fairem Wettbewerb bei 06ffentlichen
Auftragsvergaben (Hessisches Tariftreue und Vergabegesetz, HTVG)- Drucks. 18/6268

Gesetzentwurf der Fraktion der SPD fir ein ,Gesetz zur Sicherung der Tariftreue und
Sozialstandards sowie fairen Wettbewerb bei der Vergabe offentlicher Auftrage (Hessisches
Tariftreue und Vergabegesetz) — Drucks. 18/6291

Dringlicher Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE fiir ein Gesetz zur Anderung des Hessischen
Gesetzes Uber die Vergabe offentlicher Auftrage — Drucks. 18/6523

Allgemeiner Bezugsrahmen: Offentliche Vergabe und Beschaffung in Hessen

Die Vorbildfunktion der 6ffentlichen Hand: Die 6ffentliche Hand kann durch den Einkauf mit
Steuergeldern eine wichtige Vorbildfunktion fir Politik und Verwaltung sowie den privaten
Konsum der Bundesbiirgerinnen tibernehmen und damit gleichzeitig das nachhaltige Wirtschaften
in Deutschland fordern. Die Bedeutung dieser Steuerungsfunktion spiegelt sich inzwischen in den
bereits verabschiedeten oder kurz vor der Verabschiedung stehenden Vergabegesetzen in 13
Bundesldandern wider. In diesen werden soziale und 6kologische Kriterien explizit in die 6ffentliche
Auftragsvergabe integriert.

Im Jahr 2009 (ibersetzte die Bundesregierung die EU-Vergaberichtlinie von 2004 in die nationale
Gesetzgebung. Seither erfahrt die Forderung nachhaltigen Wirtschaftens durch die Schaffung
finanzieller Anreize Uber die 6ffentliche Vergabe auch auf Ebene des Bundes eine immer grofRere
Anerkennung. So wurde das zentrale Beschaffungsamt des Bundes im Bundesministerium des
Innern bereits Ende 2011 mit folgender Begrindung zur ,Kompetenzstelle fir nachhaltige

Beschaffung” ernannt:
,Um die Zukunftsfahigkeit unserer Gesellschaft zu sichern, muss das Gleichgewicht von wirtschaftlicher Entwicklung,
sozialer Gerechtigkeit und Naturschutz zur Verpflichtung werden — besonders fiir die 6ffentliche Hand.”
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Und die offentliche Hand ist auch in besonderem MafRe in der Lage, diesen Auftrag
wahrzunehmen. Als wichtige Auftraggeberin mit einem jahrlichen Auftragsvolumen von Bund,
Landern und Kommunen i.H.v. ca. 360 Mrd. Euro, bzw. von 17% des BIP, verfligt sie Uber eine
immense Marktmacht. Mit dieser kann sie einen wichtigen Beitrag zur Forderung nachhaltiger
Wirtschaft und Entwicklung leisten. Staatliche Institutionen als 6ffentliche Auftraggeber setzen
Mal3stabe und Impulse fiir Unternehmen, die in sogenannten Schwellen- und Entwicklungslandern
produzieren oder produzieren lassen. Sie beteiligen sich so an der Implementierung geltender
Mindeststandards damit menschenwirdige Arbeitsbedingungen, ein Unterziel der globalen
Millenniumsentwicklungsziele, nicht verletzt sondern geférdert werden. Dabei kann sich die
offentliche Hand in Landern und Kommunen auf nationale und internationale
Rahmenbedingungen stitzen, z.B. auf verbindliche européische Richtlinien (2004/17/EG und
2004/18/EG), bundesdeutsches Vergaberecht (§97 Abs.4 GWB) und zahlreiche internationale
Abkommen wie die allgemeine Erkldrung der Menschenrechte, insbesondere auch die von der ILO
erarbeiteten Kernarbeitsnormen. In der Erflillung dieser Vorbildfunktion kann sich die 6ffentliche
Hand auBerdem der breiten Unterstiitzung der deutschen Bevdlkerung sicher sein.

Auch das Bundesland Hessen selbst hat im Rahmen seiner Nachhaltigkeitsstrategie eine
,nachhaltige und faire Beschaffung” als Ziel formuliert. In dem Konzept , Hessen: Vorreiter fiir eine
nachhaltige und faire Beschaffung” vom 29.04.2012 wird dezidiert auf alle drei Dimensionen von
Nachhaltigkeit — 6kologische, 6konomische und soziale — Bezug genommen. 2012 verdéffentlichte
das Projekt sieben Produktleitfaden, in denen alle drei Dimensionen Berlcksichtigung finden. In
den Leitfaden werden aber auch vorhandene rechtliche Hirden identifiziert, welche die
Umsetzung einer nachhaltigen und fairen Beschaffung in Hessen bisher noch erschweren oder gar
verhindern.

Vor diesem Hintergrund legt die folgende Stellungnahme ihren Schwerpunkt auf jene Aspekte in
den Gesetzentwiirfen, die fir die Umsetzung einer nachhaltigen und fairen Beschaffung in Hessen
forderlich oder auch hinderlich sein kdnnen.

So mochten wir als erstes nahelegen, den Anwendungsbereich eines hessischen Vergabegesetzes,
der bisher in allen vorliegenden Gesetzentwirfe mit einem Mindestauftragswert von 10.000 €
angegeben wird, aus folgenden Griinden signifikant abzusenken.

1) Laut Vergabebeschleunigungserlass von 2009 liegt der maximale Wert, zu dem beim direkten

Einkauf ohne Vergleichsangebote beschafft werden kann, bei 7500 €.

Auszug: 2.1.3. Sonstige Beschaffung (Direkteinkauf): ,,Bar-/Direkt-/Handkauf, Bestellscheinverfahren o.d. bei Bau-,
Liefer- und Dienstleistungen im Einzelfall kénnen ohne Pflicht zur Einholung von Vergleichsangeboten beschafft werden
bis zu 7.500 Euro/Auftrag.”

Dieser Wert wiirde also de facto auf 10.000 € (ohne Umsatzsteuer) erhoht.

2) Gerade viele der Produktgruppen, fir die klare Siegel und Zertifikate vorliegen — die also ohne
weiteren Aufwand auch aus dem Fairen Handel, aus regionaler Produktion und unter
Bericksichtigung von Sozial- und Umweltstandards bezogen werden koénnen, zahlen zu
denjenigen, deren Beschaffung haufig unter den anvisierten Schwellenwerten liegen. Gerade die
verbindliche und unkomplizierte Beschaffung von Giitern des taglichen Verbrauchs, wie z.B.
Zucker, Kaffee, Papier, Sportbélle oder Textilien, erfiillt mehrere wichtige Funktionen: Sie
ermoglicht Beschafferlnnen rasche Erfolgserlebnisse und motiviert diese fiir die Umsetzung
sozialer und 6kologischer Kriterien auch bei schwierigeren Beschaffungsaufgaben, sie schafft



AV WVA/18/47 Seite 211

Bewusstsein und Akzeptanz fiir verantwortliche Beschaffung und Konsum in Politik, Verwaltung
und o6ffentlichen Institutionen und sie lasst sich als Ausdruck der Vorbildfunktion des Landes sehr
gut und offentlichkeitswirksam nach auBen kommunizieren.

Wir sprechen uns daher fiir eine Orientierung am Berliner Vergabegesetz aus, das festlegt, dass:
,Dieses Gesetz (...) auf alle Vergabevorgédnge ab einem geschdtzten Auftragswert von 10.000 € netto, hinsichtlich des
Mindestlohns ab einem geschdtzten Auftragswert von 500 € netto Anwendung (findet). “@

3) Die Festsetzung des Mindestauftragsvolumens auf 10.000 € verstarkt die Gefahr, dass Auftrage
in mehrere kleinere Auftrage zersplittert werden, um so die Auflagen des Gesetzes zu umgehen.

Im Folgenden soll nun an ausgewdhlten Aspekten auf die vorliegenden Gesetzentwiirfe im
Einzelnen eingegangen werden.

1) Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU und der FDP fiir ein Gesetz zur Forderung der
mittelstindischen Wirtschaft und zur Vergabe 6ffentlicher Auftrige — Drucks. 18/6492

a) So positiv wir die Nachhaltigkeitsstrategie des Landes beurteilen, so sehr bedauern wir, dass das
von der CDU initiierte erfolgreiche Projekt ,Hessen: Vorreiter filir eine nachhaltige und faire
Beschaffung” im Gesetzentwurf der regierenden Fraktionen keinen Niederschlag findet.

b) Beschaffungsverantwortliche haben einen Anspruch auf eine eindeutige Rechtsgrundlage.

In Artikel 1 § 1 Abs. 1 wird der Gesetzeszweck als , mittelstandsgerechte(n) Ausgestaltung der
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen fir kleine und mittelstandische Unternehmen” definiert und
in den Unterpunkten weiter ausgefihrt. Damit wird die Ooffentliche Vergabe explizit der
Mittelstandforderung untergeordnet. Diese Vermengung von Foérdermittelvergabe und
Vergabegesetz erscheint uns zur Forderung nachhaltiger Entwicklung nicht zielfihrend.

c) Der Entwurf der Fraktionen der CDU und der FDP nimmt lediglich an einer Stelle — optional —
Bezug auf soziale und 6kologische Kriterien. Bei Artikel 2 § 2 (Anforderungen und Verfahren) Abs.
2, S. 1 handelt es sich um eine Wiederholung des § 97 GWB, die durch die Hinzufligung des Wortes
»hur” allerdings missverstandlich wird. In der Begriindung auf S. 18 des Entwurfes werden andere
Kriterien als vergabefremd definiert, und es wird deutlich gemacht, dass die Regierungsfraktionen
den vom Bund gegebenen Handlungsspielraum fiir die Formulierung weiterer Anforderungen an
Auftragnehmerinnen nicht zu nutzen beabsichtigt. Diese dirfen laut Bundesgesetz nur dann
gestellt werden, ,,wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist”.

c1) Diese ausdriickliche Einschrankung ist gerade fiir jene Unternehmen bedauerlich, die sich um
verantwortliches Wirtschaften bemiihen, z.B. durch Ressourcenschonung, die Einhaltung der
Tarifbindungen sowie Einhaltung und Kontrolle der ILO-Kernarbeitsnormen entlang ihrer
Produktions- und Lieferketten. Wenn solche Anstrengungen im Wettbewerb um o6ffentliche
Auftrage nicht bericksichtigt werden konnen, wird die Einhaltung von Menschen- und
Umweltrechten zum unternehmerischen Privatvergniigen und damit de facto zum
Wettbewerbsnachteil. Gerade fiir mittelstandische Unternehmen kdénnen umweltvertragliche
Innovationen und eine soziale AuRenwahrnehmung, auch international, einen entscheidenden
Wettbewerbsvorteil darstellen. Die Politik kann Uber Vergaberichtlinien deutliche Signale am
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Markt setzen — im Sinne attraktiver Anreize fur die Wirtschaft wie auch einer an umfassenden
Nachhaltigkeitskriterien ausgerichteten, koharenten Landespolitik.

d) Unter & 3 Tarifbindungen (1) wird erfreulicherweise auf die Verpflichtung von Unternehmen
eingegangen, gesetzlich geltende, tarifvertraglich festgelegte Leistungen zu gewaéhren.
Winschenswert wére jedoch die Uber die Dauer der Auftragsausfihrung hinausreichende
Verpflichtung des Unternehmens auf Tariftreue.

e) Unter § 11 Zuschlag, Preise (3) waren neben Wirtschaftlichkeit, technischer Eignung und
Umwelteigenschaften auch soziale Kriterien gleichrangig zu berticksichtigen.

2) Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN fiir ein Hessisches Gesetz zur
Gewadhrleistung von Tariftreue, Mindestentgelt und fairem Wettbewerb bei offentlichen
Auftragsvergaben (Hessisches Tariftreue und Vergabegesetz, HTVG)- Drucks. 18/6268

a) Im Entwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN ist die die anvisierte Verortung in einem
Nachhaltigkeitskonzept hervorzuheben, sowie der deutliche Fokus auf Tarifregelungen und
Mindestlohn zu begriiRen, gleichwohl bleiben dariber hinausreichende 6kologische und soziale
Kriterien zuweilen schwach formuliert.

So wird bei § 8 (Verpflichtungserkldarung), § 9 Abs. 2 (Nachunternehmen-Haftung), § 10
(Nachweise und Kontrollen), § 11 (Sanktionen) explizit auf Tariftreue und Mindestentgelt
eingegangen, der Riickbezug auf § 3 (Allgemeine Grundsdtze, soziale und 6kologische
Anforderungen) fehlt jedoch.

b) § 3 Allgemeine Grundsatze, soziale und 6kologische Anforderungen

Erfreulich ist, dass zusatzliche soziale und 06kologische Anforderungen an die/ den
Auftragsnehmerln gestellt werden und das Verstdndnis des sachlichen Zusammenhangs mit dem
Auftragsgegenstand offensichtlich den ganzen Herstellungsprozess eines Produktes umfasst, wie
z.B. an der geforderten Einhaltung der Kernarbeitsnormen deutlich wird.

Problematisch erscheint uns jedoch, dass in § 3 durch die Kombination von ,,werden” in Abs. 2 und
,konnen” in Abs. 3 sehr unterschiedliche soziale Kriterien (z.B. Frauenférderung und fairer Handel)
zur Auswahl gestellt werden. Die Forderung von Frauen wie auch von Menschen mit anderen
Begabungen kann gleichwohl die Berlcksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen nicht ersetzen und
vice versa. Eine ausflhrlichere und verbindlichere Regelung, die Uber die auf S. 11 gelieferte
Begriindung hinausgeht, ware hier zu begriRen.

Optimierungspotential wird auch bei § 3 Abs. 4 gesehen. Die Kann-Empfehlung bei den
Okologischen Anforderungen sollte durch eine verbindliche Sprachregelung ersetzt und
Beschaffungsverantwortliche durch die verbindliche Einfihrung einer konkretisierenden

Verwaltungsvorschrift unterstiitzt werden (vgl. die Berliner Verwaltungsvorschrift ,,Beschaffung und Umwelt,
die produktbezogene - regelmaRig Uberarbeitete — Leistungsblatter enthalt, die Einkauferlnnen in ihre
Ausschreibungen tibernehmen kdnnen).
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Positiv hervorzuheben ist definitiv die unter § 4 (Folgekosten der Beschaffung,
Nachhaltigkeitskonzept) vorgesehene Einbeziehung von Folgekosten und die damit einhergehende
Dokumentationspflicht. In Abs. 2 wird ein Nachhaltigkeitskonzept fir die 6ffentliche Beschaffung
angeregt, das soziale wie 6kologische Kriterien berticksichtigt, in Abs. 3 jedoch auf Umweltaspekte
verengt wird.

c) Die in § 6 (Tariftreuepflicht) unter Abs. 5 angeregte Servicestelle wird grundsatzlich begrifit.
Diese kdnnte sowohl fir Auftraggeberinnen (Einkduferinnen) wie auch fiir Auftragnehmerinnen
Beratung anbieten, sollte diese aber Uber Tariffragen hinaus auch auf weitere soziale und
Okologische Kriterien ausdehnen.

Gesetzentwurf der Fraktion der SPD fiir ein ,Gesetz zur Sicherung der Tariftreue und
Sozialstandards sowie fairen Wettbewerb bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrdge (Hessisches
Tariftreue und Vergabegesetz) — Drucks. 18/6291

§ 6 (Definition des Auftragsgegenstands): Die Bestimmung ,Bereits in der Definition des
Auftragsgegenstandes kann der Auftraggeber Okologisch und soziale Kriterien bericksichtigen”
sollte als verbindliche Muss-Regelung formuliert werden.

§ 8 (ILO-Kernarbeitsnormen): Die verbindliche und umfassende Beriicksichtigung der ILO-
Kernarbeitsnormen sowie die Betonung der diesbeziliglichen Nachweispflichten ist aus unserer
Sicht uneingeschrankt positiv zu beurteilen.

§ 10 (Erteilung des Zuschlags) Im Hinblick auf das Auswahlverfahren wéare neben den genannten
Umweltkriterien auch der Bezug auf soziale Kriterien wiinschenswert.

§ 13 (Nachweise) und § 14 (Nachunternehmer) beschranken sich auf den Bausektor. Wieso
werden nicht prinzipiell weitere Dienstleistungen erwahnt?

§ 20 (Priifbehorde): Auch hier ware eine Ausweitung des Aufgabenbereiches tber Tariftreue und
Mindestlohn hinaus auf Umwelt- und soziale Kriterien wiinschenswert, letztere durch ein noch
naher zu bestimmendes Verfahren.

§ 27 (Inkrafttreten und Evaluierung): Die planmaRige Bericksichtigung von
Evaluierungsmallnahmen ist erfreulich, der Intervall von vier Jahren kénnte es allerdings
erschweren, dass aus den Ergebnissen der Evaluation auch zeitnah Konsequenzen gezogen
werden. Deshalb mochten wir, das Beispiel Berlins aufgreifend, eine erste Evaluation nach zwei
Jahren anregen.
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Dringlicher Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE fiir ein Gesetz zur Anderung des Hessischen
Gesetzes Uiber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage — Drucks. 18/6523

Der Gesetzentwurf der Fraktion der Linken nimmt am deutlichsten Anregungen und Forderungen
der Zivilgesellschaft auf und wahlt einen einheitlichen Ansatz, der Mindestlohn und Tariftreue
sowie ILO-Kernarbeitsnormen und fairen Handel umfanglich bericksichtigt.

§ 1 (Anwendungsbereich): Leider wird auch hier ein Mindestauftragsvolumen von 10.000 €
empfohlen, die dazu bestehenden Bedenken wurden eingangs bereits expliziert.

§ 5 (Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen): Auch diese sind umfanglich und verbindlich
beschrieben, die Unterstltzungsfunktion einer zusatzlichen Behdrde zum Nachweis unabhangig
anerkannter Nachweise und Zertifizierungen erscheint uns (berdies ausgesprochen
begriflenswert.

§ 13 (Prifbehorde): Hier erscheint uns eine Ausweitung des Aufgabenbereichs Gber Tariftreue und
Mindestlohn (§ 3) hinaus auf Umweltkriterien und Sozialstandards (§ 3, § 5, durch ein noch naher
zu bestimmendes Verfahren) wiinschenswert.

§ 15 (Sanktionen): Diese Ausweitung ware dann konsequenterweise auch im Hinblick auf zu
verhdngende Sanktionen anzustreben.

Mit freundlichen GriiRen

¥

Andrea Jung
(Koordinatorin)

! http://www.hmdf.hessen.de/irj/HMdF _Internet?cid=bb98ecad05b19eeb8c8e2272b6b92ae5, Stand 4.2.2013

’http://www.vergabe24.de/fileadmin/dateien/Dokumente/Downloads/Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz 2012.pdf Stand 4.2.2013
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A. Zusammenfassung der Ergebnisse

Die vorliegenden vier Gesetzentwiirfe (Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN fiir ein Hessisches Tariftreue- und Vergabegesetz — Drucks. 18/6268
(,,BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Gesetzentwurf), Gesetzentwurf der Fraktion der SPD
fiir ein Hessisches Tariftreue- und Vergabegesetz — Drucks. 18/6291 (,,SPD Gesetzent-
wurf*), Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU und der FDP fiir ein Gesetz zur Forde-
rung der mittelstindischen Wirtschaft und zur Vergabe 6ffentlicher Auftrage — Drucks.
18/6492 (,,CDU/FDP Gesetzentwurf) und Dringlicher Gesetzentwurf der Fraktion DIE
LINKE fiir ein Gesetz zur Anderung des Hessischen Gesetzes iiber die Vergabe offent-
licher Auftrage — Drucks. 18/6523 (,,DIE LINKE Gesetzentwurf™) sind zusammenfas-
send wie folgt zu bewerten:

1. Die vier Gesetzentwiirfe werfen schwerpunktméBig politische Fragen auf, ins-
besondere inwieweit im Rahmen des mafBgeblich an den haushaltsrechtlichen
Grundsitzen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit orientierten Vergaberechts
der offentlichen Hand verstérkt politische Zielsetzungen, etwa eine Forderung

des Zugangs von mittelstindischen Unternehmen zu 6ffentlichen Auftrigen o-
der soziale und 6kologische Kriterien bei Vergaben, einschlieBlich der Festle-
gung eines Mindestlohns, verfolgt werden konnen und sollten.

2. Aus rechtlicher Sicht ist zentral darauf hinzuweisen, dass aufgrund des in das

europdische Vergaberecht hineinragenden Anwendungsbereichs der Gesetzent-

wiirfe (Anwendung fiir grundsitzlich alle Vergaben durch 6ffentliche Auftrag-
geber in Hessen — vgl. etwa § 1 Abs. 1 des CDU/FDP Gesetzentwurfs) sdmitli-
che materiellen Regelungen zur Ausgestaltung des Vergabeverfahrens letztend-
lich durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europidischen Union
(,EuGH*) im Bereich der Richtlinien des europdischen Vergaberechts und der
europdischen Sozial- und Arbeitsschutzgesetzgebung einerseits sowie (auch im
Unterschwellenbereich) im Bereich der europdischen Grundfreiheiten getragen
werden miissen.

3. Die Gesetzentwiirfe sehen in unterschiedlichem Umfang Regelungen zu einer
verstiarkten mittelstandsfreundlichen Vergabe vor, etwa das Gebot einer Auftei-

lung in Teil- bzw. Fachlose bzw. die Aufteilung in separate Vergabeverfahren.
Nach der Rechtsprechung des EuGH und der Praxis der Europdischen Kommis-
sion ist die Erleichterung des Zugangs von mittelstaindischen Unternehmen zu
offentlichen Auftrdgen ein unionsrechtlich legitimes Ziel, welches im Rahmen
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der Vergaberichtlinien verfolgt werden kann. Es darf aber nicht dazu fiihren,
dass zwingende rechtliche Vorgaben auller Kraft gesetzt werden.

4. Zur Klarstellung der Grenzen einer Mittelstandsforderung bei der Aufteilung in
separate Vergabeverfahren bzw. der bevorzugten Aufforderung zur Angebots-

abgabe sollte erwogen werden, in die entsprechenden vorgeschlagenen Rege-
lungen den Vorbehalt ,,soweit unionsrechtlich zuldssig* aufzunehmen bzw. zu-
mindest in der Gesetzesbegriindung auf die aktuell bestehenden unionsrechtli-
chen Grenzen, welche der EuGH in seinem einschldgigen Grundlagenurteil dem

Fall Niedernhausen (Rs. C-574/10) gesetzt hat, zu verwiesen.

5. Die Beriicksichtigung 6kologischer und sozialer Kriterien im Vergabeverfahren

ist unionsrechtlich in vielen Fillen zuldssig. Allerdings ist nach den unions-
rechtlichen Anforderungen genau zu unterscheiden, ob diese Kriterien Bedin-
gungen fiir die Auftragsdurchfiihrung, Produktanforderungen im Rahmen der
technischen Spezifikationen (etwa Umweltsiegel), Eignungskriterien oder aber
ein Zuschlagskriterium darstellen sollen. Je nach der Einordnung kann sich die
unionsrechtliche Zuléssigkeit solcher Anforderungen stark unterscheiden. Dies
illustriert das Urteil des EuGH in Fall Niederlande/Kommission (Rs. C-386/10).
Einige der vorgeschlagenen Regelungen in dem DIE LINKE Gesetzentwurf
sowie in § 3 Abs. 4 des BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Gesetzentwurf beriick-
sichtigen diese unionsrechtlichen Vorgaben nicht hinreichend.

6. Die in § 9 Abs. 2 des CDU/FDP Gesetzentwurfes vorgesehenen Vergabefrei-
grenzen sind mit einen zutreffenden unionsrechtlichen Vorbehalt versehen. Im
Hinblick auf den vorgesehenen Freibetrag fiir Lieferungen und Leistungen fiir
eine Beschrinkte Ausschreibung von EUR 200.000 (der bis an den EU-
Schwellenwert heranreicht) konnte zur Sicherstellung einer Vereinbarkeit mit
unionsrechtlichen Vorgaben bei Auftrigen mit Binnenmarktrelevanz erwogen
werden, die Durchfiihrung eines Interessenbekundungsverfahrens nach § 4 Abs.
4 des CDU/FDP Gesetzentwurfes als obligatorisch vorzusehen.

7. Ausdriicklich zu begriilen sind die vorgesehenen strikten Regelungen in § 9
Abs. 3 und 4 des CDU/FDP Gesetzentwurfes zu Dokumentations- und Transpa-
renzpflichten bei der Inanspruchnahme der vorgesehenen Vergabefreigrenzen,

insbesondere auch die Vorgabe einer stichprobenartigen Priifung der Vergaben
durch eine von der Vergabestelle unabhéngige Stelle.
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8. Im Hinblick auf die im BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Gesetzentwurf und
CDU/FDP Gesetzentwurf vorgeschlagenen Regelungen iiber die Verhingung

von Vergabesperren gegen Bieter wegen schwerer Verfehlungen (Unzuverlds-

sigkeit) ist zu begriilen, dass diese bisherigen zur Sicherstellung einer transpa-
renten und fairen Vergabe bestehenden verwaltungsinternen Regelungen des
Gemeinsamen Runderlasses auf eine gesetzliche Grundlage gestellt werden. Al-
lerdings erscheint der in § 13 Abs. 1 des BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Gesetz-
entwurfes vorgesehene regelmiBig verpflichtende Ausschluss im Falle einer

schweren Verfehlung wegen dem mit einer Vergabesperre verbundenen Grund-

rechtseingriff problematisch. Es sollte bei einer im pflichtgemidfen Ermessen
der Vergabestelle stehenden Ausschlussentscheidung bleiben.

9. Zu begriiflen ist auch, dass § 12 Abs. 3 des CDU/FDP Gesetzentwurfes das
Konzept der ,.Selbstreinigung®, welches in der unternehmerischen Compliance-

Praxis inzwischen eine herausragende Stellung einnimmt, zumindest im Rah-
men von Auftraggeber internen Auftragssperren erwéhnt. Zudem konnte erwo-
gen werden, wegen der praktischen Bedeutung das Konzept der Wiederzulas-

sung zum Wettbewerb nach der Durchfiihrung einer ,,Selbstreinigung* nach der
Verhdngung von allgemeinen Vergabesperren im Gesetz zu verankern.

10. Zu begriiBBen ist schlieBlich aus rechtsstaatlicher Sicht, dass §§ 22-24 des SPD
Gesetzentwurfs Rechtsweg- und Verfahrensvorschriften zur Uberpriifung von

Vergabeentscheidungen unterhalb der EU-Schwellenwerte kodifiziert. Der Be-

reich der Unterschwellenvergabe ist nach wie vor gesetzlich nicht hinreichend
geregelt. Klare Vorschriften fiir einen effektiven Rechtsschutz in einem be-
schleunigten Verfahren konnen dem Wettbewerb insbesondere im Bereich des
Mittelstandes dienen und damit ein wichtiges Mittel des Mittelstandsschutzes
darstellen.
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B. Stellungnahme

Ich bedanke mich fiir die Einladung des Ausschusses fiir Wirtschaft und Verkehr zur
Abgabe einer schriftlichen Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN fiir ein Hessisches Tariftreue- und Vergabegesetz — Drucks. 18/6268
(,,BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Gesetzentwurf*), der Fraktion der SPD fiir ein Hessi-
sches Tariftreue- und Vergabegesetz — Drucks. 18/6291 (,,SPD Gesetzentwurf™), der
Fraktionen der CDU und der FDP fiir ein Gesetz zur Foérderung der mittelstdndischen
Wirtschaft und zur Vergabe o6ffentlicher Auftrage — Drucks. 18/6492 (,,CDU/FDP Ge-
setzentwurf*) und der Fraktion DIE LINKE fiir ein Gesetz zur Anderung des Hessi-
schen Gesetzes iiber die Vergabe oOffentlicher Auftrige — Drucks. 18/6523 (,,DIE
LINKE Gesetzentwurf™) (gemeinsam ,,Gesetzentwiirfe) und zur Teilnahme an der 6f-
fentlichen Anhérung hierzu.

Die vier Gesetzentwiirfe werfen schwerpunktméaBig politische Fragen auf, insbesondere
inwieweit im Rahmen des mafigeblich an den haushaltsrechtlichen Grundsdtzen der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit orientierten Vergaberechts der offentlichen Hand
verstirkt politische Zielsetzungen verfolgt werden konnen und sollten, vor allen

— inwieweit es fiir eine effektive Mittelstandsférderung neuer Regelungen wie

derjenigen des vorgeschlagenen Hessischen Mittelstandsforderungsgesetzes
(Artikel 1 des CDU/FDP Gesetzentwurfes) und weiterer Instrumente in den
vorgeschlagenen Gesetzentwiirfen (etwa einer mittelstandsfreundlichen Losauf-
teilung und Ausschreibungsgestaltung) bedarf, um mittelstandischen Unterneh-
men den Zugang zu 6ffentlichen Auftrigen zu erleichtern; oder

— inwieweit neben den bereits bestehenden Tarifvertragsbindungen fiir Vergaben
in Hessen ein von den Auftragnehmern zu zahlender Mindestlohn festgelegt
werden sollte; und

— inwieweit bei Vergaben verstirkt 6kologische und soziale Kriterien vorge-

schrieben werden sollten, oder ob die Beriicksichtigung solcher Gesichtspunkte
einer nachhaltigen Beschaffung bereits unter den bestehenden gesetzlichen
Rahmenbedingungen hinreichend effektiv und mit welchem biirokratischen
Aufwand durchgefiihrt werden kann und wird.

Aus rechtlicher Sicht ist zentral darauf hinzuweisen, dass aufgrund des in das europii-
sche Vergaberecht hineinragenden Anwendungsbereichs der Gesetzentwiirfe (Anwen-
dung fiir grundsétzlich alle Vergaben durch 6ffentliche Auftraggeber in Hessen — vgl.
etwa § 1 Abs. 1 des CDU/FDP Gesetzentwurfs) sidmtliche materiellen Regelungen zur
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Ausgestaltung des Vergabeverfahrens letztendlich durch die Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Europdischen Union (,,EuGH*) im Bereich der Richtlinien des européi-
schen Vergaberechts und der europidischen Sozial- und Arbeitsschutzgesetzgebung ei-
nerseits sowie (auch im Unterschwellenbereich) im Bereich der europidischen Grund-
freiheiten getragen werden miissen.

Vor diesem Hintergrund wird im Folgenden vor dem Hintergrund des unionsrechtli-
chen Rechtrahmens fiir Vergaben und aktuellen Gesetzgebungsverfahren auf européi-
scher Ebene zu einer Modernisierung der Vergaberichtlinien (hierzu 1.) zu verschiede-
nen ausgewdhlten Aspekten der Gesetzentwiirfe Stellung genommen (I1.-VL.), im Ein-
zelnen zur Mittelstandsforderung bei Vergaben (hierzu I1.), Beriicksichtigung 6kologi-
scher und sozialer Kriterien bei der Auftragsvergabe (hierzu III.), geplanten Vergabe-
freigrenzen (hierzu IV.), der Verhdngung von Vergabesperren (hierzu V.) und einem
moglichen Rechtschutzsystem bei Unterschwellenvergaben (hierzu VI.).

1. Unionsrechtlicher Rechtsrahmen und aktuelle Reformvorhaben

Fiir die Vergabe von offentlichen Auftrigen in Hessen gelten die folgenden unions-
rechtlichen Rahmenbedingungen:

1. Anwendung der europiischen Vergaberichtlinien (oberhalb der EU-
Schwellenwerte)

Das auf der Umsetzung der europdische Vergaberichtlinie 2004/18/EG' (Richtlinie
2004/18) basierende Kartellvergaberecht des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungen (GWB) ist anwendbar, soweit die mafgeblichen auftragsbezogenen EU-
Schwellenwerte iiberschritten sind. Bei der Vergabe von Auftrigen oberhalb der EU
Schwellenwerte sind die unionsrechtlichen (bzw. die bundesrechtlichen) Vorschriften
zwingend anzuwenden; sie gehen insoweit landesrechtlichen Regelungen in Hessen
VOr.

Richtlinie 2004/18/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 31. Mérz 2004 {iber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige, Lieferauftrige und Dienst-
leistungsauftrige, AB1. 2004 L 134, S. 114, zuletzt gedndert durch die Verordnung (EU) Nr.
1251/2011, AB1. 2011 L 319, S. 43.
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2. Grundsitze der Transparenz und Nichtdiskriminierung bei ,,binnen-
marktrelevanten® Auftrigen (unterhalb der EU-Schwellenwerte)

Auch bei Vergaben von Auftrigen in Hessen unterhalb der einschldgigen EU Schwel-
lenwerte ergeben sich bei Auftragen, welche eine ,,Binnenmarktrelevanz** aufweisen,
bestimmte Transparenz- und Gleichbehandlungspflichten aufgrund der EU-
Grundfreiheiten des Art. 34 des Vertrages liber die Arbeitsweise der Europiischen
Union (AEUV) (Warenverkehrsfreiheit) und Art. 56 AEUV (Dienstleistungsfreiheit).’
Sind die unionsrechtlichen Grundfreiheiten und insbesondere der Grundsatz der
Gleichbehandlung anwendbar, folgt aus ihnen unter anderem eine allgemeine Transpa-
renzpflicht. Danach muss ,,der Auftraggeber zugunsten potenzieller Bieter einen ange-
messenen Grad von Offentlichkeit sicherstellen, der den Dienstleistungsmarkt dem
Wettbewerb 6ffnet und die Nachpriifung ermoglicht, ob die Vergabeverfahren unpartei-

4

isch durchgefiihrt wurden®.
Hierzu bestimmt der aktuelle Gemeinsame Runderlass® in Ziffer 1.4.2:

»1.4.2 Primdre EU-Vergabeverfahrensregeln

(1) Beschaffungsverfahren, Gestattungen (Konzessionen) und Zuwendungen, fiir die ein
grenziiberschreitendes Interesse von Auftragnehmern bestehen kann (Binnenmarktre-
levanz), sind unabhdngig von dem formlichen EU-Vergaberegime unter Beachtung all-
gemein geltenden primdren EU-Rechts in transparenten und diskriminierungsfreien
Verfahren nach objektiven Kriterien zu vergeben. Nicht binnenmarktrelevant sind nur
solche Leistungen, die wegen ,,sehr geringfiigiger wirtschaftlicher Bedeutung fiir Wirt-
schaftsteilnehmer * in anderen Mitgliedstaaten nicht von Interesse sind.“ [Hervorhe-
bungen wie im Runderlass]

Die Entscheidung iiber eine Binnenmarktrelevanz ist aufgrund der individuellen Merkmale des
Auftrages (insbesondere des Wertumfanges) zu treffen und obliegt den einzelnen Auftraggebern.
Der Entscheidung muss eine Priifung der Umstinde des konkreten Falls vorausgehen, wobei z.B.
Auftragsgegenstand, Auftragswert, Besonderheiten des Sektors etc. zu beriicksichtigen sind. Eine
Binnenmarktrelevanz ist etwa abzulehnen, wenn der Auftrag wegen seiner nur sehr geringfiigigen
wirtschaftlichen Bedeutung fiir Wirtschaftsteilnehmer aus anderen EU-Mitgliedstaaten nicht von
Interesse ist. Vgl. Vergabemitteilung der Kommission, Ziffer 1.3.

Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fiir
die Vergabe offentlicher Auftrige gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien
fallen, 2006/C 179/02 (,,Vergabemitteilung*)

4 EuGH, Rs. C-324/98, Telaustria und Telefonadress Slg. 2000, 1-10745, Rn. 61; Rs. C-
458/03,Parking Brixen, Slg. 2005, I-8585, Rn. 49; Vergabemitteilung, Ziffer 1.2.

Gemeinsamer Runderlass des Hessischen Ministerium der Finanzen, des Hessischen Ministeriums
fiir Wirtschaft, Verkehr und Landesentwicklung und des Hessischen Ministeriums des Inneren
und fiir Sport vom 1. November 2007, zuletzt gedndert durch Erlass vom 26. November 2012
(StAnz. 51-52/2012, S. 1397).
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3. Stand der aktuellen Reform der europiischen Vergaberichtlinien

Im Dezember 2011 hat die Europédische Kommission Vorschldge fiir eine Modernisie-
rung der europdischen Vergaberichtlinien vorgelegt, insbesondere einer Richtlinie {iber
die offentliche Auftragsvergabe, welche die aktuelle Richtlinie 2004/18 fiir 6ffentliche
Auftraggeber ersetzen soll (,,Kommissionsvorschlag®“).® Der Kommissionsvorschlag
verfolgt im Wesentlichen drei Ziele:

— Vereinfachung und Flexibilisierung der Vergaberegeln und -verfahren;

— Vereinfachung und Forderung des Zugangs von kleinen und mittleren Unter-
nehmen (KMU) zu 6ffentlichen Auftragen; und

— Verstirkte Beriicksichtigung von nachhaltigen Beschaffungskonzepten (Le-
benszykluskosten) sowie Umweltkriterien und sozialen Kriterien bei der Be-
schaffung.

Der Kommissionsvorschlag wird aktuell im Europidischen Parlament und im Rat disku-
tiert. Dabei hat der Ausschuss fiir Binnenmarkt und Verbraucherschutz (IMCO) (,,Bin-
nenmarktausschuss®) des Europdische Parlamentes am 18.12.2012 in seinem Bericht zu
dem Kommissionsvorschlag (Bericht vom 11.01.2012, veroffentlicht am 15.01.2013)’
(,,Bericht Binnenmarktausschuss*) eine Vielzahl von Anderungsvorschligen zu dem
Entwurf der Kommission vorgelegt. Auch der Rat hat am 30.11.2012 einen Kompro-
missposition zu dem Kommissionsvorschlag vorgelegt.® Mit der Verabschiedung der
Reform der aktuellen Vergaberichtlinie wird im Laufe des Jahres 2013 gerechnet; eine
Umsetzung durch die Mitgliedstaaten soll bis zu 30. Juni 2014 erfolgen.

IL. Mittelstandsfreundliche Vergabe

Die Gesetzentwiirfe sehen in unterschiedlichem Umfang Regelungen zu einer verstirk-
ten mittelstandsfreundlichen Vergabe vor. Die hier vorgeschlagenen Instrumente be-
treffen die folgenden Bereiche:

Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber
die 6ffentliche Auftragsvergabe vom 20.12.2011, KOM (2011) 896 endg.

Binnenmarktausschuss, Final Report on the proposal for a directive of the European Parliament
and of the Council on public procurement (2011/0438(COD) of 11.01.2013, PE483.468v03-00
(nur in Englisch verfligbar). http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201301/
20130115ATT59102/20130115ATTS9102EN.pdf

Presidency Compromise Text on the proposal for a directive of the European Parliament and of
the Council on public procurement, 30.11.2012, Council Document 16725/1/12 (nur in Englisch
verfiigbar) unter http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/12/st16/st16725-re01.en12.pdf
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— Gebot zu einer (angemessenen) Aufforderung von mittelstindischen Unterneh-
men zur Angebotsabgabe bei Beschriankten Ausschreibungen und Freihdndigen
Vergaben (§ 4 Abs. 1 des SPD Gesetzentwurfes; § 6 Abs. 1 S. 1 des CDU/FDP
Gesetzentwurfes; § 9 Abs. 1 DIE LINKE Gesetzentwurf);

— Gebot einer Aufteilung in Teil- bzw. Fachlose und getrennten Ausschreibungen
(§ 5 Abs. 6 BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Gesetzentwurf; § 4 Abs. 2 des SPD
Gesetzentwurfes; § 6 Abs. 1 S. 2 und 3 des CDU/FDP Gesetzentwurfes; § 9
Abs. 2 DIE LINKE Gesetzentwurf);

— Mittelstandsfreundliche Gestaltung der Verdingungsunterlagen (§ 4 Abs. 2 des
SPD Gesetzentwurfes) bzw. des Beschaffungsgegenstandes und Gebot einer re-
gelmiBigen elektronischen Auftragsbekanntmachung in der Hessischen Aus-
schreibungsdatenbank (HAD) (§ 4 Abs. 3 des SPD Gesetzentwurfes);

— Gebot der Zulassung von Bietergemeinschaften und Arbeitsgemeinschaften (§ 6
Abs. 2 und 3 des CDU/FDP Gesetzentwurfes) und Planung von offentlich-
privaten Partnerschaften (OPP), die eine Teilnahme von mittelstindischen Un-
ternehmen an dem Projekten ermdglicht (§ 8 des CDU/FDP Gesetzentwurfes).

1. Mittelstandsfreundliche Vergabe als unionsrechtlich legitimes Ziel darf im
Rechtsrahmen der Vergaberichtlinien verfolgt werden

Nach der Rechtsprechung des EuGH und der Praxis der Europdischen Kommission ist
die Erleichterung des Zugangs von mittelstindischen Unternehmen zu o6ffentlichen
Auftragen ein legitimes Ziel. Allerdings diirfen die entsprechenden nationalen Rege-
lungen einer mittelstandsfreundlichen Vergabe nicht dazu fiihren, dass die unionsrecht-
lichen Prinzipien der Nichtdiskriminierung und Transparenz oder aber zwingende Vor-
gaben der europdischen Vergaberichtlinien aufler Kraft gesetzt werden. So hat der
EuGH in seinem Urteil in der Rs. C-574/10 Niedernhausen (zu einem Vergabeverfah-
ren der hessischen Stadt Niedernhausen) zu dieser Frage ausgefiihrt:’

,,Dem Vorbringen der Beklagten zur Zweckmdpigkeit der Aufteilung eines Aufirags,
um ihn den finanziellen Moglichkeiten von Mittelstandsunternehmen anzupassen, kann
auch nicht gefolgt werden. Auch wenn das Ziel, den Mittelstandsunternehmen die
Teilnahme an offentlichen Auftrigen auf Unionsebene zu erleichtern, legitim ist, darf
es nicht auf Kosten einer effektiven Anwendung der unionsrechtlichen Vorschriften im
Bereich der offentlichen Auftrige verfolgt werden. “

? EuGH, Urteil vom 15. Mirz 2012, Rs. C-574/10, Kommission/Deutschland, noch nicht in Samm-
lung vero6ffentlicht, Rn. 47 — Gemeinde Niedernhausen.
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Das Unionsrecht 1dsst damit Regelungen fiir die Férderung des Mittelstandes zu, die al-
lerdings die zwingenden unionsrechtlichen Vorschriften iiber die Auftragsvergabe (der-
zeit Richtlinie 2004/18) nicht beeintrichtigen diirfen. Die Europdische Kommission hat
hierzu bereits im Jahr 2008 einen Leitfaden zu einer mittelstandfreundlichen Ausgestal-
tung von Vergabeverfahren veroffentlicht (,,Leitfaden Mittelstandsvergabe“)."

2. Stand der Reformvorhaben auf unionsrechtlicher Ebene

Der Kommissionsvorschlag fiir eine neue europdische Vergaberichtlinie enthélt ver-
schiedene Vorschldge zu einer besseren Beriicksichtigung mittelstdndischer Interessen
bei der Auftragsvergabe (insb. Artikel 44 des Kommissionsvorschlags). Allerdings hat
der Binnenmarktausschuss des Europédischen Parlaments die Vorschlige der Kommis-
sion zu der Einfiihrung von konkreten rechtlichen Vorgaben fiir Auftraggeber zu der
Forderung der Interessen kleiner und mittlerer Unternehmen (Loszuschnitt, Loslimitie-
rung) in seinem Bericht vom 15.01.20123 nicht gebilligt, sondern weitegehend einen
,soft law* Ansatz verfolgt, bei welchem keine verbindlichen rechtlichen Regelungen
im Richtlinientext selbst, sondern Empfehlungen zu einer mittelstandsfreundlichen
Vergabe in die Erwdgungsgriinden aufgenommen werden sollen (Bericht Binnenmarkt-
ausschuss, S. 30, S. 98-99). So hat der Binnenmarktausschuss hierbei auf die bereits
seit 2008 bestehenden Leitfaden Mittelstandsvergabe der Kommission verwiesen (Be-
richt Binnenmarktausschuss, S. 30).

Damit ist derzeit unklar, in welchem Umfang die neue europdische Vergaberichtlinie
Regelungen zur Férderung des Zugangs von KMU zu 6ffentlichen Auftragen enthalten
wird.

3. Bewertung der vorgeschlagenen Regelungen

Vor diesem Hintergrund bestehen zu den vorgeschlagenen Regelungen zum Mittel-
standsschutz bei Auftragsvergaben die folgenden Anmerkungen:

— Gebot zur Aufteilung in Teil- bzw. Fachlose und getrennten Ausschreibungen:

Das in allen vier Gesetzentwiirfen vorgesehene Gebot der Durchfiihrung von
getrennten Vergabeverfahren (statt der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens
mit verschiedenen Losen) zur Forderung des Mittelstands ist im Hinblick auf

Europdischer Leitfaden fiir bewdhrte Verfahren (Code of Best Practice) zur Erleichterung des Zu-
gangs kleinerer und mittlerer Unternehmen (KMU) zu 6ffentlichen Auftrigen, Arbeitsdokument
der Kommissionsdienststellen, SEC(2008) 2193. Abrufbar unter
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/other_aspects/index_de.htm.
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die zwingenden Vorgaben von Art. 9 Abs. 3 der Richtlinie 2004/18 nicht un-
problematisch. Danach darf ein einheitliches Projekt nicht in verschiedene Ein-
zelvergaben aufgeteilt werden, wenn dies zu einer Umgehung der Richtlinie
filhrt. Die Begriindung zu § 6 des CDU/FDP Entwurfes (S. 20 der Drucks.
18/6492) verweist insoweit zutreffenderweise darauf, dass die Regelungen zu
der Berechnung der EU-Schwellenwerte nach § 3 VgV unberiihrt bleiben. Dies
ist ein indirekter Verweis auf die Vorgaben von Art. 9 der Richtlinie 2004/18
(welche mafigeblich in § 3 VgV umgesetzt werden). Die vorgesehene Mittel-
standsforderung durch die Aufteilung in verschiedene Vergabeverfahren darf
damit nur unter Beachtung der unionsrechtlichen Vorgaben durchgefiihrt wer-
den. Eine Aufspaltung eines zusammenhéngenden Projekts mit einheitlichem
Charakter in verschiedene Teilausschreibungen diirfte — wenn diese Aufspal-
tung dazu fiihrt, dass der relevante EU-Schwellenwert unterschritten wird —
nach den aktuellen Vorgaben von Art. 9 Abs. 3 Richtlinie 2004/18 und insbe-
sondere auch dem EuGH-Urteil im Fall Niedernhausen (zu einer Vergabe in

Hessen) sowohl bei Bau- wie auch Dienstleistungsauftrigen grundsétzlich nicht
zuldssig sein. Auch die geplante neue europdische Vergaberichtlinie soll nach
aktuellem Stand in Erwédgungsgrund 4 klarstellende Erlduterungen dazu enthal-
ten, dass einheitliche Projekte nicht in separate Ausschreibungen aufgeteilt
werden diirfen."

— Bevorzugung von mittelstindischen Bietern bei der Aufforderung zur Ange-

botsabgabe? Drei der Gesetzentwiirfe sehen das Gebot einer Aufforderung von
mittelstindischen Unternehmen zur Angebotsabgabe bei Beschrinkten Aus-
schreibungen und Freihdndigen Vergaben vor (d.h. Vergaben unterhalb der EU-
Schwellenwerte). So sind etwa nach § 6 Abs. 1 S. 1 des CDU/FDP Gesetzent-
wurfes die Interessen der Unternehmen, die unter das parallel geplante Mittel-
standforderungsgesetz fallen, ,,bei der Angebotsaufforderung vornehmlich zu
beriicksichtigen.” Eine Bevorzugung mittelstindischer Unternehmen bei der

Europédische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
Rates iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe vom 20.12.2011, KOM(2011) 896 endg., Erwédgungs-
grund 4: ,,Auch hat sich als notwendig erwiesen, klarzustellen, was unter einer einzelnen Auf-
tragsvergabe zu verstehen ist, wobei mit Blick auf die Erreichung der in dieser Richtlinie festge-
legten Schwellenwerte der aggregierte Wert aller fiir die Zwecke der betreffenden Beschaffung
vergebenen Auftrige zu Grunde zu legen und der Auftrag als Ganzes — unter Umsténden aufge-
teilt in Lose — bekanntzumachen ist. Nach diesem Konzept umfasst eine einzelne Auftragsvergabe
samtliche Lieferungen, Bauleistungen und Dienstleistungen, die fiir die Durchfiihrung eines be-
stimmten Projekts, beispielsweise eines Bauvorhabens, oder einer Gesamtheit von Bauleistungen,
Lieferungen und/oder Dienstleistungen erforderlich sind.“. Der Binnenmarktausschuss hat am
18.12.2012 diesen Wortlaut von Erwégungsgrund 4 gebilligt (Bericht Binnenmarktausschuss vom
11.01.2013, S. 10).
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Aufforderung zur Angebotsabgabe (bei Beschrinkter Ausschreibung oder Frei-
hindiger Vergabe) konnte zumindest dann problematisch sein, wenn der betref-
fende Auftrag eine Binnenmarktrelevanz aufweist. In diesen Fillen muss die

Auswahl der Bewerber, welche zu der Abgabe eines Angebots aufgefordert
werden, aufgrund des unionsrechtlichen Gleichbehandlungs- und Nichtdiskri-

minierungsgebots anhand von sachbezogenen (auftragsbezogenen) Grundsétzen

erfolgen. Eine gezielte Bevorzugung von mittelstdndischen Unternehmen wiirde
in solchen Fillen ausscheiden.

Vorschlag: Zur Klarstellung der Grenzen einer Mittelstandsforderung bei der Auftei-
lung in separate Vergabeverfahren bzw. der Aufforderung zur Angebotsabgabe sollte
erwogen werden, in die entsprechenden vorgeschlagenen Regelungen den Vorbehalt
,,soweit unionsrechtlich zuldssig * aufzunehmen bzw. zumindest in der Gesetzesbegriin-
dung auf die entsprechenden unionsrechtlichen Grenzen zu verwiesen (ggf. kann hier-
bei direkt die einschligige Entscheidung des EuGH in dem Fall Niedernhausen (Rs. C-
574/10) erwdhnt werden.

Vorschlag: Zusdtzlich kénnte erwogen werden, die Uberschrift in § 6 des CDU/FDP
Gesetzentwurfes (bzw. § 4 des SPD Gesetzentwurfes und § 9 DIE LINKE Gesetzent-
wurf) von ,, Fordergrundsdtze “ in ,, Mittelstandsorientierte Vergabe “ o.d. abzudndern,
da die bisherigen Uberschriften eine Bevorzugung (Féorderung) des Mittelstandes sug-
gerieren, die aus Sicht des allgemeinen vergaberechtlichen Gleichbehandlungsgrund-
satzes und der unionsrechtlichen Vorgaben des Beihilfenrechts (Art. 107 AEUV) als
missverstindlich angesehen werden konnten.

III.  Beriicksichtigung dkologischer und sozialer Kriterien

Vor allen der BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Gesetzentwurf und der SPD Gesetzentwurf
sehen bindende Vorgaben zu der verstirkten Beriicksichtigung 6kologischer und sozia-
ler Kriterien bei der Vergabe von Auftrigen vor, wihrend der CDU/FDP Gesetzent-
wurf die Beriicksichtigung solcher Kriterien bei der Auftragsdurchfiihrung (bzw. als
Zuschlagskriterien) zuldsst ohne aber Auftraggebern in Hessen hierbei Vorgaben zu der
Beriicksichtigung solcher Kriterien macht. Die vorgeschlagenen Instrumente vor allem
die folgenden Bereiche:

— Moglichkeit (§ 2 Abs. 2 des CDU/FDP Gesetzentwurfes) bzw. Gebot einer
Auferlegung von zusitzlichen 6kologischen und sozialen Kriterien bei der Auf-
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tragsdurchfiihrung (§ 3 Abs. 2 bis 6 BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Gesetzent-
wurf, § 11 Abs. 1 SPD Gesetzentwurf);

— Berticksichtigung von Umweltkriterien als Zuschlagskriterium (§ 10 S. 4 des
SPD Gesetzentwurfes) bzw. Reglungen zur Beurteilung der Wirtschaftlichkeit
von Angeboten unter Berlicksichtigung von volkswirtschaftlichen Kostenein-
sparungen durch umweltschonende Leistungen (§ 8 Abs. 2 DIE LINKE Gesetz-
entwurf) bzw. die Beriicksichtigung des Umfanges der beruflichen Erstausbil-
dung oder MaBnahmen zur Gleichstellung von Méannern und Frauen als Zu-
schlagskriterium ((§ 6 und 7 Abs. 2 DIE LINKE Gesetzentwurf);

— Umweltgiitezeichen als technische Spezifikationen (§§ 9 SPD Gesetzentwurf
bzw. § 8 Abs. 3 DIE LINKE Gesetzentwurf)

— Umweltmanagementnormen als Eignungskriterium (§ 9 Abs. 3 und 4 SPD Ge-

setzentwurf).

1. Stand des Unionsrechts — Beriicksichtigung von umweltbezogenen und so-
zialen Kriterien

Nach der Entscheidung des EuGH in der Rs. C-368/10 Kommission/Niederlande gelten
fiir die Beriicksichtigung sozialer und 6kologischer Aspekte als Produktanforderung,
Zuschlagskriterium und auch als Eignungsnachweis aktuell die folgenden Grundsitze':

— Produktanforderungen/technische Spezifikationen: Das Unionsrecht steht nicht

grundsitzlich einem 6ffentlichen Auftrag entgegen, fiir den der 6ffentliche Auf-
traggeber verlangt oder wiinscht, dass bestimmte zu liefernde Erzeugnisse aus
okologischer Landwirtschaft oder fairem Handel stammen. Der 6ffentliche Auf-
traggeber muss jedoch im Einklang mit Art. 23 Abs. 6 Richtlinie 2004/18 de-

Gegenstand der Entscheidung war ein Vergabeverfahren der Provinz Nordholland iiber die Be-
wirtschaftung und Bestlickung von Kaffeeautomaten. Im Sinne einer nachhaltigen Beschaffung
formulierte der Auftraggeber im Rahmen des Lastenhefts besondere Qualitdtsanforderungen fiir
den zu liefernden Tee und Kaffee sowie auch fiir die weiteren Zutaten wie Milch, Zucker und Ka-
kao. Demnach sollten die Produkte in Bezug auf eine 6kologische Produktion das EKO- Giitesie-
gel tragen, zur Sicherstellung des fairen Handels das Giitezeichen der Gesellschaft MAX
HAVELAAR. Dabei waren neben diesen Umweltsiegeln auch gleichwertige Siegel/Nachweise
zugelassen. Fiir Kaffee und Tee waren diese Vorgaben als Mindestanforderungen auszulegen, fiir
die weiteren Zutaten sollte die Zertifizierung im Rahmen der Zuschlagskriterien bewertet werden.
Zusitzlich forderte der Auftraggeber von den Bietern Angaben zur Erfiillung von allgemeinen
Nachhaltigkeitsaspekten und sozial verantwortlichem Wirtschaften im Einkauf. Diese waren aus-
zulegen als Angaben zum Nachweis der technischen Eignung der Bieter.
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taillierte technische Spezifikationen verwenden, anstatt auf Umweltgiitezeichen
oder bestimmte Giitezeichen Bezug zu nehmen."

— Bedingungen fiir die Auftragsausfiihrung: Nach Art. 26 der RL 2004/18 koénnen
soziale und umweltbezogene Aspekte als Bedingungen fiir die Auftragsdurch-

fithrung vorgesehen werden."

— Nachhaltiges Wirtschaften als Eignungsnachweis? Die Forderung von allge-

meinen Nachhaltigkeitsstrategien des Bieters als Eignungsnachweis ist nicht zu-
lassig, da Artikel 48 der RL 2004/18 einen abschlieenden Katalog von Nach-
weisen enthélt, die der Auftraggeber zur Priifung der technischen und berufli-
chen Leistungsfahigkeit fordern kann."

—  Umweltaspekte (und soziale Kriterien) als Zuschlagskriterium grundsitzlich zu-

lassig: Umwelteigenschaften konnen zuldssigerweise ein Zuschlagskriterium
nach Art. 53 RL 2004/18 sein, soweit diese mit dem Auftragsgegenstand zu-
sammenhédngen und die Grundsdtze der Transparenz, der Nichtdiskriminierung
und des fairen Wettbewerbs beachtet werden.'® Dies gilt auch fiir Aspekte der
Nachhaltigkeit (soziale Kriterien wie Fair Trade Anforderungen). Auch diese
miissen allerdings auftragsbezogen sein, d.h. es darf nicht auf die allgemeine
Geschiftspolitik der Bieter Einfluss genommen werden. Daher kann beispiels-
weise die Vorgabe des fairen Handels als Zuschlagskriterium beriicksichtigt
werden, soweit sie sich nur auf das konkret eingekaufte Produkt bezieht. Wiede-
rum ist aber auch im Rahmen der Zuschlagskriterien notwendig, dass den Bie-
tern die konkreten Anforderungen transparent gemacht werden (d.h. nicht ledig-
lich auf ein bestimmtes Fair-Trade Siegel verwiesen wird).

2. Bewertung der vorgeschlagenen Regelungen

Vor dem geschilderten Hintergrund sind die in den Gesetzentwiirfen vorgesehenen Re-
gelungen zusammenfassend wie folgt zu bewerten:

13 EuGH, Rs. C-368/10, Kommission/Niederlande, noch nicht in Sammlung verdffentlicht, Rn. 61-
70.

14 EuGH, Rs. C-368/10, Kommisison/Niederlande, noch nicht in Sammlung verdffentlicht, Rn. 73-
79.

15 EuGH, Rs. C-368/10, Kommission/Niederlande, noch nicht in Sammlung verdffentlicht, Rn. 105-
108.

EuGH, Rs. C-368/10, Kommission/Niederlande, noch nicht in Sammlung verdffentlicht, Rn. 85
und 86.
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— Umweltgiitezeichen als technische Spezifikation: Die vorgesehenen Regelungen
in § 3 Abs. 4 des BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Gesetzentwurf zur Einhaltung
okologischer Anforderungen beziiglich der Umwelteigenschaften der beschaf-

fenden Waren erscheinen nicht hinreichend klar formuliert. Sie betreffen nicht
wie angegeben die Auftragsdurchfiihrung, sondern vielmehr bestimmte Um-

welteigenschaften der zu beschaffenden Waren, welche als Anforderungen im

Rahmen von technischen Spezifikationen nach Art. 23 Abs. 6 Richtlinie
2004/18 unter den dort genannten Bedingungen zuldssig sein konnen. Daneben
wiére nach der Entscheidung des EuGH im Fall Kommission/Niederlande der
vorgesehene Verweis auf geeignete Umweltgiitezeichen als solches nicht aus-
reichend. Vielmehr miissen vom Auftraggeber immer auch die dem Umweltgii-
tezeichen zugrunde liegenden Spezifikationen angegeben werden. Dies bertick-
sichtigen richtigerweise § 9 des SPD Gesetzentwurfes bzw. § 8 Abs. 3 des DIE
LINKE Gesetzentwurfes, welche die betreffenden Umweltgiitezeichen als tech-
nische Spezifikationen identifizieren und die unionsrechtlichen Vorgaben des
Art. 23 Abs. 6 Richtlinie 2004/18 fiir die Verwendung solche Giitezeichen wi-
derspiegeln.

— Umweltmanagementnormen als Eignungskriterium: Die in § 9 Abs. 3 und 4 des

SPD Gesetzentwurfes vorgesehenen Regelungen zur Beriicksichtigung der Er-
fiillung von Normen des Umweltmanagements (Erfiillung von EMAS Normen)
als Eignungskriterium stehen mit den unionsrechtlichen Regelrungen des Art.
48 Abs. 2 lit. f) und Art. 50 RL 2004/18 im Einklang. Dagegen bezeichnet § 3
Abs. 4 S. 2 Nr. 1 des BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Gesetzentwurf die Erfiil-
lung von Normen des Umweltmanagement als Anforderungen fiir die Auftrags-
durchfiihrung, nicht aber wie eigentlich zutreffend als Eignungskriterium (damit
wiirde der jetzige Vorschlag in § 3 Abs. 4 BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Ge-
setzentwurf nicht mit den unionsrechtlichen Regelungen im Einklang stehen).

— Beriicksichtigung volkswirtschaftlicher Kosteneinsparungen als Zuschlagskrite-
rium? Nach § 8 Abs. 2 des DIE LINKE Gesetzentwurf sollen bei der Bewertung
der Wirtschaftlichkeit von Angeboten auch ,,die volkswirtschaftlichen Kosten-

einsparungen® beriicksichtigt werden und demzufolge ein Angebot iiber um-
weltfreundliche Leistungen als wirtschaftlicher gelten, wenn sein Preis in ,,trag-
barem, auftragsbezogenen Male iiber dem eines preislich giinstigeren, aber
weniger umweltfreundlichen Angebot liegt. Auch wenn umweltbezogene Krite-
rien, die auf den Auftragsgegenstand bezogen sind, grundsitzlich als Zu-
schlagskriterien zuldssig sind, so gilt dies — wie der EuGH im Fall Kommissi-
on/Niederlande betont hat — nur fiir solche Kriterien, die fiir Bieter hinreichend
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transparent sind. Dies wire fiir das in § 8 Abs. 2 des DIE LINKE Gesetzentwur-
fes wohl nicht der Fall, da diese ,externen Kosten“ mangels abgesicherter
Quantifizierungs- und Berechnungsmethoden intransparent und zudem fiir Auf-
traggeber kaum praktikabel sein diirfte, so dass diese Regelung wohl nicht mit
Art. 53 der Richtlinie 2004/18 im Einklang steht. Demgegeniiber sieht § 10 S. 4
des SPD Gesetzentwurfes im Einklang mit unionsrechtlichen Anforderungen
richtigerweise eine Reihe von Voraussetzungen vor, die bei der Beriicksichti-
gung von Umweltkriterien im Rahmen der Zuschlagserteilung zu beachten sind.

— Forderung der Gleichstellung von Ménnern und Frauen bzw. berufliche
Erstausbildung als Zuschlagskriterium? Nach § 6 bzw. 7 des DIE LINKE Ge-
setzentwurf sollen ,,bei der Entscheidung iiber den Zuschlag® beriicksichtigt

werden inwieweit der Bieter Maflnahmen zur Gleichstellung von Méannern und
Frauen ergreift bzw. sich an der beruflichen Erstausbildung beteiligt; im Zwei-
fel sollten bei gleichwertigen Angeboten die Bieter des Zuschlag erhalten, wel-
che diese Kriterien am ehesten erfiillen ( § 6 Abs. 2 bzw. 7 Abs. 3 des DIE
LINKE Gesetzentwurf). Auch diese Regelungen diirften nicht mit den unions-
rechtlichen Anforderungen des Art. 53 RL 2004/18 vereinbar sein, da mit die-
sen auf die allgemeine Geschéftspolitik des Bieters Einfluss genommen werden
soll (grundsétzlich sind auch soziale Kriterien als Zuschlagskriterien denkbar —
diese miissen allerdings auftragsbezogen sein)."”

Vorschlag: Bei der Beriicksichtigung sozialer und o&kologischer Aspekte im
Vergabeverfahren ist nach den unionsrechtlichen Anforderungen genau zu un-
terscheiden, ob diese Kriterien Bedingungen fiir die Auftragsdurchfiihrung,
Produktanforderungen im Rahmen der technischen Spezifikationen, Eignungs-
kriterien oder aber ein Zuschlagskriterium darstellen sollen. Je nach der Ein-
ordnung kann sich die unionsrechtliche Zuldssigkeit solcher Anforderungen er-
heblich unterscheiden. Dies illustriert gerade die Entscheidung des EuGH in
Fall Niederlande/Kommission (Rs. C-386/10). Verschiedene vorgeschlagene
Regelungen in dem DIE LINKE Gesetzentwurf sowie in § 3 Abs. 4 des
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Gesetzentwurf erscheinen wie ausgefiihrt aus die-
sem Gesichtspunkt problematisch, so dass erwogen werden sollte, diese zu
tiberarbeiten.

17 EuGH, Rs. C-368/10, Kommission/Niederlande, noch nicht in Sammlung verdffentlicht, Rn. 85

und 86.
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IV.  Vergabefreigrenzen und unionsrechtliche Anforderungen des Binnenmark-
tes

Die Gesetzentwiirfe sehen teilweise Freigrenzen vor, bei denen eine Vergabe von Auf-
trigen nicht im Wege einer Offentlichen Ausschreibung erfolgen muss:

— Der CDU/FDP Gesetzentwurf iibernimmt dabei die nach dem aktuellen Ge-
meinsamen Runderlass (Ziffer 2.2.1) geltenden Freigrenzen fiir die Durchfiih-
rung einer Beschriankten Ausschreibung bzw. Freihdndigen Vergabe von bis zu
EUR 1 Mio. pro Fachlos (Bauauftrige) bzw. EUR 200.000 (Lieferungen und
Leistungen) und tiberfiihrt diese in Gesetzesrang (§ 9 Abs. 2 CDU/FDP Gesetz-
entwurf). Der CDU/FDP Gesetzentwurf stellt zudem in Bezug auf diese allge-
meinen Freigrenzen klar, dass diese nur Anwendung finden, ,,soweit das Recht
der Europdischen Union nicht entgegensteht* (§ 9 Abs. 2 a.E.)

—  Der BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Gesetzentwurf sieht in § 5 Abs. 3 und 4 weit
niedrigere Freigrenzen fiir die Ausnahme von dem Grundsatz einer Offentlichen
Ausschreibung vor (Bauauftrige: Verweis auf allgemeine VOB/A Freigrenzen;
Lieferungen: Freihdndige Vergabe bis EUR 10.000 und Beschriankte Ausschrei-
bung bis EUR 40.000).

Diese vorgesehenen Freigrenzen konnen bei der Vergabe von Auftrigen unterhalb der
EU Schwellenwerte durch unionsrechtliche Vorgaben zur Gewéhrung einer ausrei-
chenden Transparenz bei Auftrdgen, an denen ein grenziiberschreitendes Interesse be-
stehen kann (sog. ,,Binnenmarktrelevanz®) iiberlagert werden (hierzu 1.), was bei der
praktischen Anwendung Freigrenzen zu beachten ist (zur Bewertung der Freigrenzen
insgesamt unter 2.)

1. Grundsitze der Transparenz- und Nichtdiskriminierung bei Auftrigen mit
»Binnenmarktrelevanz

Auch wenn das Auftragsvolumen unterhalb der EU-Schwellenwerte liegt, bestehen bei
einer hinreichenden ,,Binnenmarktrelevanz aufgrund der unionsrechtlichen Grundfrei-
heiten der Warenverkehrsfreiheit und Dienstleistungsfreiheit bestimmte Transparenz-
und Gleichbehandlungspflichten fiir 6ffentliche Auftraggeber (vgl. oben 1.2). Je ndher
der Auftragswert an die Grenzen der EU-Schwellenwerte heranriickt, desto eher diirfte
in der Regel eine Binnenmarktrelevanz gegeben sein, welche grundsitzliche zur Si-
cherstellung der Transparenz eine Auftragsbekanntmachung erfordert.

Insgesamt miissen danach Auftraggeber bei Auftrigen mit Binnenmarktrelevanz zwar
kein formelles Vergabeverfahren durchfiihren, jedoch bestimmte Mindestkriterien wie
eine Bekanntmachung (z.B. im Internet oder nationalen bzw. lokalen Medien) sowie
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eine diskriminierungsfreie und transparente Durchfiihrung des Verfahrens und Auswahl
des Auftragnehmers (sog. ,,Vergaberecht light) einhalten. Ein VerstoB3 hiergegen stellt
eine so genannte mittelbare Diskriminierung dar (andere potentielle Bieter, inldndische
und auslindische, haben gleichermaBen keine Chance, den Auftrag zu erhalten).'®

Zu den aus den Grundfreiheiten resultierenden Bekanntmachungspflichten bestimmt
der Gemeinsame Runderlass aktuell in Ziffer 2.2 (5), dass eine vorherige Bekanntma-
chung in der HAD regelmiBig angezeigt ist:

. (3) Der offentliche Aufruf an geeignete Auftragnehmerinnen und Aufitragnehmer,
sich um die Teilnahme an einer nicht dem formlichen EG-Vergaberecht unterliegenden
Beschrdnkten Ausschreibung oder Freihdndigen Vergabe zu bewerben, ist das am bes-
ten geeignete Mittel, in Ubereinstimmung mit dem primdren EG-Recht und dem Haus-
haltsrecht Beschaffungsverfahren schnell und einfach durchzufiihren sowie illegalen
Praktiken vorzubeugen.” [Hervorhebungen wie im Runderlass]

2. Bewertung der vorgeschlagenen Regelungen

Die vorgesehene Freigrenzen im CDU/FDP Gesetzentwurf bzw. dem BUNDNIS
90/DIE GRUNEN Gesetzentwurf sind vor diesem Hintergrund wie folgt zu bewerten:

— Zutreffender unionsrechtlicher Vorbehalt: Die vorgesehenen Freigrenzen kon-
nen nur insoweit in Anspruch genommen werden, soweit unionsrechtliche Re-
gelungen nicht entgegenstehen (Ausschreibungs- und Transparenzpflichten auf-
grund EU-Grundfreiheiten bei Binnenmarktrelevanz). Dies beriicksichtigt § 9
Abs. 2 des CDU/FDP Gesetzentwurf hinreichend (ggf. konnte auch in der Ge-
setzesbegriindung zu § 9 noch einmal kurz auf die unionsrechtlichen Vorgaben
bei Auftragen mit Binnenmarktrelevanz verwiesen werden).'® Die in § 5 Abs. 4
und 5 des BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Gesetzentwurf vorgesehen Freigrenzen
erscheinen wegen ihres relativ niedrigen Wertes als unionsrechtlich unbedenk-
lich.

16 EuGH, C-231/03, Coname, Slg. 2005, I-7287, Rdnr. 19. Abweichungen von diesen Grundsitzen

sind wiederum nur zuléssig, wenn sie durch liberwiegende Griinde des Allgemeinwohls, wie sie
fiir die Grundfreiheiten gelten, gerechtfertigt sind. Eine mittelbare Diskriminierung, wie sie sich
aus einer fehlenden Bekanntgabe und Durchfiihrung eines objektiven und transparenten Auswahl-
verfahrens ergibt, kann danach durch objektive (d.h. von der Staatsangehdrigkeit unabhéngige)
und verhéltnisméBige Erwégungen gerechtfertigt werden. Vgl. EuGH, Coname, C-231/03, Slg.
2005, 1-7287, Rdnr. 19; Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht, 2007, Rdnr. 1334.

Zur Konkretisierung der unionsrechtlichen Anforderungen bei Auftrigen unterhalb der EU-
Schwellenwert und zur Erleichterung der praktischen Handhabung durch die Vergabestellen soll-
ten die zusdtzlichen Erlduterungen zur Binnenmarktrelevanz in dem aktuellen Gemeinsamen
Runderlass beibehalten bzw. in weiteren Handreichungen erldutert werden.
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— Freigrenze von EUR 200.000 fiir Lieferungen und Leistungen: Der CDU/FDP
Gesetzentwurf sieht fiir Lieferungen und Leistungen eine Freigrenze von EUR
200.000 (§ 9 Abs. 2 Nr. 2 a) ), welche gelten soll, soweit keine anderen Rege-
lungen nach § 9 Abs. 1 getroffen wurden. Eine solche Freigrenze wiirde weiter-
hin alle Vergaben in Hessen im Bereich von Lieferungen und Leistungen (An-
wendungsbereich der VOL/A) unterhalb der EU-Schwellenwerte (d.h. bis aktu-
ell EUR 200.000) von dem Grundsatz der Offentlichen Ausschreibung ausneh-
men. Aufgrund von dieser bis an den EU-Schwellenwert heranreichenden Frei-
grenze ist wahrscheinlich, dass bei dem Vorliegen einer Binnenmarktrelevanz
des konkreten Auftrages wegen der unionsrechtlichen Anforderungen dennoch
eine Auftragsbekanntmachung erfolgen miisste (siehe oben).

— Dokumentationspflichten- und stichprobenweise Uberpriifung der Ordnungs-
méiBigkeit der Vergaben: Ausdriicklich zu begriilen sind die vorgesehenen
strikten Regelungen in § 9 Abs. 3 und 4 des CDU/FDP Gesetzentwurfes zu Do-
kumentations- und Transparenzpflichten bei der Inanspruchnahme der vorgese-
henen Vergabefreigrenzen, insbesondere auch die Vorgabe einer stichprobenar-
tigen Priifung der Vergaben durch eine von der Vergabestelle unabhiangige Stel-
le. Aus den vergangenen Erfahrungen, insbesondere meiner Mitarbeit in der
Stichprobenkommission zur stichprobenartigen Uberpriifung von Auftrags-
vergaben der Hessischen Zentrale flir Datenverarbeitung (HZD) in den Jahren
2007-2010", sind Vorgaben zu einer ausfiihrlichen Dokumentation und auch
zumindest stichprobenartigen Priifung geeignet, die Transparenz- und Effizienz
der Auftragsvergaben zu steigern und die Einhaltung vergaberechtlicher Anfor-
derungen sicherzustellen.

Vorschlag: Die in § 9 Abs. 2 des CDU/FDP Gesetzentwurfes vorgesehenen Freigren-
zen sind mit einen zutreffenden unionsrechtlichen Vorbehalt versehen. Im Hinblick auf
den vorgesehenen Freibetrag fiir Lieferungen und Leistungen fiir eine Beschrdinkte
Ausschreibung von EUR 200.000 (der bis an den EU-Schwellenwert heranreicht) konn-
te zur Sicherstellung einer Vereinbarkeit mit unionsrechtlichen Vorgaben bei Auftrigen
mit Binnenmarktrelevanz erwogen werden, die Durchfiihrung eines Interessenbekun-
dungsverfahrens nach § 4 Abs. 4 des CDU/FDP Gesetzentwurfes als obligatorisch vor-
zusehen.

19 Siehe Pressemitteilung des Hessischen Ministeriums der Finanzen vom 06.04.2011 ,,Abschlussbe-

richt zur Umsetzung des 5-Punkte-Plans zur Steigerung der fachlichen und rechtlichen Effizienz
durch die Optimierung der Abldufe und Strukturen bei IT-Beschaffungsprozessen*
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V. Vorschriften iiber Vergabesperren gegen Unternehmen bei Unzuverlissig-
keit (schweren Verfehlungen)

Zwei der Gesetzesentwiirfe enthalten Vorschriften iiber die Verhdngung von allgemei-
nen Vergabesperren gegen Unternechmen(Ausschluss von grundsitzlich allen Vergaben
in Hessen):

— Der BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Gesetzentwurf sieht in § 13 vor, dass Be-
werber und Bieter, die nachweislich eine schwere Verfehlung begangen haben,
von der Teilnahme am Wettbewerb ausgeschlossen werden (§ 13 Abs. 1), vor
einem Ausschluss zu hdren sind (§ 13 Abs. 2) und nur im Einzelfall von dem
zwingenden Ausschluss abgesehen werden kann (§ 13 Abs. 3), wobei das Nihe-
re in einer Rechtsverordnung geregelt werden soll (§ 13 Abs. 4). Die Vergabe-
sperren werden bei einer zentralen Melde- und Informationsstelle fiir Vergabe-
sperren eingetragen (§ 14).

— Der CDU/FDP Gesetzentwurf sieht in § 9 Abs. 2 vor, dass Unternehmen wegen
schwerer Verfehlungen, die ihre Zuverldssigkeit infrage stellen, von Auftrigen
(aller) offentlicher Auftraggeber ausgeschlossen werden kdnnen, wobei Néheres
in einer Rechtsverordnung geregelt werden soll.

Daneben sieht der SPD Gesetzentwurf in § 21 Abs. 3 die Moglichkeit von auftraggebe-
rinternen Auftragssperren vor, soweit ein Unternehmer gegen bestimmte in dem SPD-
Gesetzentwurf vorgesehene Verpflichtungen verstof3t. Der DIE LINKE Gesetzentwurf
enthélt in § 13 Abs. 3 vergleichbare Regelungen.

1. Hintergrund: Der Gemeinsame Runderlass iiber Vergabesperren in Hessen

In Hessen hat die Landesregierung am 16. Februar 1995 einen Erlass liber Vergabe-
sperren zur Korruptionsbekdmpfung fiir die gesamte hessische Landesverwaltung
(,,Runderlass Vergabesperren®) bekanntgemacht und am 13. Dezember 2010 erneut
iiberarbeitet’’. Der Runderlass Vergabesperren konkretisiert beispielhaft, bei welchen
schweren Verfehlungen Bewerber oder Bieter von der Vergabe offentlicher Auftrige
wegen Unzuverldssigkeit ausgeschlossen werden konnen (Nr. 2) und unter welchen
Voraussetzungen eine Verfehlung als nachgewiesen gilt (Nr. 3). Als Folge einer Ver-
fehlung sieht der Runderlass Vergabesperren einen grundsétzlichen Ausschluss von der
Teilnahme am Wettbewerb (,,Vergabesperre®) vor (Nr. 4), die von der Mittelbehdrde
bzw. Dienststelle ausgesprochen wird, welche die Verfehlung festgestellt hat (Nr. 5).
Eine Wiederzulassung ist erst bei einer positiven Prognose der Wiederherstellung der
Zuverldssigkeit vorgesehen. Sie ist durch die Behorde, welche die Sperre ausgespro-

20 StAnz. 52/2010 S. 2831.
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chen hat, auf Antrag festzustellen (Nr. 5). Bis zu ihrer Aufhebung ist die Vergabesperre
fiir kiinftige Vergabeverfahren bindend (Nr. 9). Der Runderlass Vergabesperren sieht
schlieBlich eine Melde- und Informationsstelle fiir Vergabesperren bei der Oberfinanz-
direktion Frankfurt am Main vor. Die Vergabesperre ist der Melde- und Informations-
stelle mitzuteilen und von jeder Vergabestelle bei geplanten Vergaben iiber bestimmten
Schwellenwerten abzufragen (Nr. 7). Der ausgeschlossene Bewerber kann auf Auftrag
wieder zugelassen werden, wenn erwartet werden kann, dass seine Zuverlédssigkeit
wieder gegeben ist. Dies kann in der Regel erwartet werden, wenn der Unternehmer
geeignete Mallnahmen zur ,,Selbstreinigung® getroffen hat, eventuelle Schiden ersetzt
wurden und eine angemessene Sperrfrist von 6 Monaten verstrichen ist (Nr. 6).

2. Vergaberechtlicher Rahmen fiir Vergabesperren

Gemidll § 12 Abs. 2 des CDU/FDP Gesetzentwurfes konnen Unternehmen wegen
,schwerer Verfehlungen®, die ihre Zuverldssigkeit in Frage stellen, von Auftragen 6f-
fentlicher Auftraggeber ausgeschlossen werden, wobei die Einzelheiten zu dem Anho-
rungs- und Sperrverfahren in einer Rechtsverordnung geregelt werden sollen.

Durch den Verweis auf die Entscheidung iiber einen Vergabeausschluss wegen Unzu-
verldssigkeit nimmt § 12 Abs. 2 des CDU/FDP Gesetzentwurfes bzw. § 13 Abs. 1 des
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Gesetzentwurfes Bezug auf die Regelungen des
Vergaberechts iiber Vergabeausschliisse nach der europdischen Vergaberichtlinie
2004/18 bzw. der nationalen Umsetzungsvorschriften des GWB sowie der Vergabe-
und Vertragsordnung fiir Leistungen vom 20. November 2009*' (,VOL/A*) und der
Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen vom 31. Juli 2009% (,,VOB/A*).
Nach diesen Regelungen sind zwei Fille eines Vergabeausschlusses zu unterscheiden,
ein zwingender und ein fakultativer Ausschluss:

— Zwingender Vergabeausschluss: Gemall Art. 45 Abs. 1 Richtlinie 2004/18
1.V.m. § 6 VOL/A EG bzw. § 6a Abs. 1 Nr. 1 VOB/A ist bei sog. EU-rechtlich
relevanten ,,Uberschwellen-Vergaben ein Unternechmen zwingend von der

Teilnahme an einem Vergabeverfahren wegen Unzuverlédssigkeit auszuschlie-
Ben, wenn eine Person, deren Verhalten dem Unternehmen zuzurechnen ist,
wegen bestimmter Korruptionsstraftaten ,,rechtskriiftig verurteilt® ist.

— Fakultativer Vergabeausschluss: Gemaf3 Art. 45 Abs. 2 Richtlinie 2004/18
.V.m. § 6 Abs. 6 und § 19 Absatz 4 VOL/A EG bzw. § 16 Abs. 1 Nr. 2 ¢)

2 BAnz. Nr. 196a.
2 BAnz. Nr. 155a, S. 1.
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VOB/A konnen Bewerber bzw. Bieter vom Vergabeverfahren ausgeschlossen
werden, ,,die nachweislich eine schwere Verfehlung begangen haben, die ih-
re Zuverlissigkeit als Bewerber/Bieter in Frage stellt“. Bei sog. ,,Unter-
schwellen-Vergaben® gilt gemif3 § 6 Abs. 5 ¢) VOL/A Entsprechendes.

Wihrend die Voraussetzung einer rechtskréftigen Verurteilung fiir einen zwingenden
Vergabeausschluss eindeutig ist, ist bei einem fakultativen Ausschluss das Erfordernis
eines Nachweises einer schweren Verfehlung, welche die Zuverlissigkeit in Frage
stellt, erlduterungsbediirftig. Nach der bestehenden Rechtsprechung in Hessen und
Deutschland gelten folgende Grundsitze:

— Prognoseentscheidung: Die nachweisliche Feststellung der schweren Verfeh-

lung, welche die Zuverldssigkeit in Frage stellt, ist eine Prognoseentscheidung,
bei der dem 6ffentlichen Auftraggeber ein Beurteilungsspielraum zukommt®.
Die Vergabestelle muss im Einzelnen nachvollziehen, ob ,,aufgrund des bean-
standeten Verhaltens in der Vergangenheit auch fiir den (zukiinftig) zu verge-
benden Auftrag erhebliche Zweifel an der Zuverldssigkeit des Bewerbers beste-

hen“24

— Nachweisstandard: Fiir die Feststellung der schweren Verfehlung ist kein voller

Nachweis strafrechtlicher Schuld in Form eines rechtskriftigen Urteils oder
BulBigeldbescheids (oder lediglich auch nur einer Anklageschrift oder eines Er-
offnungsbeschlusses) erforderlich, da solch ein endgiiltiger Nachweis hdufig
erst nach einigen Jahren erbracht ist und einer Vergabestelle ein Zuwarten in-
soweit nicht zuzumuten ist®. Es reichen auch konkrete Anhaltspunkte aus un-
terschiedlichen seridosen Quellen, z.B. durch entsprechende Aufzeichnungen,
Belege oder andere Schriftstiicke. Reine Verdachtsmomente sind jedoch nicht
ausreichend, vielmehr muss die Verfehlung nach objektiven Kriterien beweisbar
sein, so dass bei objektiver Betrachtung kein Raum fiir Zweifel besteht”®. Es
wird vertreten, dass aufgrund des im Vergaberecht geltenden Beschleunigungs-

2 OLG Saarbriicken, Beschluss vom 8. Juli 2003, 5 Verg 5/02, juris.

# OLG Frankfurt, Beschluss vom 20. Juli 2004, 11 Verg 6/04, VergabeR 2004, 642, juris, Rdnr.
36.

2 OLG Saarbriicken, Beschluss vom 29. Dezember 2003, 1 Verg 4/03, NZBau 2004, 346, 347,

beck-online; VK Diisseldorf, Beschluss vom 13. Marz 2006, CK 08/2006 L, juris, Rdnr. 76;
Miiller-Wrede, in: ders. (Hrsg.), VOL/A, Kommentar, 3. Auflage, § 6 EG, Rdnr. 67.

2 OLG Frankfurt, Beschluss vom 20. Juli 2004, 11 Verg 6/04, VergabeR 2004, 642, juris, Rdnr.
36-37; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 28. Juli 2005, Verg 42/05, juris, Rdnr. 12; Beschluss
vom 9. April 2003, Verg 43/02, juris; OLG Hamburg, Beschluss vom 25. Mai 2006, Verg
1/2006, juris, Rdnr. 124; LG Berlin, Urteil vom 22. Mérz 2006, juris, Rdnr. 31-32.
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grundsatzes ein Vergabeausschluss nach diesen Priifungskriterien nur auf Fille
eines ,,schnell feststellbaren® bzw. ,,ohne weiteres greifbaren Verdachts™ eines
Zuverldssigkeitsdefizits beschrinkt ist. Sind weitere umfangreiche Beweiserhe-

bungen erforderlich, ist ein Vergabeausschluss nicht gerechtfertigt’’.

— Selbstreinigung: Schlielich muss die Vergabestelle bei ihrer Prognoseentschei-

dung berticksichtigen, ob der Bewerber bzw. Bieter selbst glaubwiirdige und
erfolgversprechende Mafinahmen ergriffen hat, um die in der Vergangenheit
vorgekommenen Rechtsverletzungen fiir die Zukunft auszuschlieBen®®.

— Eigene Erkenntnis der Vergabestelle: Jegliche von der Vergabestelle beriick-

sichtigte Umstidnde (sowohl zur Feststellung der schweren Verfehlung als auch
fiir die Prognose der Unzuverléssigkeit und fehlender Selbstreinigung) miissen
auf einer gesicherten eigenen Erkenntnis der Vergabestelle beruhen. D.h. die
Vergabestelle muss eventuelle Informationen von Seiten Dritter selbst verifizie-

I'el’lzg_

3. Bewertung der vorgeschlagenen Regelungen

Die vorgeschlagenen Regelungen iiber die Verhdngung von Vergabesperren wegen
schwerer Verfehlungen konnen vor diesem Hintergrund zusammenfassend wie folgt
bewertet werden:

— Rechtlich zu begriiBen ist, dass die bisherigen bestehenden verwaltungsinternen
Regelungen des Runderlasses Vergabesperren (insbesondere aufgrund der vor-
gesehenen automatischen allgemeinen Sperre fiir alle kiinftigen Vergaben nach
Feststellung einer schweren Verfehlung ) auf eine gesetzliche Grundlage ge-

stellt wird. Da mit der Verhdngung einer Vergabesperre ein faktischer Grund-
rechtseingriff insbesondere in das Recht auf Berufsausiibungsfreiheit geméaf
Art. 12 Absatz 1 GG bzw. Art. 16 der europdischen Charta der Grundrechte
(,,GR-Charta*®) verbunden ist, muss dieser Eingriff nach der Wesentlichkeits-

27 OLG Saarbriicken, Beschluss vom 8. Juli 2003, 5 Verg 5/02, juris; OLG Saarbriicken, Be-
schluss vom 29. Dezember 2003, 1 Verg 4/03, NZBau 2004, 346, 347, beck-online.

2 OLG Frankfurt, Beschluss vom 20. Juli 2004, 11 Verg 6/04, VergabeR 2004, 642, juris, Rdnr.
36; VK Nordbayern, Beschluss vom 22. Januar 2007, 21.VK-3194-44/06, juis, Rdnr. 159.

» So ausdriicklich Art. 45 Absatz 2 d) RL 2004/18; BGH, Urteil vom 26. Oktober 1999, X ZR
30/98, MDR 2000, 1008, juris, Rdnr. 14; OLG Saarbriicken, Beschluss vom 8. Juli 2003, 5 Verg
5/02, juris.
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theorie bzw. der ausdriicklichen Regelung in Art. 52 Abs. 1 GR-Charta auf ei-
ner gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage beruhen (Vorbehalt des Gesetzes)*’.

— Der Begriff der ,,schweren Verfehlung welcher eine Vergabesperre rechtferti-

gen kann, sollte in der geplanten Rechtsverordnung konkretisiert werden, da er
sonst zu unbestimmt erscheint.

— Derin § 13 Abs. 1 des BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Gesetzentwurfes vorgese-
hene regelmaBige verpflichtender Ausschluss im Falle einer schweren Verfeh-

lung erscheint problematisch, da er zum einen nicht mit den o.g. vergaberechtli-

chen Regelungen in Einklang steht, welche in diesem Fall nur einen fakultati-
ven Vergabeausschluss (basierend auf einer Ausiibung pflichtgeméfen Ermes-

sens der Vergabestelle) nicht aber einen zwingenden Ausschluss vorsehen. Zum
anderen stellt eine Vergabesperre einen erheblichen Grundrechtseingriff dar, der

nur unter Abwégung aller relevanten Umstdnde des Einzelfalls getroffen wer-
den sollte (dabei ist auch zu beriicksichtigen, dass der Begriff der ,,schweren
Verfehlung gesetzlich nicht klar definiert ist). Daher ist der Ansatz in § 12
Abs. 2 S.1 des CDU/FDP Gesetzentwurfes zu begriilen, nach welchen Unter-
nehmen bei einer schweren Verfehlung ausgeschlossen werden konnen (aber
nicht miissen).

— SchlieBlich ist zu begriilen, dass § 12 Abs. 3 des CDU/FDP Gesetzentwurfes
das Konzept der Selbstreinigung, welches in der unternehmerischen Compli-

ance-Praxis inzwischen eine herausragende Stellung einnimmt, zumindest im
Rahmen von Auftraggeber internen Auftragssperren erwéhnt. Nach den prakti-
schen Erfahrungen meiner Sozietét in zahlreichen Korruptionsfillen und Com-
pliance-Angelegenheiten fithren Selbstreinigungsmafinahmen regelméfBig zu
strengen Sanktionen des Fehlverhaltens der verantwortlichen Einzelpersonen.
Nach angemessenen SelbstreinigungsmafBinahmen wird das ,,gereinigte” Unter-
nehmen regelmédBig ,,korruptionsresistenter sein. Eine Teilnahme des ,,gerei-
nigten“ Unternehmens an Vergabeverfahren stirkt gleichzeitig den Wettbewerb
und dient damit den Haushaltsinteressen der 6ffentlichen Auftraggeber, ohne
dass die Gefahr von Rechtsverstoflen systematisch fortbesteht. Es ist daher rich-
tig, das ,,gereinigte” Unternehmen nicht weiter dauerhaft und damit unverhalt-
nisméaBig vergaberechtlich zu sanktionieren

30 Vgl. Battis/Bultmann, ZRP 2003, 152, 153 mit umfangreichem Nachweis aus der Rechtspre-

chung des Bundesverfassungsgerichts.
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Vorschlag: Der in § § 13 Abs. 1 des BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Gesetzentwurfes vor-
gesehene verpflichtende Ausschluss im Falle einer schweren Verfehlung erscheint
problematisch. Es sollte daher erwogen werden, im Einklang mit vergaberechtlichen
Regelungen vorzusehen, dass ein Ausschluss moglich, aber nicht zwingend ist.

Vorschlag: Zudem konnte erwogen werden, wegen der praktischen Bedeutung das
Konzept der Wiederzulassung zum Wettbewerb nach der Durchfiihrung einer ,,Selbst-
reinigung “ nach der Verhdngung von allgemeinen Vergabesperren im Gesetz zu ver-
ankern. § 9 Abs. 2 des CDU/FDP Gesetzentwurfes konnte wie folgt ergdinzt werden:

., Eine Wiederzulassung des ausgeschlossenen Unternehmens ist dann moglich, wenn
erwartet werden kann, dass seine Zuverldssigkeit wieder gegeben ist. Dies kann in der
Regel erwartet werden, wenn der Unternehmer durch geeignete organisatorische und
personelle Mafinahmen Vorsorge gegen die Wiederholung der Verfehlungen getroffen
hat und eine angemessene Sperrfrist von 6 Monaten verstrichen ist. *

VI.  Rechtsweg- und Verfahrensvorschriften zur Unterschwellenvergabe

Zu begriilen ist aus rechtsstaatlicher Sicht, dass § 22-24 des SPD Gesetzentwurfs
Rechtsweg- und Verfahrensvorschriften zur Uberpriifung von Vergabeentscheidungen
unterhalb der EU-Schwellenwerte kodifiziert. Der Bereich der Unterschwellenvergabe
ist nach wie vor gesetzlich nicht hinreichend geregelt. Klare Vorschriften fiir einen ef-
fektiven Rechtsschutz in einem beschleunigten Verfahren konnen dem Wettbewerb
insbesondere im Bereich des Mittelstandes dienen und damit ein wichtiges Mittel des
Mittelstandsschutzes darstellen. Um allerdings eine iiberméBige Formalisierung von
Vergaben (und Belastung bzw. Zeitverzogerung durch Nachpriifungsverfahren) bei
Vergaben mit verhdltnismaBig geringen Auftragswert zu verhindern, erscheint es ange-
bracht, die Inanspruchnahme des Verwaltungsrechtsweges bei geringen Auftragswerten
nicht vorzusehen (hier bliebe fiir Bieter aber weiterhin der Rechtsweg zu ordentlichen
Gerichten eréffnet). Im Einklang hiermit sieht der SPD Gesetzentwurf in § 24 vor, dass
die Eroffnung der Verwaltungsrechtsweges nur bei der Uberschreitung bestimmter
Schwellenwerte (EUR 50.000) gegeben sein soll.*!

3 Der Text des SPD Gesetzentwurf in § 24 enthélt hierbei allerdings einen Fehler, da er auf § 8 und

§9, nicht aber wie zutreffend auf § 22 und § 23 verweist.
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Frankfurt am Main, den 6. Februar 2013
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